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EJE 1
Covutruccidow sociol

del concepto- infancias



INFANCIA
Unav construccion historico-social

La autora propone un recorrido histérico que analiza
la construccion del concepto infancia a lo largo de los
siglos. Para él toma categoria de andlisis de dos gran-
des autores como son Aries y De Mause y los contras-
ta para encontrar puntos de encuentro que permitan
delimitar un proceso constitutivo del concepto infan-
cia que de cuenta de los aportes que a él se dio en
cada época, hasta llegar al sujeto pleno de derechos
de la actualidad, que sin embargo queda reducido a
una declaracién de intensién mas que a una practi-
ca cotidiana, en tanto los espacios de trabajo con la
juventud, no siempre lo abordan desde esa compleji-
dad que es caracteristica de su origen.

Drav. Mirtaw Mangione (*)

The author proposes a historical journey that analyzes
the construction of the childhood concept throu-
ghout the centuries. For him, he takes the category
of analysis of two great authors such as Aries and De
Mause and contrasts them to find meeting points that
allow to define a constitutive process of the childhood
concept that takes into account the contributions that
were given to him at each time, until arriving to the
full subject of rights of the present time, that never-
theless is reduced to a declaration of intention more
than to a daily practice, as the spaces of work with the
youth, do not always approach it from that complexi-
ty that is characteristic of its origin.

(*) Especialista en infancia. Directora del Centro interdisciplinario de infancias y adolescencias de la Facultad de

Derecho - UNR



SURGIMIENTO DEL CONCEPTO INFANCIA

En el afno 1929 bajo la conduccién de Marc Bloch y de Lucien Febvre nace la revista histérica france-
sa Annales, que luego se desarroll6 bajo la direcci{on de Fernand Braudel que revoluciona el modo de
hacer historia.

Sus indicaciones de método estaban dirigidas a reconstruir una “historia total” que tuviera en cuenta
las transformaciones materiales de las condiciones de vida de las clases inferiores y no sélo los acon-
tecimientos politicos y las ideologias de los sectores dominantes. Fue precisamente esta revolucion
historiografica que condujo a una valorizacién de la infancia como objeto de investigacién histéricay a
producir la primera obra significativa de historia de la infancia, la de Philippe Ariés', publicada en 1960
y dedicada a la nueva relacién que se establece entre nifios/as y padres, ya en tiempos del antiguo régi-
men, es decir entre el siglo XVl y el siglo XVII, particularmente en Francia.

La vida de la infancia aparece en las distintas sociedades como insignificante. En realidad, ella es un
aspecto determinante de la historia de los pueblos, como el trabajo, la produccién cultural, la elabora-
cion religiosa.

Ariés se propone recuperar aquello que las culturas y sociedades han construido en torno a la in-
fancia intentando una definicion de esta edad del hombre, elaborando normas y prohibiciones que le
atafen, fijando una imagen de ella que es al mismo tiempo descriptiva y normativa, haciéndola objeto
de un constante trabajo encaminado sea a comprenderla, sea a gobernarla.

Segun este estudioso, en la historia milenaria de la infancia, caracterizada por mucho tiempo por
una permanente marginalidad del nifio, hay una ruptura verdaderamente radical s6lo comparable con
el advenimiento de la sociedad moderna. En efecto, el acceso al poder de la burguesia, que renueva
los vinculos y las relaciones afectivas de la familia, lleva al reconocimiento del valor y de la autonomia
del / la nifio/a. Esto se manifiesta a través de una fuerte inversion realizada por la familia misma y en
particular por los padres. De aqui se generan aquellos afectos de “descubrimiento de la infancia’, del “
sentimiento de la infancia’, de” cuidados”y de” control” de los/as niflos/as que serdn patrimonio comun
de la cultura (si no de la practica) burguesa primero y después también popular. Ariés con estas tesis no
s6lo ha abierto un nuevo campo de estudio sino que ha fijado para la historia de la infancia grupos de
categorias fundamentales (el descubrimiento, el sentimiento, etc.), en torno a las cuales se ha tejido el
debate historiografico actual que ha llevado a una rapida maduracién de todo este reciente sector de
la investigacion historica.

Ariés ha puesto de relieve la imagen de la infancia que la cultura y la sociedad burguesas producen
y con las cuales operan. Ha dejado, sin embargo, en la sombra los diversos aspectos de la vida infantil y
laimagen de la infancia propia de la larguisima fase histérica pre-moderna y de las sociedades tradicio-
nales que sobreviven incluso hoy, unificadas en la definicién un poco genérica de “mundo tradicional”
Es necesario, entonces, realizar un analisis mas profundo, sea de las fases mas antiguas y pre-burguesas,
sea de las culturas primitivas o marginales, que contindian estando presentes en las mismas sociedades
modernas, poniendo en relieve la variedad de imagenes de la infancia que la historia nos ofrece. Estas
corresponden a diversas realidades sociales, econémicas y culturales, pero también a diferentes tiem-
pos histéricos, demarcados sea por rapidas revoluciones o por lentas transformaciones, pero de ningu-
na manera unificarlas entre si.

1 ARIES, Philippe: El Nifio y la vida familiar en el antiguo régimen, versién castellana de Naty Garcia Guadilla, Ed. Taurus,
Madrid, 1987.
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Si vamos mas alla podemos individualizar al menos seis grandes imagenes de la infancia que han
gobernado la civilizacion occidental desde sus origenes hasta hoy dia:

e Laimagen de las culturas primitivas que pueden iluminarnos sobre la idea de la infancia que
caracteriza la fase de nuestra prehistoria.

e Laimagen del mundo clasico.
e Laimagen cristiana.

e Laimagen medieval.

e Laimagen burguesa.

e Laimagen contemporanea?

Estas imagenes se distinguen sobre todo a nivel cultural ya que en las practicas sociales predomina
una actitud en buena parte comun, hecha de preferencia y de violencia, de subalteridad y de explota-
cién de la infancia.

LA INFANCIA EN LAS CULTURAS PRIMITIVAS

En las culturas primitivas la infancia aparece como intensamente socializada, envuelta en la vida co-
lectiva, demarcada por ceremonias de iniciacién que se refieren al uso de las armas o del sexo. Se evi-
dencia, entonces, interés por procesos de adultizacion mas o menos precoces, esto es, que tienden a
insertar al nifo en el mundo adulto, pero también actitudes ambiguas por parte de los adultos, sea de
sobreproteccidn y violencia, hasta el limite del infanticidio, sea de ternura y reconocimiento de algunas
de sus necesidades primarias.

De las diferentes culturas sefialadas como primitivas, algunas sobreviven en un mundo agricola y
pastoril, aparece una infancia muy variada, pero siempre caracterizada en el sentido social como una
infancia para la comunidad, guiada constantemente por sus reglas pero también gratificada por la par-
ticipacion asumida y reconocida como valor colectivo. La infancia “para otros” (adultos en la sociedad)
pero al mismo tiempo valorizada como el reinicio del mundo y como garante de la continuidad del
grupo. El/la niho/a en esta Optica es una entidad subalterna pero se encuentra también al centro de la
vida social®.

Esta imagen de la infancia ha sido puesta en consideracion a partir de estudios realizados por etné-
logos y antropdlogos sobre las culturas primitivas. En muchas sociedades deben cumplirse determi-
nadas ceremonias para que el recién nacido sea aceptado en la vida, por ejemplo, entre los primitivos
escandinavos, los antiguos vikingos mostraban una lanza al recién nacido varén. Si el nifio la tomaba le
permitian vivir. Ademas, la vida del nino dependia de una ceremonia mas o menos parecida al bautismo
moderno denominada wasserweihe. Inmediatamente después del nacimiento, el nifo era colocado en
las rodillas del padre o bien en el suelo frente a él. Entonces se vertia agua sobre el recién nacido, se le
daba un nombre y se le hacia un regalo. Sélo entonces se lo alimentaba. Si el niflo no era levantado por
el padre se lo sacrificaba inmediatamente, sin bautismo ni alimento. Pero si se habian cumplido las dos
condiciones era ilegal matar al nifio, pues una vez bautizado tenia derechos propios. Estas costumbres
permanecieron en vigencia en Suecia hasta 1734, en Noruega hasta 1854 y en Dinamarca hasta 18574

En general podemos sostener que existié una gran carga de violencia ejercida por los adultos sobre
los jovenes, por ejemplo los ritos de iniciacién, han sido considerados como “actos crueles y sutiles de
los hombres contra los jévenes. Los australianos adultos arrastran a la juventud hacia el monstruo, cir-

2 Seguimos a TRISCIUZZI, Leonardo y CAMBI, Franco: La infancia en la sociedad moderna. Del descubrimiento a la desa-
pariciéon en Derecho a tener derecho Infancia, Derecho y Politicas Sociales en América Latina. CD editado por UNICEF e
Instituto Ayrton Senna

3 lbidem

WERNER, O: The Unmarried Mother in German Literature, Columbbia, Universiity Press, 1917, pag. 20-21
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cuncidan y torturan a los jévenes, pero, al mismo tiempo, los protegen en la lucha contra el monstruo.
Los padres se identifican con el monstruo Balum y ellos son los que sienten esos diabdlicos impulsos
contra los nedfitos atribuidos al monstruo™.

Pocas son las menciones que se hacen sobre las culturas indigenas de América del Sur en cuanto a la
relaciéon con su infancia y juventud, por ello, nos preocupamos de buscar algun material y vemos que:

* En la region amazodnica, se practican mutilaciones sexuales a los jovenes y las doncellas. Al entrar
en la pubertad las adolescentes de las tribus de los grupos pampasico, chaqueno y amazénico deben
recluirse durante cierto tiempo en las chozas de menstruacidon o en una parte aislada de la casa. Son
sometidas a dolorosas pruebas (region amazoénica), o bien unos hombres provistos de cinturones con
sonjeros (grupos pampdasico) o mujeres con lanzas- matracas (Chaco) ejecutan danzas para alejar a los
espiritus daninos®.

Las ceremonias de pubertad de los jovenes revisten mayor importancia y difusién que la iniciacion
de las jévenes. Los varones adolescentes deben someterse a mortificaciones como, por ejemplo, la fla-
gelacion, heridas cortantes, inferidas en el cuerpo o picaduras de hormigas y avispas (grupo amazé-
nico). A estas torturas se les atribuyen efectos magicos, y mas adelante se practican también en otras
ocasiones.’

A través de las ceremonias de la pubertad el joven se convierte en hombre. La admision en las ligas
de hombres y clases por edad va precedida asimismo de actos de iniciacion.

No todas las culturas son tan crueles, por ejemplo los nifilos Xingu eran educados con una suerte de
naturalismo pedagogico que consistia en darles absoluta libertad. Se consideraba que eran el tiempo 'y
el ejemplo de los mayores los que conducirian al educando por el buen camino. Los Xingu nunca repri-
mian, ni siquiera cuando los hijos cometian faltas graves, porque consideraban que la vida les ensenaria
a diferenciar el error de lo cierto.?

Al llegar a la pubertad, los jévenes pasaban por un periodo de reclusién que debian aprovechar para
meditar sobre sus futuras responsabilidades. Durante ese lapso sélo tenian contacto con sus padres,
quienes les alcanzaban lo necesario para comer y beber y los entrenaban en las técnicas de la lucha.

Entre los yamanas, tribu ubicada en Tierra del Fuego, se le inculcaba al nifio desde los primeros afios,
el sentido de laindependencia y el de su propia personalidad. Educaban al nifio para que se mantuviera
sin ayuda de nadie. El padre no podia amenazar al hijo, ni darle érdenes directas.’

De las imagenes y comentarios del Codex Mendoza'® que describe los métodos pedagdgicos utiliza-
dos por los aztecas, se puede distinguir una infancia altamente socializada en el seno de la familia y la
comunidad. Los pasos educativos progresivos demuestran su inserciéon en la vida productiva, econé-
mica y cultural de su entorno, con una diferenciacién sexista de roles. En la adolescencia el varén partira
para la educacion religiosa o la guerrera, mientras que la adolescente hila y teje sentada con el novio
cerca del fogdn, aguardando su boda. Esta diferenciacion también se hace presente en los aspectos pu-
nitivos de la educacioén, con la sombra del castigo para la nina o el castigo corporal real para el varén, ya
desde los ocho anos. Los nuevos descubrimientos en la Amazonia, en la caverna da Pedra Pintada, nos
dicen también de una infancia integrada desde muy temprano a la vida econémica de la comunidad,
desarrollandose en un continuum espacio/temporal.

REIK, Theodor: Couvade And the Fear of Retaliation en The Ritual, Psychoanalystical Studddies, Norton Nueva York, pag. 104
BARISANI, Blas: Apuntes para una Historia de la Familia, Ed. Claretiana, Buenos Aires, 1998, pag.153

Ibidem

BARISANI, B: ob. cit., pag. 155

HYADES, P.: Antropologia y etnografia, Paris 1891

0 IGLESIAS, Susana: El Desarrollo del concepto de Infancia en Revista Sociedades y Politicas, Trabajo infantil N° 2 Buenos
Aires, diciembre 1996 pag. 46
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La infancia en la cultura clasica: En el mundo clasico la imagen de la infancia no cambia mucho res-
pecto a aquella de las culturas primitivas. También en las sociedades de la antigliedad prevalecen las
imposiciones de reglas y el dominio con sus aspectos incluso de violencia. El nifo, sin embargo, tiende
siempre mas a depender de la familia y del padre, en particular, que de la comunidad. Se delinea asi
aquel “miedo del padre” que es un aspecto dominante y caracteristico de la vida de los hijos/as en la
edad antigua, presente ya en el mito (ejemplo el mito de Edipo) y que es impuesto por la misma ley,
especialmente la romana, que sometia al hijo/a al pater familias incluso en plena juventud. Al lado de
la figura del padre se coloca luego la del maestro, también autoritaria y con frecuencia violenta, y con
legitimidad para golpear con una vara a los estudiantes mas lentos y a los menos sumisos. También el
imaginario infantil se doblega ante esta estrategia de dominio a través de la evocacion de figuras mons-
truosas o malvadas que amenazan a los/as nifos/as apenas se alejan del control de sus familiares.

En la cultura clasica se valoriza Unicamente la figura del adulto viril, cuyo cuerpo encarna la fuerzay la
armonia y cuya mente esta caracterizada por el predominio de la racionalidad. La infancia es una edad
irracional, por lo tanto, es una fase imperfecta de la vida, es sélo preparatoria a la vida adulta y, por eso,
es también una vida marginal."

Este tipo de actitud en la infancia no lleva necesariamente, en la vida practica, a una falta de amor
hacia los hijos. Incluso en la antigliedad los/as hijos/as eran amados y cuidados y para ejemplo basta
citar el testimonio del episodio de la madre de los Gracos, Cornelia, que define a sus hijos como “mis
joyas”. Sin embargo, esto significa que la cultura permanecia extrana a estas practicas de la vida, no las
reconocian ni las exaltaban, las dejaban subsistir en la sombra de lo cotidiano decretandoles implicita-
mente el apelativo de insignificante.™

EL CRISTIANISMO

La primer ruptura respecto a la imagen de la infancia se produce con el advenimiento del cristianis-
mo, pues en el evangelio se declara que todo ser humano, de cualquier edad y condicion, es hijo Unico
del padre, y ademds indica una precisa y explicita valoracién de la infancia al expresar Cristo“ dejad que
los niflos vengan a mi”.

La infancia era la edad “pura de corazén’, la mas simple, la mds necesitada de amor, por lo tanto, la
mas cercana al Padre como lo recordaba el Sermén de la Montafa. Habia, pues, un espacio dedicado
en los evangelios a la infancia de Cristo, un reclamo que rompia con toda una tradicion biografica por la
cual, en general, se descuidaba los afos de la infancia de los grandes hombres puesto que se consideraban
insignificantes. Incluso la infancia de Cristo, que se desarrolla en sabiduria y gracia, llegaba a ser el modelo
ideal de la vida infantil y adulta. El cristiano a través del bautismo debia llegar a ser como un nifio y mo-
delar su propia vida en el futuro segun el principio de la indicacion de Cristo, partiendo del Cristo nifio.

En el cristianismo primitivo hay pues un primer y amplio reconocimiento del valor de la infancia que
penetra al ritual de la Iglesia (el domingo in albis, es decir, las tunicas blancas que representan el renaci-
miento a través del bautismo), que se encuentra en las imagenes religiosas (como la de La Sagrada Fami-
lia), que pasa también a las practicas de vida, (como testimonia la presencia de los sepulcros infantiles en
las catacumbas). Luego, con la fusion entre el cristianismo y la sociedad romana, que quedé definitiva-
mente establecida por el edicto de Constantino (afio 313), se produce un rapido declinar de este modo
de ver lainfancia. En la sociedad y la cultura vuelven a prevalecer las imagenes antiguas que disminuyen
al nino, lo sindican como socialmente marginal y, gradualmente, como sujeto todavia bajo las garras del
pecado original, orientado naturalmente al mal y que debia ser controlado, corregido y castigado.

11 TRISCIUZZI, Ly CAMBI, F: ob. cit. nota 2 pag. 6
12 Ibidem.
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LA IMAGEN DEL NINO/A EN EL MEDIOEVO

En el periodo de la Edad Media prevalece una imagen pesimista de la infancia y, por ende, la practica
autoritaria de gobierno con los nifios. San Agustin en sus Confesiones y en la Ciudad de Dios, definia la
infancia como la edad “no inocente”, nutrida de envidia, sujeta sin ninguna resistencia a la carne, dedica-
da a los placeres viciosos y a las acciones vergonzosas, crueles e impias. Una edad que él mismo trataba
de olvidar y que él aconsejaba superarla a través de un proyecto educativo que tomara como modelo la
figura de Cristo, de la cual los padres y maestros debian ser ejemplos y testimonios vivientes.

En la cultura medieval la infancia sera constantemente desvalorizada por su radical naturalidad y
por el abierto testimonio que ella deberia todavia dar de la culpa original que todos tenemos impresa.
Razones sociales de esta desvalorizacion son también la alta mortalidad infantil, determinada por las
condiciones de vida pobre y antihigiénica, el peso de los hijos para la economia de la familia y los ries-
gos de empobrecimiento.

También las clases altas y las “infancias reales” no escaparon a esta desvalorizacién: los nifios son
relegados con los siervos, dejados al margen de la vida del palacio, antes de ser sometidos a la autori-
dad del educador. Este ultimo es generalmente un clérigo, un hombre de saber o de Iglesia que actua
en relacion a la imagen pesimista de la infancia propia del Medioevo. En las clases bajas el estudio esta
sustituido por el trabajo (en el campo, en las bodegas) y la autoridad del educador por la autoridad del
padre-patrén o del maestro de bodega.

La misma Iglesia, que esta fuertemente presente en todos los aspectos de la sociedad Medieval, no
da mucha importancia a los/as ninos/as permitiendo, por ejemplo, el sepelio en casos de muerte en el
ambito del espacio de la casa, fuera del terreno consagrado. Esta concepcion de la infancia se mantiene
dominante, hasta la entrada en la edad moderna, cuando las clases aristocraticas y burguesas llegan a
elaborar una nueva identidad de la infancia con una nueva actitud hacia ella que se presenta cultural y
socialmente revolucionaria.

LA IMAGEN DEL/LA NINO/A EN LA SOCIEDAD BURGUESA

Con la llegada de la edad moderna y con la afirmacién cultural y politica de la burguesia como el
centro y motor de la vida social, se realiza, una profunda y radical ruptura en la concepcién de la infan-
cia. Nace una vision de esa edad esencialmente nueva que se manifiesta en un reconocimiento de su
especificidad y su autonomia como también en una actitud de cuidado y de valorizacién a nivel social.
El nino llega a ser portador del futuro; sobre él, la familia y la sociedad, hacen una inversién afectiva y
economica; es respetado, asistido, educado y acompanado con cuidado durante su crecimiento. En par-
ticular, se le preserva del mal y se le conserva en su natural inocencia. El tiene una naturaleza especifica
(inocente, necesitada de cuidado, amorosa) que es reconocida y puesta en el centro del mundo familiar.

El proceso que cambia las ideas sobre la infancia se inicia ya en la segunda mitad del siglo XV, pero
serd en el transcurso del siglo XVII que esta nueva mentalidad encontrara ciudadania entre los sectores
aristocraticos y de la alta burguesia. En el pueblo, por el contrario, las condiciones de vida de nifios y
nifas cambiaran muy poco, seran todavia sometidos a privaciones, explotacién y violencia. Incluso em-
peoraran con la llegada de la revolucion industrial cuando los menores de 5 y 6 aflos seran sometidos a
ritmos agobiantes de trabajo en condiciones antihigiénicas y con horarios durisimos.

Ariés hablé de un “descubrimiento de la infancia” que se realiza en este periodo de la historia: el nifio
es reconocido en su especificidad psicolégica y social, es valorizado en su vida familiar y luego en su
vida colectiva, es idealizado por algunos aspectos de su naturaleza (la debilidad, la ternura). Se crea,
segun Ariés, un nuevo sentimiento de la infancia que esta destinado a convulsionar las actitudes de
los adultos hacia los nifios hasta el siglo XX, pero se trata de un sentimiento de doble filo, por un lado
caracterizado por la solicitud y la ternura y por el otro por la severidad y la educacién. De aqui nacen
una serie de practicas dirigidas a identificar al nifio (en el vestuario) a seguirlo desde su crecimiento (la
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higiene) a preservarlo de las malas influencias de los adultos y los no adultos (la organizacién por clases
de edad en la escuela). Pero nacen también una serie de otras practicas y teorias dirigidas a gobernar
la infancia, a definir modelos y tareas, a separar las de la sociedad, aprisionandola en un proceso de
controles educativos cada vez mas rigidos y capilares que incluso llegan a las formas mas perfectas en
el transcurso del siglo XIX.

La tesis de Ariés fija una ruptura en la vida familiar con la llegada de la edad moderna, que encuentra
en la burguesia el nacimiento de un sentimiento de la infancia que la orienta mas hacia una actitud de
ternura y de cuidado que de severidad, han sido recientemente y de varias maneras discutidas, critica-
das y revisadas.

Ivan lllich junto a otros estudiosos cuestionan este “descubrimiento de la infancia” que ha llevado a
separar a los/as nifos/as de la sociedad, a segregarlos en el interior familiar, a deprimir la capacidad de
experiencia y de verdadera formacién para someterlos, en cambio a practicas educativas antinaturales
y autoritarias. La infancia capturada por la familia e interpolada en la moral burguesa sufre asi una pér-
dida: no le es mas permitido hacer una experiencia libre del mundo y de educarse autébnomamente en
contacto con la colectividad como era antes en el “mundo tradicional”

Otro estudioso, Lloyd de Mause, ha puesto de relieve otra cara de la vida infantil en la sociedad mo-
derna y burguesa que es dejada demasiado en la sombra por Ariés: aquella de la violencia conectada
al escaso valor asignado a la vida del nifio, que puede “llegar a ser asesinado, abandonado, golpeado,
aterrorizado y constrenido a sufrir violencia sexual”'. Ademas, segun este autor, este “descubrimiento”
teorizado por Ariés no existié nunca porque el arte antiguo da testimonio de una sensibilidad hacia los/
las nifos/as.

A la tesis del estudioso francés, De Mause contrapone una “historiaevolutiva” de la infancia, que en
relacién al vinculo padres-hijos pasa al menos por seis etapas:

1- Infanticidio (Antigliedad siglo IV) Los padres resolvian sus ansiedades acerca del cuidado de los
hijos matandolos, situacidon que influia profundamente en los niflos que sobrevivian, quienes eran so-
metidos a la practica de la sodomia.

2- Abandono(Siglos IV - XIll): Una vez que los padres empezaron a aceptar al hijo como poseedor
de un alma, la practica comun era el abandono, entregandolo al ama de cria, internandolo en el mo-
nasterio o en el convento, cediéndolo a otras familias de adopcidn, enviandolo a casas de otros nobles
como criado o como rehén o manteniéndolo en el hogar en una situacién de grave abandono afectivo.

3- Ambivalencia (Siglo XIV- XVII): Cuando se le permitia al nifio entrar en la vida afectiva de los pa-
dres, la tarea de éstos era moldearlos. Se consideraba al infante como cera blanda, yeso o arcilla a la que
habia que dar forma. Este periodo es de gran ambivalencia pues comienza un aumento del nimero de
manuales de instruccién infantil, la expansién del culto de la Virgen y del Nifio Jesus y la proliferacion en
el arte de la“imagen de la madre solicita”.

4- Intrusion (Siglo XVIII): En este periodo los padres se aproximan a sus hijos y tratan de dominar su
mente a fin de controlar su interior, sus rabietas, sus necesidades, su masturbacion, su voluntad misma.
Este niflo/a era amamantado por la madre, no llevaba fajas, no se le ponian sistematicamente enemas,
su educacién higiénica comenzaba muy pronto, se rezaba con él pero no se jugaba con él, recibia azotes
, era castigado por masturbarse y se le hacia obedecer con prontitud tanto mediante amenazas y acusa-
ciones como por otros métodos de castigo. Nacié la pediatria con lo que se redujo la mortalidad infantil
y proporcioné la base para la transicion demografica del siglo XVIII.

5-  Socializacién (Siglo XIX - mediados del siglo XX): A medida que la crianza de un hijo no consistio
tanto en dominar su voluntad como en formarle, guiarle por el buen camino, ensefarle a adaptarse,
socializarlo. El método de la socializacion es para muchos estudiosos el Unico modelo en funcién del

13 LLOYD de MAUSE: Historia de la infancia, version espafiola de Maria Dolores Lépez Martinez, Alianza Editorial,Madrid,
1982, pag. 15
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cual puede desarrollarse el debate sobre la crianza de los nifos y de él derivan todos los modelos psico-
|6gicos del siglo XX, desde la“canalizacion de los impulsos” de Freud hasta la teoria del comportamien-
to de Skinner. Asimismo, en el siglo XIX, el padre comienza por vez primera a interesarse en forma no
meramente ocasional por el nifio, por su educacién y a veces ayuda a la madre en los quehaceres que
impone el cuidado de hijos e hijas'.

6- Ayuda (comienza a mediados del siglo XX): EIl método de ayuda se basa en la idea de que el
nifno sabe mejor que el padre lo que necesita en cada etapa de su vida e implica la plena participacion
de ambos padres en el desarrollo de la vida del nifio/a, esforzandose por empatizar con él y satisfacer
sus necesidades peculiares y crecientes'’. Este método exige de ambos padres una enorme cantidad
de tiempo, energia y didlogo, especialmente durante los primeros seis afos, pues ayudar a un nifio/a a
alcanzar sus objetivos cotidianos supone responder continuamente a sus necesidades, jugar con él, to-
lerar sus regresiones, estar a su servicio y no a la inversa, interpretar sus conflictos emocionales y propor-
cionar los objetos adecuados a sus intereses en evolucion'. El resultado es un/a nino/a amable, sincero,
que nunca esta deprimido, que nunca tiene un comportamiento imitativo o gregario, de voluntad firme
y en absoluto intimidado por la autoridad.

La critica de De Mause a los planteamientos de Ariés no s6lo nos ofrece un nuevo modelo para leer
la historia de la infancia sino que también pone radicalmente en discusion dicha tesis. Segun este autor,
se trata de una perspectiva demasiado atenta a la produccién cultural y poco, a las practicas de vida y
se basa mucho sobre la mistica ruptura histérica que en realidad se ha realizado en formas mucho mas
diversas (evolutivas y revolucionarias).

Otros investigadores se han colocado en posiciones diversas, por ejemplo: Becchi'” ha puesto el acen-
to sobre la“privatizacion” de la infancia que se opera a través de las practicas burguesas de idealizacién
y de control. La infancia, dice, es privada de su propia identidad y de sus propios deseos y es interpo-
lada en un proyecto educativo que determina la “familarizacién’, la sumisién a las intervenciones cada
vez mas duras de dominio, a un gobierno siempre mas capilar. Becchi se apoya en el aspecto menos
sentimental del descubrimiento de la infancia en la edad moderna y lo reconecta al proyecto de regla-
mentacion de la sociedad en todas sus formas que es tipico de la politica moderna en la cual también la
familia es un factor fundamental.

De estas diversas posiciones pueden sacarse las siguientes conclusiones:

1- Con la llegada de la edad moderna, burguesa y capitalista, se produjo un cambio radical: la in-
fancia es valorizada, protegida y estudiada. Sin embargo, tal cambio ha incidido sobre todo en el imagi-
nario y las ideas sobre la infancia de los sectores mas altos.

2- Lavalorizacion de la infancia trajo consigo, también, la extension del dominio sobre esta edad
por parte de la familia y de la sociedad; dominio que se manifesté en cuidados, pero también en pres-
cripciones y controles.

3- Sedesarrollé un cada vez mas amplio y especifico conocimiento de la infancia, profundizandose
los aspectos psicoldgicos y socioldgicos, que se refieren al crecimiento fisico, cognoscitivo, al lenguaje,
al juego, etc.

14 LLOYD de MAUSSE: ob. cit. nota 12 pag. 89

15 Ibidem

16 NEILL, A. S.: The Free Child , Londres, 1952, donde se describe el a niflos criados con arreglo a este método.
17 BECCHI, Eli: citado por Trisciuzzi; Leonardo y Franco Cambi en ob. cit nota 2 pag. 10
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LA INFANCIA EN LA CONTEMPORANEIDAD

La infancia instituida por las instituciones modernas transformaba al cachorro humano en un ob-
jeto fragil e inocente, docil y postergado a un futuro. Esas significaciones se han agotado. Para situar
conceptualmente el estatuto actual de la infancia, es necesario retomar la relacién entre infancia y
las instituciones (familia y escuela) que tradicionalmente fueron responsables de la contencién y de la
formacion de nifos y nifas. Estas instituciones han sufrido cambios que han influido sobre la infancia.

También se deben considerar las mutaciones practicas que se produjeron en la cultura, el vertiginoso
desarrollo del consumoy la tecnologiay la influencia del discurso de los medios masivos de comunicacion.

La infancia cambia porque la familia cambia, porque todo cambia. Porque todo esta en cambio per-
manente segun el paradigma de las diferencias débiles prescriptas por la moda.

La causa visible de la transformacién de la infancia es la cultura de laimagen. Sin embargo, esa trans-
formacion no se percibe como una variacion histérica, sino que presenta dos componentes ideoldgicos:
laidea de pérdiday la idea de esencia. Esta infancia es una degradacién de la infancia moderna'®.

Histéricamente, la infancia puede considerarse como el conjunto de intervenciones institucionales
sobre nifos/as /adolescentes y la familia. Estas intervenciones trazan una distincién entre el interior y
el exterior de la infancia. El borde exterior de la infancia se constituye como la figura negativa de una
supuesta normalidad. Hay entonces una infancia a-normal, i-regular o in-adaptada como los predicados
negativos de la nifiez, su reverso especifico, y a su vez el negativo necesario para producir la consisten-
cia de los predicados positivos de la infancia. La institucion se organiza segun dos términos comple-
mentarios: unainfancia protegida y una infancia vigilada, que se presenta como peligrosa'.

El vinculo infancia-familia se sostuvo histéricamente durante la modernidad a través de las practicas
filantrépicas, familiares, médicas, escolares, psiquicas, juridicas, ejercidas bajo el amparo del aparato
estatal. En nuestros dias, ese vinculo histérico entre instituciones de la infancia y aparato estatal asiste
a su disolucién practica.

Esta disolucién es consecuencia de la transformaciéon del Estado nacién en Estado técnico adminis-
trativo, que deja al aire a las instituciones de asistencia. El Estado se desplaza hacia el mercado con el
objeto de cumplir funciones gerenciales, por ello, las instituciones se vuelven ineficaces, pierden la jus-
tificacion politica y el amparo institucional que el Estado les otorgé tradicionalmente.

Segun Corea® dos son los obstaculos con los que se enfrentan las instituciones. El primero tiene que
ver con las condiciones de su emergencia historica, y es que el haberse encontrado en sus origenes
cobijadas por el Estado les impide pensar un funcionamiento politico por fuera del dispositivo estatal.
Esto es lo que da lugar a las posiciones politicas restauradoras: es decir, al reclamo de la restitucién de
los lazos estatales que durante siglos sostuvieron de modo eficaz la alianza de la infancia con la escuela,
la familia y demds instituciones.

El segundo obstaculo tiene que ver con la dificultad para percibir su propia naturaleza instituyente.
Histéricamente, la institucidn causa la infancia, pero después se ve a si misma como protectora o guar-
diana de ese objeto que considera preexistente: no pueden verse a si mismas como maquinas produc-
toras de infancia sino s6lo como agentes de asistencia, proteccién, prevencion y ayuda. Esta perspectiva
las condena hoy a la misma agonia histérica en que se encuentra el Estado de bienestar y las coloca
politicamente en posicidn de victimas de las politicas estatales. “Alguna vez existimos gracias al Estado;

18 COREA, Cristina- LEWKOWICZ. Ignacio: ;Se acabd la infancia? Ensayo sobre la destitucion de la nifiez, Edi. Lumen Hyma-
nitas, Buenos Aires, 1999, pag. 70.

19 COREA, C - LEWKOWICZ, I: ob cit nota 17, pag. 91
20 Ob.cit pag. 93
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si ahora agonizamos, es por culpa del Estado”*

A partir de la visibilidad de estos dos obstaculos, se pueden esquematizar tres posiciones que asu-
men hoy las instituciones de la infancia:

a)- Renegacién: se caracteriza por no admitir la existencia del problema. El enunciado la infancia esta
en crisis no posee realidad alguna para esta posicién. Por lo tanto, no le cabe la posibilidad de pensar
algun procedimiento de intervencion. El resultado de esta posicion es politicamente nulo.

b)- Asimilacion: Esta postura reconoce el problema planteado en el enunciado, pero lo desconoce en
la enunciacién. Esto es que, si bien se admite la realidad del problema, los procedimientos destinados a
intervenir sobre él son ineficaces. Esta posicidn carece de consecuencias practicas renovadoras, ya que
su objetivo es restituir la vieja alianza entre el Estado y las instituciones de asistencia. Surgen entonces
la denuncia, la demanda de intervencion al Estado y la creencia en que se hace algo, reclamando la
restitucion del viejo dispositivo.

¢)- Produccioén: Esta es la posicion activa. Admite el enunciado problematico como novedad y es
capaz de instrumentar procedimientos nuevos para tomar el real cuyo estatuto histérico ha cambiado.

21 Ibidem
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La Convencion sobre los Derechos de los Nifos es probablemente una consecuencia de la segunda
Guerra Mundial y un llamado de atencién a los gobiernos para evitar la tercera. Como tal, conlleva los
errores propios de cualquier proyecto que busca corregir las consecuencias de los propios comporta-
mientos humanos, sin cambiar —necesariamente- las practicas (belicistas) humanas y se presenta ambi-
ciosamente para tratar de instaurar un nuevo orden, sin por ello contar con las herramientas necesarias
para echar por tierra el vigente.

De hecho fue el fin de la Segunda Guerra Mundial y la creacion de Naciones Unidas, lo que dio vi-
sibilidad mundial al tema de los Derechos Humanos en general, produciendo una gran cantidad de
normativas y creando instituciones que velen por ellos. “A partir de ese momento, y comenzando con
la adopcion de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos por parte de la Asamblea General de
la ONU en 1948, el concepto y, sobre todo, las normas e instituciones internacionales de derechos hu-
manos, han tenido un desarrollo progresivo importante, hasta llegar hoy en dia a constituir un nutrido
cuerpo normativo y un amplio andamiaje institucional para su promocién y defensa en el mundo”*.

Terminada la Segunda Guerra mundial, el mundo se encuentra con las principales ciudades occiden-
tales destruidas, poblaciones diezmadas, ninos huérfanos y mujeres vejadas y abandonadas a su propia
suerte, falta total de alimento para la poblacién y la incapacidad de producir rdpidos cambios econémi-
cos que den solucién a este flagelo.

El mundo de pre guerra era machista y se encontraba dividido segun la l6gica de la divisién interna-
cional del trabajo. Es decir, el hombre sale a trabajar junto a la mujer y los ninos pero estos dos ultimos
reciben pagas mucho menores que el primero. Y en cuanto a la division internacional del trabajo, el
mundo occidental moderno producia servicios y bienes manufacturados, en tanto Africa y América
Latina producian materias primas que se exportaban casi en su totalidad.

La segunda Guerra Mundial modificé la l6gica de produccion del mundo occidental, transformando
la produccién civil en produccidon armamentista y bélica. Su final, luego de cinco afos de Guerra, en-
cuentra a esa “maquina productiva” elaborando cosas innecesarias para los tiempos de paz al mismo
tiempo que no elaborando alimentos o ropa de trabajo, ni servicios para el ocio y el esparcimiento. Pero
ademads encuentra a gobiernos que no tienen aceitados los mecanismos de importacion de materia
prima como asi tampoco de exportacién de manufacturas de uso civil.

Todo esto implicara un reacomodamiento rapido de la economia que vendra de la mano del acuerdo
de Bretton Woods?* y los organismos que para el efecto se crean. El fin de las hostilidades, conjunta-
mente con la légica de paises vencidos y vencedores (aunque el discurso oficial diga que no hay ni
vencidos ni vencedores) constituiran el escenario perfecto para establecer nuevos patrones econémi-
cos, socio culturales y politicos que regiran a la comunidad internacional al menos por los siguientes
cincuenta anos.

En el aspecto social la ausencia de hombres implicara un reconocimiento -lento y dificultoso- al rol
social de la mujer, los nifos y los ancianos. Es decir todos aquellos sectores mas vulnerables de la pobla-
cion (sin importar el estatus social al que pertenezcan).

22 ANAYA MUNOZ, A. “La construccién internacional de los derechos humanos: el papel de las Relaciones Internacionales’,
en Revista de Relaciones Internacionales de la UNAM N° 104, pag. 51.

23 Para ampliar informacién se recomienda: BORELLA G. “Evoluciéon del orden de Bretton Woods: 1945-2008. Implicancias
para la gobernanza global” en Cuadernos de la Catedra Relaciones Internacionales, Facultad de Ciencia Politica y Rela-
ciones Internacionales UNR. 2016
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Ello en materia de legislacion internacional se vera reflejado en el surgimiento de distintas Conven-
ciones que reconocen sus derechos como sujetos. Esto no serd simple y se producira a lo largo de mas
de medio siglo y los continentes que pujaran por ello seran principalmente Europa y América.

La aparicion de los Derechos Humanos en la comunidad internacional, como asi también en el dis-
curso colectivo, tendra una primera etapa signada por la intencion de marcar un limite al poder de los
estados en cuanto a la disposicion respecto de sus pobladores y para ello se buscara garantizar los de-
rechos de primera generacién y empezar a instalar los de segunda.

Durante este periodo se puede observar que tanto en la comunidad internacional latinoamericana
como en la europea se empiezan a elaborar algunos instrumentos que buscar garantizar la libertad en
todas sus expresiones.

Asi por ejemplo en el marco de la OEA se aprobaran las siguientes convenciones y declaraciones:
e 1948: Declaracién Americana de los derechos y deberes del hombre.

e 1948: Convencién sobre la concesién de derechos civiles a las mujeres.

e 1948: Convencién sobre la concesién de derechos politicos a las mujeres.

e 1969: Pacto de San José de Costa Rica

En el ambito europeo, por su parte, se aprueba:

e 1950: Convenio para la Proteccién de los derechos humanos y las libertades fundamentales.
e 1961: Carta social europea.

Estos instrumentos serviran luego como base para la aprobacion en el marco de Naciones Unidas de:
e 1948: Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

e 1959: Declaracion de los derechos del Nifio.

e 1966: Pacto internacional de derechos civiles y politicos.

e 1966: Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales.

Todos estos instrumentos legales del orden internacional tendran como finalidad el regular las accio-
nes de los estados, garantizar la libertad de los ciudadanos, obligar a los estados en su rol de garantes
de dichas libertades y derechos y resguardar a la ciudadania internacional de la violencia estatal.

La defensa de los derechos humanos implica el reconocimiento de sectores vulnerables dentro de la
sociedad y ello tendra su correlato en los instrumentos legales que se vayan adoptando.

Asi por ejemplo en primer lugar se reconoce a la mujer como un sector vulnerable de una sociedad
fuertemente dominada por los hombres y se producen algunos reconocimientos parciales respecto al
derecho de la mujer, al objetivo de erradicar la violencia de género, al derecho a decidir sobre su pro-
pio cuerpo, sus libertades, sus oportunidades de desarrollarse plenamente. Obsérvese que todas estas
luchas, se encuentran aun vigentes en la mayoria de los estados de la region a pesar de que muchos de
ellos reconocieron su importancia a nivel internacional ya hace mucho tiempo.

Los instrumentos legales de la OEA reconociendo los derechos civiles y politicos se veran acompana-
dos luego con la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer (Convencion de Belén do Pard) de 1994.

En materia de derechos de la mujer Naciones Unidas ha desperdiciado algunas oportunidades im-
portantes como ser la Convencidn sobre derechos del nifio, donde no se incorporan derechos especi-
ficos de las mujeres nifias, como el dominio de su propio cuerpo, la posibilidad de la maternidad en la
infancia, el derecho a una alimentacién apropiada para preparar las futuras madres o a una educacién
sexual integral.

Un segundo grupo vulnerable que identifican los Derechos Humanos y que seran entonces materia
de legislacion es justamente el de la infancia. Diversos instrumentos se irdan generando, en principio
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sobre temas puntuales como trata, adopcién internacional, restitucion de menores, que encontraran un
punto culmine en la Convencidn sobre los Derechos del nifio de 1989, actualmente ratificada por todos
los paises del mundo con la excepcion de los Estados Unidos.

Un tercer grupo que los derechos humanos identifican como sectores vulnerables, es el de personas
con discapacidad, por lo que en 1994 la OEA sanciona la Convencién Interamericana para la eliminacion
de todas las formas de discriminacién a personas con discapacidad y en 2008 Naciones Unidas sanciona
la Convencién sobre Personas con discapacidad y su protocolo facultativo.

Finalmente, el cuarto grupo vulnerable que se reconoce es el de la tercera edad o la ancianidad, para
lo cual en 2015 se dicta la Convencidén interamericana sobre la proteccién de los Derechos Humanos de
las personas mayores.

Notese entonces como este proceso de reconocimiento de las libertades individuales que comienza
luego de la Segunda Guerra mundial y que tiene como finalidad poner limite a las acciones de los esta-
dos sobre los particulares, va mutando en un reconocimiento a la igualdad de derechos entre los sujetos
y empieza a regular las relaciones entre los mismos.

De esta manera se pasa del reconocimiento de los derechos de primera generacién que tienen como
finalidad el reconocimiento de las libertades, a los derechos de segunda generacién que persiguen el
principio de igualdad entre los sujetos. Para ello fue necesario reconocer el caracter de sujetos de nifios,
mujeres y ancianos que anteriormente se encontraban generalmente objetivados por las practicas es-
tatales y las costumbres culturales.

Durante todo este proceso el Continente africano se mantuvo practicamente ausente y en esto incide
mucho el hecho de que recién durante la década del 70 se empiezan a conseguir las primeras indepen-
dencias de las colonias africanas, comenzando asi un proceso de formacién del estado que no obstante
estara condicionado por los instrumentos legales en la materia que la comunidad internacional habia ido
produciendo. Sin embargo las practicas ancestrales respecto a la mujer y el nifio, aparecen muchas veces
obstaculo en muchos casos para garantizar los derechos de libertad e igualdad en dichas comunidades.

Tampoco oriente y el continente asiatico tendran un rol decisivo en las Convenciones sobre los dere-
chos humanos sino mas bien un acomparfamiento tardio a los mismos.

La Convencién sobre derechos del nifio (una de las pocas convenciones sobre derechos humanos
gue goza de la ratificacion casi undnime por parte de los estados existentes) muestra en su redaccion la
complejidad que implica regular derechos para una comunidad internacional con tantas diferencias socio
culturales y politico econdémicas. Y quizas fue el reconocimiento de esa complejidad la que permitié a los
Estados proponer un texto en muchos casos ambiguo o vago y que ademas deja la posibilidad a los mis-
mos, de presentar reservas o declaraciones y asi evitar contradicciones aparentemente “insalvables” con
sus propias culturas o inclusive sin tener que producir cambios sustantivos en ellas. El mejor ejemplo es
quizas el propio concepto de interés superior, que si bien se lo pone como uno de los mayores principios
en materia de infancia, no se lo define ni se regula su alcance de manera exacta y por si esto no fuera
suficiente, tampoco lo intenta imponer como la principal consideracién a tener en cuenta, sino como
una entre otras.

Durante estas primeras décadas de posguerra se ird construyendo un andamiaje legal de reconoci-
miento de derechos que no obstante no se materializara sino parcialmente y con algunos gobiernos
puntuales, hasta finales del Siglo XX.

Entre los gobiernos que han avanzado en materia de derechos civiles y politicos de estos grupos vulne-
rables, se encuentra el gobierno de Juan Domingo Perdn en Argentina, que reconoce estos derechos y les
da rango constitucional con la reforma de 1949; el de Getulio Vargas en Brasil o el de Battles en Uruguay.

Sin embargo la Convencién sobre los Derechos del Nifo, surgira en un periodo muy particular para el
mundo entero. Los principios del Consenso de Washington regian las relaciones de los paises desarrolla-
dosyendesarrolloy regulaban las acciones de los estados subdesarrollados, poniendo limite a las mismas.
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El Consenso de Washington®* es la creacién mas importante hasta el momento de dos instituciones
que se crean a partir de los acuerdos de Bretton Woods (1944): el Banco Mundial y el Fondo Monetario
Internacional.

Los acuerdos de Bretton Woods, marcan el fin de la Segunda Guerra Mundial a partir de la proposi-
cion de un nuevo modelo econdmico, basado en el librecambio y los acuerdos de comercio entre los
paises industrializados. Este acuerdo se propone sentar las bases de la nueva economia mundial, dejan-
do atrds el proteccionismo caracteristico de la economia mundial de entre guerras y para ello genera
acuerdos de libre mercado entre paises desarrollados y subdesarrollados, basados en un principio mas
antiguo como es el de la divisidn internacional del trabajo, ahora aplicado al mundo comercial: la divi-
sién internacional de la produccién.

Estos acuerdos dan origen a las dos entidades financieras que a partir de ahora controlaran la eco-
nomia mundial: el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional. Mientras el primero fija las bases
para el desarrollo de los paises subdesarrollados, el segundo va tejiendo una serie de acuerdos binacio-
nales o multinacionales que garanticen el librecambio como forma de operar y el délar como moneda
internacional.

El Consenso de Washington sera entonces la primera propuesta global para el subdesarrollo, elabo-
rada conjuntamente por ambos organismos y se propuso publicamente como finalidad el colaborar
para que los paises salieran del subdesarrollo. Estaba formado por un conjunto de 10 medidas econé-
micas que tenian como ejes centrales:

e Achicamiento del gasto publico.

e Privatizacién de empresas estatales.
e Liberalizacién del comercio.

e Desregulacion laboral.

e Disciplina fiscal.

El conjunto de medidas que se proponian planteaban una readecuacién del destino de los fondos
publicos que debia ir a la promocién del comercio a partir de la desregulacién de las condiciones de
trabajo, la apertura de los mercados, la limitacion de los impuestos a la produccion.

Este paquete de medidas iba acompanado por la toma de deuda externa que era la que luego condi-
cionaba a los paises subdesarrollados a tomar dichas decisiones, bajo la sancién de que el 6rgano pres-
tamista decidiera quitar la ayuda y cobrar en su conjunto la deuda, generando asi el desfinanciamiento
absoluto de dicho estado.

Ademas de ello cabe resaltar que el préstamo era “formal” mas que real, ya que parte del mismo no
era sacado del FMI porque quedaba como reaseguro de pago y otra parte de él debia ser utilizado para
cancelar deudas que el estado tuviera en el extranjero, por lo que el dinero que en verdad entraba para
reactivar la economia era infimo. Este mecanismo sigue funcionando hasta la actualidad de igual ma-
nera.

En un mundo de posguerra los paises industrializados que habian transformado sus economias en
economias de guerra, se vieron obligados a reconvertirla y para ello protegieron sus economias nacio-
nales y garantizaron el consumo masivo de sus producciones en el abastecimiento local.

En tanto los paises productores de materias primas debieron sortear la dificultad de pagar muy caro
los productos manufacturados e intentar reconvertir e industrializar sus economias para no depender
de la produccién externa. Esto fue posible en algunas partes como Europa del este y parcialmente Amé-
rica Latina, pero no asi en el Africa colonial.

Es por eso que cuando en el marco de la Guerra Fria América Latina pasa a ser importante para Es-

24 Para ampliar informacién se recomienda: MARTINEZ RANGEL R.y SOTO REYES GARMENDIA E.“El Consenso de Washing-
ton: la instauracion de las politicas neoliberales en América Latina”, en Politica y Cultura N° 37, pag. 35-64. Aho 2012.
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tados Unidos, la intervencién econdmica de este pais del norte sobre la regién pasé a ser una de sus
principales necesidades para controlarla. Por ello es también que estos organismos internacionales han
tenido y tienen aun en la actualidad una injerencia muy fuerte en la regién.

Estas dos situaciones: el fin de la Segunda Guerra Mundial y la aplicaciéon de un nuevo modelo de
economia global, encontraran a lo largo de estas décadas discursos comunes y excusas compartidas
para la intervencion de paises poderosos sobre paises en desarrollo, sin que ello implique un verdadero
interés por producir el desarrollo de estos ultimos.

La infancia, como las mujeres, las personas con discapacidad o los ancianos, empiezan a aparecer en
el discurso sobre los derechos que los estados vulneran. Este discurso va a ser defendido tanto por los
propios gobiernos que desean inmiscuirse en asuntos de otros estados, como por grupos no estatales
que desean reivindicarlos para garantizarlos al conjunto de la poblacion.

En este marco es que empiezan a surgir tratados internacionales que al mismo tiempo que dan herra-
mientas a los estados para poder intervenir “humanitariamente” las regiones, dan instrumentos legales
a la sociedad civil para que reclame por sus derechos.

Con ello se produce una contradicciéon de discursos o modelos de intervenciéon. Por un lado la idea
de un estado sobreprotector pero al mismo tiempo invasor de los espacios de la vida privada, donde el
Estado puede adoptar cualquier medida en relacion a un nifio, inclusive en contra de sus propios deseos
y opiniones. Esta postura no abarca a la totalidad de la infancia sino solo a aquellos que considera vul-
nerables, débiles, en conflicto con la sociedad. Es decir que ademas judicializa e institucionaliza al nifio
pobre. Equipara los conceptos de pobreza con los de delincuencia, enfermedad, problema.

En este viejo paradigma, el estado se hace cargo solo del joven que genera algun tipo de problemas
al “normal desarrollo social”y su intervencién persigue el fin de la “correccién’, “encarrilamiento”. No se
permite la diversidad de opiniones, posturas, comportamientos, como parte integrante de la diversidad

que producen los conflictos sociales y la interaccion de intereses diversos.

La segunda postura, que surgira con mas fuerza a partir de la Convencion, la de la proteccién integral
del nifo, hace eje en lo juridico y buscara generar un conjunto de normas que garanticen un andamiaje
de derechos que sean exigibles por el conjunto de los nifios y asi dotar de herramientas para la perse-
cucion y obtencién de esos derechos.

Este nuevo paradigma dara lugar a la aparicién de normas nacionales y provinciales que buscaran
garantizar derechos, tratando de escuchar la opinién del joven y sus distintos intereses. Esta nueva pos-
tura ademas de buscar limitar la accion del Estado en cuanto a las decisiones que se adoptan sobre el
nifo, lo hara con una mirada mas amplia, discutiendo inclusive los modelos econémicos, educativos y
médicos de intervencién sobre la infancia. No obstante este nuevo paradigma no ha podido hasta la
fecha, sortear todas las trabas que las burocracias y la superposicién de intereses generan frecuente-
mente en el trabajo cotidiano.

La Convencion abrio las puertas para que luego a nivel nacional se adopten programas y se modifi-
quen leyes. En el caso argentino como en muchos otros esto vino acompanado no solo de la legislaciéon
nacional sino también de legislacién provincial en consonancia e inclusive reglamentaciones munici-
pales. Muchas de ellas repiten la norma superior, pero a la hora de ejecutar las medidas concretas, se
observa superposicion de medidas, falta de coordinacidn, doble gasto en algunas areas y falta de pre-
supuesto en otras. Esta mirada de “legalidad obsesiva” pone el foco en el reconocimiento formal del
derecho pero deja de lado la promocién y efectivizacion de los mismos.
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gQUIfN tS EL MENOR?
Origenes del concepto- “menor” y sw evolucidw historvico

Las autoras realizan un recorrido historico, dan-
do cuenta sobre el origen y evolucion del concepto
“menores”. En él se hace hincapié en el periodo de
la situacion irregular, las instituciones que dieron
cuerpo a dicho concepto, los motivos socio politi-
cos que incentivaron su aparicion y las contradic-
cionesinherentes que el propio concepto menores
encerraba en si mismo y que llevaron posterior-
mente al surgimiento del concepto de nifiez.

Drav. Silviaw Belmontes™
Drav. NoeliaA. Diegues

The authors make a historical journey, giving
an account of the origin and evolution of the
“minor” concept. It emphasizes the period of the
irregular situation, the institutions that gave rise
to this concept, the socio-political motives that
encouraged its appearance and the inherent con-
tradictions that the minor concept itself contai-
ned and that subsequently led to the emergence
of the childhood concept.

(*)JAbogada. Docente en la Residencia de minoridad y familia. Facultad de Derecho.

(**)Abogada. Docente en la Residencia de minoridad y familia. Facultad de Derecho.
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En Argentina las disposiciones legales que estan destinadas a la proteccion de ninas/os y adoles-
centes que potencialmente estan en situacion de riesgo, tienden en su aplicacion a reclutar a nifos-
que ofrecen un perfil social caracterizado por su pertenencia a nticleos familiares que sobreviven en
condiciones vitales altamente precarias, siendo vulnerables a la aparicién de acontecimientos excep-
cionales que plantean la necesidad de generar respuestas perentorias y adecuadas, puesto que care-
cen para enfrentarlos de la idoneidad, aptitudes y recursos necesarios.

Dentro de los sistemas proteccionistas se encuentraa los siguientes paradigmas juridicos-sociales:
1.- menores en situacion irregular

2.- ninos y ninas sujetos de derecho

PARADIGMA DE LA SITUACION IRREGULAR

Al hablar de la situacién irregular se parte de la locucién de “menores en situacion irregular” refi-
riéndose a un problema social que presenta multiples aspectos, aunque en la doctrina aparece como
imprecisa.

Al definir a la situacion irregular el Instituto Interamericano del Nifio ha dicho quees aquella en que
se encuentra un menor tanto como cuando ha incurrido en un hecho antisocial, como cuando se en-
cuentra en estado de peligro, abandono material o moral o padece de un déficit fisico o mental y pu-
diendoagregar que comprende a los menores que no reciben el tratamiento, la educacién y los cuida-
dos que corresponden a sus individualidades.®

Si se habla de un hecho antisocial del nifio puede entenderse que es un hecho comprensivo de todas
las manifestaciones de la conducta de este, contrarias a la ley penal, las normas juridicas, los estilos de
vida y la escala de valores de la comunidad. Dentro de esta comprensién puede decirse al comparar el
campo ético y el juridico, que la conducta antisocial es la esfera mayor y los delitos y las faltas o contra-
venciones la esfera menor, pero comprendida dentro de aquella. Es decir que todo lo delictual y contra-
vencional es antisocial, pero no todo lo antisocial es delictuoso.

Dadas las especiales caracteristicas del sujeto activo del acto antisocial, no se trata de un delincuente,
porque no se dan respecto de él los elementos que la doctrina del derecho penal exige para la defini-
cion juridico material del delito, es decir “que se trate de un acto humano, tipico, antijuridico, imputable,
culpable y punible. Los actos cometidos por los menores que implican la violacion de una ley penal no
son imputables ni culpables, ya que los mismos no tienen plena conciencia de las consecuencias de su
obrary no poseen capacidad de derecho, tampoco son culpables por tratarse de seres en desarrollo que
no alcanzan a comprender el sentido y proyeccion de sus actos.?”

El acto antisocial interesa cuando constituye una manifestacion, un sintoma del nifo/a o joven se
encuentra en estado de peligro y que es necesaria una medida de proteccidn, de asistencia, educacion
o reeducacion.

25 MANGIONE MURO, Mirta Hebe, con la colaboracién de BELMONTE, Silvia y CASTELLANO, Norberto. Cuadernillo Acadé-
mico Unidad 2: La Consideracion Juridica de la Infancia’, pag: 21; para la Catedra B de la Residencia de Minoridad y Familia
de la Facultad de Derecho UNR.

26 SAJON, Rafael, ACHARD, José Pedro, CALVENTO, Ubaldino: Menores en situacion irregular. Aspectos socio-legales de su
proteccién, S/D

27 SAJON, R-ACHARD, J.P- CALVENTO, U: ob. Cit. Nota 2
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En la conducta antisocial es de mucha importancia el problema de la edad sefalada para la imputabi-
lidad, la cual fija el limite del sometimiento de las personas a la accién punitiva y sancionatoria del Estado.

La ley 14.394 establecia un régimen dual: inimputabilidad hasta los 16 anos, los mayores de 16 y me-
nores de 18 afos, eran procesados pero las condenas quedaban en suspenso. Sin embargo estos eran
inimputables en caso de delitos menores, faltas o contravenciones, o acciones de instancia privada.?®

Fue la legislaciéon anglosajona la primera que se ocup6 sistematicamente del tema diferenciado en-
tre abandono moral y el abandono material.

En cuanto al abandono material ha sido definido por el Instituto Interamericano del Nifio como el
“descuido del menor en la alimentacion, higiene, vestuario y medicacion por incumplimiento de los de-
beres asistenciales correspondientes a los padres, tutores o guardadores”. En tanto el abandono moral
fue definido como “las carencias en la educacion, vigilancia o correccién del menor, suficiente a conver-
tirlo en un ser inadaptado para la convivencia social, por incumplimiento de los deberes correspondien-
tes a los padres o a quien esté confiada su guarda”.

Las legislaciones de Argentina, Brasil, Colombia, Ecuador, EL Salvador, Guatemala, Republica Domi-
nicana, Uruguay y Venezuela integraron los conceptos de abandono moral y material recurriendo a una
enumeracion casuistica: incitacion por los padres, tutores o guardadores a la ejecucién por el menor de
actos perjudiciales a su salud fisica o moral, mendicidad, vagancia o frecuentacién de sitios inmorales o
de juego o con gente viciosa o delincuentes, empleo en ocupaciones prohibidas o contrarias a la moral
o a las buenas costumbres; carencia de medios de subsistencia, privacion de alimentos o de las atencio-
nes que requieran su salud, etc.

Considerando que el abandono es una especie de situacion irregular, se puede hablar entonces de:
e Abandonojuridico: es la situacidon que se encuentra el menor privado de la representacién legal;

e Abandono material: es la situacidon en que se encuentra el menor privado de las condiciones
esenciales para su supervivencia, salud y educacioén, en virtud de falta de acciéon u omisién de los padres
o responsables o manifiesta imposibilidad de los mismos para proveerlas;

e Abandono o peligro moral: es la situacién en que se encuentra el menor constantemente expues-
to a un ambiente o explotado en actividades que pongan en riesgo su integridad fisica o moral, asi como
el menor victima de malos tratos o castigos inmoderados impuestos por los padres o responsables.

La teoria de la situacion irregular esta sostenida fundamentalmente, entre otras cosas, por dos leyes:

1. LEYN©°10.903 (PATRONATO DEL ESTADO)

A fines del siglo XIX se produjo la formacion de grandes centros urbanos en Argentina. Miles de in-
migrantes se fueron estableciendo en los conventillos de la ciudad; la escasez de viviendas hacia que
éstos viviesen en condiciones de hacinamiento no aptas para su supervivencia, ello sumado a las injus-
tas condiciones de trabajo que sufrian. Los sectores conservadores de clases altas comienzan a temer a
estos sectores marginales y postergados a raiz de las nuevas ideologias traidas de Europa.

Es asi que esta transformacién social se da en un contexto econémico desigual, que hizo que el an-
damiaje institucional y juridico resultara insuficiente para resolver de modo adecuado la nueva realidad,
resultando necesario la formacién de una comisién destinada a investigar: la cantidad de menores, hijos
de inmigrantes, “miembros de la clase trabajadora o clase pobre’, huérfanos que no contaban con un
grupo familiar que los contenga y los eduque que permanecian en la calle en situacion de abandono
moral y material, y en consecuencia expuestos a los vicios que ello conllevaba. Se generé una alarma
social entre los especialistas.

28 LaLleyN°14.394 en lo referido al menor se encuentra derogada
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El Estado hall6 razones morales y de defensa social para inmiscuirse en ambitos privados que antes
eran de resorte exclusivo de los usos y costumbres populares. Se instauraron instituciones destinadas a
encauzar por la buena senda moral a los menores, considerando a la educacién integral y al aprendizaje
de oficios como pilares basicos de la integracién de la infancia abandonada al proyecto politico de la
cUpula dirigencial. La implementacién de medidas y programas preventivos fueron conducidos en la
organizacion terapéutica del trabajo cuyo objetivo final era que estos menores se convirtieran en los
futuros trabajadores y ciudadanos.

En las primeras épocas, la responsabilidad primordial sobre esta clase de menores recay6 en la So-
ciedad de Beneficencia, el Patronato de la Infancia y las Defensorias de Menores. Estas Sociedades filan-
tropicas tenian a su cargo la estructura preventiva y organizativa estando los recursos provistos a través
del Estado.

Finalmente, es el propio Estado el que asume la funcién tutelar y proteccion de los menores al en-
contrarse mas consolidado; renace una nueva perspectiva sobre la infancia y aparecen proyectos de
profesionales e intelectuales ligados a concepciones positivistas.

Dado que en ese tiempo la ciudad era sindnimo de todos los vicios, empezaron a realizarse una serie
de estudios que “determinaron” que la delincuencia y la reincidencia eran rasgos distintivos en jovenes
que vivian en la calle o desarrollaban oficios en la via publica?, se decia que éstos se encontraban en situa-
cién de abandono moral y material, haciéndose especial hincapié en relacion a los nifnos vendedores de
periddicos en la via publica, puesto que ese oficio se entendia que era un vehiculo conductor al delito.

Asi también se incluia dentro de los supuestos de abandono moral o material, los casos de menores
dejados por sus padres, los hijos de padres indigentes imposibilitados de sostenerlos materialmente o
con carencia de las condiciones morales suficientes para garantizarles adecuada formacién -se decia
que éstos ultimos representaban sintomas de perversion social- y finalmente los hijos de obreros.

Segun el Dr. Arenaza dos eran los factores que incidian en la formacién de la delincuencia precoz:
uno intrinseco (predisposicién organica) y otro extrinseco (la maldad del medioambiente). Habia una vi-
sion estereotipada de la ciudad y en aras de la“peligrosidad” que presentaban estos jévenes se justificod
el control y persecucion criminal por parte del Estado sobre esta clase de nifios considerados enfermos
con un claro fin de prevencion y control social. Se los internaba en establecimientos donde convivian
con adultos delincuentes, no como forma de castigo sino como “curacién”. Otras veces se los obligaba
a concurrir a escuelas o talleres. En ambos casos a los efectos de que adquiriesen habitos de trabajo y
aprendieran oficios que los hiciera“hombres de bien”.

La poblacion marginada comenzé a reaccionar ante las politicas persecutorias llevadas a cabo por el
gobierno, sucediendo una serie de levantamientos que tuvieron a los ninos en un alto grado de partici-
pacion: la rebelién de los inquilinos de 1907 que se dio ante el aumento desmesurado de las cuotas de
alquiler y la ocurrida en la Semana Tragica de 1919,

29 ARENAZA Carlos, Proteccién del Estado a los menores abandonados. El trabajo de los menores en la via publica. Delincuencia
y reformatorios, Buenos Aires 1925, p.1, citado en la Revista de Historia del Derecho N°44, investigacién de Rodriguez
Lopez, Carmen Graciela, La nifiez abandonada y delincuente en las dos primeras décadas del siglo XX: Camino a la Ley Agote,
Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho (INHIDE), julio de 2012, CABA, disponible en www.inhide.com.ar/.../
revista-del-derecho-no-44-julio-diciembre-2012.

30 Se conocié con ese nombre a los incidentes ocurridos en Buenos Aires en la semana del 9 al 14 de enero de 1919
entre manifestantes de tendencia anarquista y sectores nacionalistas. El conflicto se habia originado por la huelga y
toma por parte de los obreros de los Talleres Vasena en reclamos de mejoras salariales y de reduccién de la jornada
laboral. La escalada de violencia entre los sectores en pugna no se pudo evitar, produciéndose el deceso de 4 obre-
ros y varios heridos. Muertes que aumentaron a mas de un millar, muchos de ellos niflos y mujeres, en momentos
que se realizaba el entierro de las victimas a raiz de la represiéon por parte de las fuerzas del estado. Disponible en:

https://www.terragnijurista.com.ar/doctrina/tratamiento.htm



TJE 1. ;Quién es el menor? Origenes del concepto “menor” y swevolucid.. // Belmonte - Diegues 25

“La peligrosidad que trasuntaba el aumento de los sectores populares de la urbe se hacia demasiado
visible en esos ninos. Y el discurso de alarma social que se generalizaba entre los especialistas a través
de la prensa grafica y la realidad, retroalimentaban un sentimiento de amenaza”'. En sus paginas, el
Diario La Prensa, decia “miles de delincuentes y una multitud de vagabundos, compuesta por adoles-
centes arrojados a los desérdenes por carecer de cuidado y por la indiferencia del gobierno fueron los
principales responsables de la violencia?”

Estos sucesos motivaron al Dr. Luis Agote, seguidor de los lineamientos de la teoria positivista impe-
rante, como asi también partidario de la corriente de los “Salvadores del Nino”y el higienismo vernaculo
de la época, a insistir en el tratamiento y aprobacién legislativa de su viejo proyecto sobre la nifiez y la
infancia.

Es asi, que vinculando dichos sucesos a los menores abandonados y delincuentes exclamé:“...en los
dias aquellos de la Semana Tragica los que encabezaban todos los movimientos, los que destruian, eran
turbas de pilluelos que rompian vidrieras, destruian coches, automdviles, y que en fin, eran los primeros
que se presentaban en donde hubiera desorden...”.

Agote, en atingencia a las tareas que los menores cumplian en la via publica, y poniendo especial
énfasis en aquellos menores que vendian periédicos, se baso para justificar en calificar alos mas jévenes
como potenciales criminales en los anuales de psiquiatria y criminologia, entre los que se encontraba
un trabajo hecho por el Dr. José Ingenieros, que mostraba que la venta de periédicos no era un trabajo
sino una simulacién que la mayor parte de los niflos “vagos” realizaban explotados por los adultos, de-
biendo prohibirse todo tipo de trabajos en la calle puesto que, primero fomentaban la vagancia y des-
pués el crimen. Consideraba que si se buscaban los antecedentes de estos pequenos criminales, aqué-
llos habian sido lustrabotas, vendedores de diarios 0 mensajeros, todos estos mal llamados oficios, que
no son mas que la explotacion de la infancia desviada y abandonada. Describia a los menores como si
fueran“malos” por naturaleza, una suerte de cuestién ontoldgica. En tal sentido y debido a la influencia
de su profesion entendia que era necesario prevenir, contener y encauzar a los“menores descarriados”**.

Finalmente esta doctrina positivista se plasmara con la promulgacién el 21/10/19 de la Ley 10.903,
conocida como Ley de patronato o Agote en honor a su autor, la cual dio nacimiento a la llamada doc-
trina de la situacién irregular o modelo del patronato.

En junio de 1918 el diputado Agote presenta ante laCamara un proyecto de Ley sobre tutela de
menores delincuentes. En julio del mismo ano la Comisidn respectiva lo despaché propiciando la san-
cién del mismo con modificaciones, al que denominé de “Proteccién de los Menores Abandonados y
Delincuentes’, que luego de haber sido considerado y aprobado los dias 27 y 28 de agosto de ese aho
fue girado a la Cdmara de Senadores que lo analizé y aprobé el 27 de septiembre de 1919, con nombre
diverso y definitivo: Patronato de Menores.

El proyecto habia soportado un largo tramite interno en las Comisiones y en el debate el diputado
Melo destacé que “pocos cddigos del mundo eran tan imprevistos en materia de proteccién a la mujery
al nino como el Cédigo Civil Argentino”y que este proyecto iba a corregir esta imprevisiéon, conservando

31 MUSCHIETTI, Marcela, Politicas institucionales en torno a los menores en la Argentina: La Colonia Hogar Ricardo Gutiérrez,
en RAFFIN, Marcelo (compilador), El tiempo — mundo (1904-1946) contempordneo en la teoria social y la filosofia. Problemas
en clave transdisciplinaria, Buenos Aires, Proyecto Editorial, p. 213, en Revista de Historia del Derecho N° 33, ponencia de
RODRIGUEZ LOPEZ, Carmen Graciela: La nifiez abandonada y delincuente al iniciar el siglo XX: Los menores vendedores de
periddicos, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho (INHIDE), CABA, 2005, disponible en www.inhide.com.ar.

32 Diario La Prensa, 15 de enero de 1919.
33 AGOTE Luis, (HCD; 1919, 686)

34 AGOTE Luis, sesion de Camara de Diputados del 28/8/19 disponible https://www.terragnijurista.com.ar/doctrina/trata-
miento.htm
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la estructura y las formas de cédigo respecto de los nifos. El Senador Roca sostuvo que esta ley prepa-
raba la sancion de la legislacion penal de menores y la creacion del Tribunal de Menores como ocurria
en otras naciones mas adelantadas y que no habia sido incluida en la Ley 10.903 para no dar un salto
demasiado brusco prefiriéndose llegar a la reforma en forma gradual.

Esta norma fue el primer estatuto sobre menores del pais. Codificé y reglamenté la intervencién pu-
blica en el drea de la nifiez y a su vez constituyé el segundo instrumento represivo; esta vez contra los
hijos de los inmigrantes.

El propio Dr. Luis Agote en la sesién de la Cdmara de Diputados de fecha 28/08/19 al aprobarse la Ley
10.903 de Patronato de Menores justificé el claro fin de la ley al sostener:“Yo tengo la conviccién profun-
da de que nuestra Ley falla si no llegamos a suprimir el cdncer social que representan 12 a 15 mil nifios
abandonados moral y materialmente (que) finalmente caen en la vagancia y después en el crimen”. El
diputado conservador proponia algo muy simple: “recluirlos en la isla Martin Garcia. Alli hay condicio-
nes suficientes para el alojamiento de 10 mil menores vagabundos(quienes) provistos de elementos de
trabajo, y bajo una buena vigilancia moral, se convertirdn en hombres buenos y sanos para el pais”*.

Quienes lo auxiliaron en sus fundamentaciones no se privaron de exponer la verdad respecto de
la esencia de la ley 10.903: “El Estado tiene el derecho de secuestrar a los menores cuya conducta sea
manifiestamente antisocial, peligrosa, antes de que cometan delitos (...) No hay en ello restriccion de
libertad civil: el menor no la tiene y solo se trata de sustituir la patria potestad por la tutela del Estado.
Se seguia asi dentro de la l6gica que creara el complejo tutelar del ideario sarmientino que sostenia (...)
El nifo no tiene derechos, no tiene por si representacion, no es persona segun la ley. Es menor”,

El Dr. Agote sefalaba también que la ley 10903 es “de educacién y no de castigo”, que las autorida-
des judiciales y policiales deben tender a inspirar confianza y no temor, tanto a los menores como a su
familia y que los procedimientos de estimulo dentro de una severa disciplina son superiores a los re-
presivos®. La implementacion de esta ley fue una respuesta satisfactoria para la sociedad que durante
muchos anos reclamé que el Estado asumiera un rol paternal en atingencia a la infancia abandonada.
De esta forma, aquel ejercié una politica publica preventiva, de contencién, “protectora” y “educativa”
hacia la minoridad en “estado de peligro” con el fin de evitar la vagancia, siendo que los intelectuales de
la época creian que llevaba casi inevitablemente a la delincuencia.

La ley 10.903 conjuntamente con la 1.420 (de educacién primaria obligatoria y legislacién laboral de
mujeres y ninos) y como consecuencia de ellas, “jueces y funcionarios especializados, médicos, maes-
tros, miembros de las sociedades de beneficencia y personas honestas” se unian en pos de la salvacion
del menor en la calle, abandonado, delincuente, victima, falto de educacién, en fin en peligro moral y
material a veces “temible”

Por tanto las ideas del Paradigma del Patronato de Menores legitimaron el fuero de menores y el
principio de “especialidad”y lo dotaron de autonomia cientifica y académica®*.Segin Massimino no fue
estrictamente una normativa penal, sino que regul6 el patronato del Estado sobre los menores, introdu-
jo reformas en el régimen de la patria potestad y en el procedimiento criminal y permitié legalizar una
practica que ya existia.

35 MASSIMINO, Maximiliano Rafael, 26/12/2016, El tratamiento de la nifiez en la Republica Argentina a partir de fines del
SXIX hasta la fechay la influencia de la escuela criminoldgica positivista, disponible en https://www.terragnijurista.com.
ar/doctrina/tratamiento.htm

36 Idem
37 Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados, 3 de junio de 1918, pag. 262
38 MORENO, R, op. cit. pag. 340, 341

39 Ha sido Rafael SAJON quien expuso la especialidad de estos principios fundantes del Derecho del Menor en Derecho de
Menores, con la colaboracién de Maria Angélica BERNARD, Abeledo PERROT, Buenos Aires, 1995, pag.403 y ss.
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Los tribunales especializados de menores no fueron creados con la ley 10903, -sino que recién empe-
zaron a funcionar en la Argentina a partir del afo 1921- pero si se dio competencia exclusiva a los jueces
de la jurisdiccion criminal y correccional.

La ley facultaba a los magistrados a disponer preventivamente y por tiempo indeterminado, de los
menores de 18 anos acusados de delitos o contravenciones o victimas de ellos, cuando éstos se encon-
traban inmersos en alguna de las causales de estado de abandono o peligro moral previsto en ella, con
independencia de las penas que correspondiesen segun la ley penal.

Se fue brindando un marco juridico a la situacién de peligrosidad que los menores presentaban,
estableciéndose las causales de abandono moral o material por las cuales podian ser separados de su
nucleo familiar para su entrega a una “persona honesta’, pariente o no, o disponerse su internacién en
establecimiento de beneficencia privado o publico o reformatorios exclusivos para menores que antes de
la entrada en vigor de la ley no existian, por todo el tiempo que los jueces lo entiendan pertinente, incluso
hasta que el menor cumpliera los 21 anos. Las instituciones debian cumplir un doble propdsito: aislarlos
del ambiente viciado en que se encontraban y extirparles a la sociedad el mal que representaban.

En otras ocasiones resolvian, como alternativa a la internacién, imponer a los menores un régimen de
“libertad vigilada’, es decir, entregaban a aquél a sus padres, tutores o guardadores bajo la vigilancia de
inspectores que informaban al juez la conducta observada.

Este nuevo pensamiento ponia especial énfasis en el conocimiento del menor y su medio, que se
construia con nuevos instrumentos y nuevos sujetos en el proceso. De este modo se instituian los infor-
mes de ambiente del mismoy su familia y de los antecedentes y conducta de ambos, con especial re-
ferencia a la educacion recibida. Nacian también los inspectores a quienes recomendaba la confeccién
de estos informes y el seguimiento de las “libertades vigiladas”. Los inspectores eran reclutados por las
sociedades de beneficencia siendo sus funciones observar la conducta del menor e informar al juez. A
este conocimiento ambiental y vigilante se le afiadia el conocimiento médico quienes eran convocados
a colaborar cientificamente en la reeducacion de los menores concurriendo a las audiencias, examinan-
do la salud de los mismos en situacion de ser reeducados.

A partir de la década del "40 y vinculado a la conformacién de los estados de bienestar y ampliacion
de derechos particularmente sociales, las estrategias de control social se van a centrar en buscar me-
canismos compensatorios para los grupos mas favorecidos, victimas de las consecuencias no deseadas
del avance del sistema capitalista. La hegemonia del Patronato de Menores seguia intacta entendién-
dose que la manera de realizar tal compensacion es ampliando sus instituciones. De manera tal que se
ampliaron los organismos de caractertécnico administrativo y de orden judicial con la entrada en fun-
cionamiento de mas tribunales de menores, aunque sin innovaciones en el campo juridico.

En la década del *70 Argentina estaba sumergida en un profundo autoritarismo: recorte en el campo
de las politicas sociales basicas y del gasto publico. Los mas afectados fueron los sectores mas vulnera-
bles, provocando un crecimiento desmesurado del universo de los “menores’, tendencias que crecen en
los afos 80. En este contexto, el 25/08/80 en pleno gobierno militar se sanciona y promulga el decre-
to-ley N°22.278.

40 MASSIMINO, Maximiliano Rafael, 26/12/2016, El tratamiento de la nifiez en la Republica Argentina a partir de fines del
SXIX hasta la fecha y lainfluencia de la escuela criminoldgica positivista, disponible en https://www.terragnijurista.com.
ar/doctrina/tratamiento.htm
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2. DECRETO LEY N°22.278

El Decreto- Ley 22.278 establece*' el Régimen Penal de la Minoridad. Si bien fija a partir de qué edad
son punibles los jovenes, no abandona el viejo paradigma de la situacion irregular y de la intervencion
tutelar sobre los menores, sino que lo refuerza ain mas.

Sus politicas estaran definidas bajo los postulados de la Iégica positivista. La aplicacion del encar-
celamiento y la internacion seran la clave para el tratamiento de las problematicas sociales en aquellos
sujetos identificados como diferentes y amenazantes. Para la sociedad hay que protegerse del nifio
delincuente, pues es el portador de peligrosidad e infractor a la ley penal.

El juez seguird teniendo una intervencion coactiva sobre los menores a través de sus funciones pa-
rentales, dejando a su impresion personal la posibilidad de reduccién de la pena o absolucién y de
disponer del menor hasta los 21 afios de edad. Se fijan los criterios de politica en relacién a la edad en
que los mismos comienzan a ser punibles y sometidos a proceso. A pesar de las numerosas criticas de
organismos especializados en materia penal juvenil, juristas y foros, esta ley de caracter represivo de la
nifez sigue en plena vigencia.

En esa década y en la del "90, las politicas gubernamentales fracasaran en el intento de incorporar
a los jovenes a la vida activa, viéndose obligados a formar parte de una sociedad de consumo que los
tenia como“blanco’, mientras que la pobreza, la precarizacion del trabajo y la desintegracién familiar los
marginaba cada vez mas.

Esta doctrina de la situacion irregular refleja criterios criminolégicos del positivismo de fines del siglo
pasado y principios de éste. De esa concepcidn positivista se deriva un sistema de justicia de menores
que justifica las reacciones estatales coactivas frente a infractores (o “potenciales infractores”) de la ley
a partir de las ideas del tratamiento, la resocializacién —o neutralizacion en su caso-y finalmente, de la
defensa de la sociedad frente a peligrosos. Desde la perspectiva del castigo, tal justificacién ha sido lla-
mada prevencion especial y dio paso al reemplazo de las penas por medidas de seguridad, terapéuticas
o tutelares respecto de estos “menores en situacion irregular” o en “estado de abandono, riesgo o peli-
gro moral material”, o en las igualmente vagas-no obstante ser mas modernas- categorias de “menores
en circunstancias especialmente dificiles o “en situacién de disfuncién familiar*.

41 Art. 1°:“No es punible el menor que no haya cumplido dieciséis (16) afos de edad. Tampoco lo es el que no haya cum-
plido dieciocho (18) afios, respecto de delitos de accién privada o reprimidos con pena privativa de la libertad que no
exceda de dos (2) afios, con multa o con inhabilitacion. Si existiere imputacion contra alguno de ellos la autoridad judi-
cial lo dispondra provisionalmente, procedera a la comprobacién del delito, tomara conocimiento directo del menor, de
sus padres, tutor o guardador y ordenara los informes y peritaciones conducentes al estudio de su personalidad y de las
condiciones familiares y ambientales en que se encuentre. En caso necesario pondra al menor en lugar adecuado para
su mejor estudio durante el tiempo indispensable. Si de los estudios realizados resultare que el menor se halla abando-
nado, falto de asistencia,en peligro material o moral, o presenta problemas de conducta, el juez dispondra definitiva-
mente del mismo por auto fundado, previa audiencia de los padres, tutor o guardador!(articulo sustituido por art. 1° de
la Ley N° 22.803 B.0.09/05/1983). Art. 2°:“Es punible el menor de dieciséis (16) afos a dieciocho (18) afos de edad que
incurriere en delito que no fuera de los enunciados en el articulo 1°. En esos casos la autoridad judicial lo sometera al
respectivo proceso y deberd disponerlo provisionalmente durante su tramitacién a fin de posibilitar la aplicacion de las
facultades conferidas por el articulo 4°. Cualquiera fuese el resultado de la causa, si de los estudios realizados apareciera
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 guardador”(arti-
culo sustituido por art. 2° de la Ley N° 22.803 B.0.09/05/1983). Art. 4°:“La imposicién de pena respecto del menor a que
se refiere el articulo segundo estard supeditada a los siguientes requisitos: 1) Que previamente haya sido declarada su
responsabilidad penal y la civil si correspondiere, conforme a las normas procesales. 2) Que haya cumplido dieciocho
(18) ainos de edad. 3) Que haya sido sometido a un periodo de tratamiento tutelar no inferior a un (1) afio, prorrogable
en caso necesario hasta la mayoria de edad. Una vez cumplidos estos requisitos, si las modalidades del hecho, los ante-
cedentes del menor, el resultado del tratamiento tutelar y la impresiéon directa recogida por el juez hicieren necesario
aplicarle una sancion, asi lo resolverd, pudiendo reducirla en la forma prevista para la tentativa. Contrariamente, si fuese
innecesario aplicarle sancién, lo absolverd, en cuyo caso podra prescindir del requisito inc.2do.

42 BELOFF Mary, Revista juridica y Derechos del nifio NUmero 1, Seccién Primera, articulos para el debate, Proteccién inte-
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Permitia la intervencion omnimoda de un juez paternalista o tutelar ante cualquier problema que
presentaba el menor, ya sea, peligro o abandono moral o material, “situacién de riesgo’, “circunstancias
especialmente dificiles”, meros problemas de conducta y hasta su conflicto con la ley penal. El juez podia
reemplazar la autoridad de la patria potestad disponiéndose en forma discrecional del menor de edad
sin limite alguno, hasta que alcance la mayoria de edad, generandose en consecuencia una especie de

confinamiento de menores y una violacién al principio de minima intervencion.

A través de esta doctrina juridica, que en la realidad tenia poco de doctrina y nada de juridica, los jue-
ces podian declarar en situacion irregular (y por ende objeto explicito de cualquier tipo de disposicion
estatal) al nifo o adolescente que enfrentaba dificultades —nunca taxativamente definidas- indepen-
dientemente que las misma puedan (ej. adolescente infractor) o no (ej. nifo victima de abusos o malos
tratos) ser atribuidas a su voluntad.®

También carecia de distincion entre menores infractores y menores en situacion de riesgo: “secuestro
y judicializacién de los problemas sociales”. En ambas situaciones los Tribunales de Menores disponian
la privacion de libertad de nifios y jévenes con el justificativo de “protegerlo” o “salvarlos”.

Los nifios y jovenes aparecian como objetos de proteccion, por lo tanto no eran reconocidos como
sujetos de derecho sino como incapaces o faltos de juicio que requerian un abordaje especial y sin re-
conocimiento de su autonomia. La opinién de éstos era irrelevante.

Las leyes no se aplicaban para todo el universo de la infancia y adolescencia, sino para una parte de
la infancia y adolescencia, son solo para “menores abandonados o delincuentes”.

En este sistema es el menor quien se encuentra en situacion irregular; sus condiciones familiares y
sociales, las que lo convierten en un menor en situacion irregular, y por esas circunstancias es pasible de
intervenciones estatales coactivas tanto él como su familia.

El menor no tenia derecho a una acusacion, defensa y un juez imparcial que resolviera el conflicto
con el derecho penal: violacion a los principios de: inocencia y legalidad, debido proceso y del derecho
penal del acto. Pues ello era porque se sostenia que el “menor” no era acusado de ningun acto refiido
con la ley y que el niflo que era atrapado por el sistema solo era pasible de proteccién.La funcién del
juez se encontraba afectaba, ya que ademas de las cuestiones atinentes a su funcién “judicial’, debia
suplir las deficiencias de la falta de politicas sociales adecuadas.

En el marco conceptual del positivismo bio-antropolégico reinante, la confianza ciega en la cientifi-
cidad de los instrumentos de la medicina, biologia y sobre todo de la psicologia criminal, determinaban
objetivamente la destruccion del principio de legalidad. El delincuente —sobre todo el nifo— no era mas
el infractor comprobado por la ley, sino toda una categoria de sujetos débiles o con deficiencias genéti-
cas de caracter hereditario a quienes los instrumentos cientificos permitian exactamente detectar como
potenciales delincuentes, por lo que muchas veces la figura del juez y la institucion de los tribunales de
menores resultaban inutiles.*

gral de los derechos del nifio y de la situacion irregular. Un modelo para armar y otro para desarmar, UNICEF, Fondo de
las Naciones Unidas para la infancia, Oficina de Area para Argentina, Chile y Uruguay, Santiago de Chile, noviembre de
1999, p.13, disponible en www.unicef.org.ar

43 GARCIA MENDEZ, Emilio, Derecho de la Infancia - Adolescencia en América Latina: De la situacion irregular a la protec-

cién integral, Forum Pacis, Santa fe de Bogotd, D.C Colombia, 1994, pag 22, disponible en https://www.terragnijurista.
com.ar/doctrina/tratamiento.htm

44 GARCIA MENDEZ, Emilio, Derecho de la Infancia - Adolescencia en América Latina: De la situacién irregular a la protec-
cion integral, Forum Pacis, Santa fe de Bogotd, D.C Colombia, 1994, pag 22, disponible en https://www.terragnijurista.
com.ar/doctrina/tratamiento.htm
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SURGIMIENTO DEL CONCEPTO MENOR

A fines de los aflos 1960 los psicélogos, pedagogos y sociélogos hablaban y pensaban en nifios/as
y adolescentes, mientras que los juristas hablaban y pensaban en términos de menores. Habia muchas
definiciones de niflos/as y adolescentes, pero casi ninguna de menor®, ya que los juristas no definen
lo que entienden por menor, peor aun hacen de cuenta que definen diciendo del menor, en ese con-
cepto, no lo que es, sino lo que no es. Al conceptualizar de esa manera se viola flagrantemente la ley
aristotélica basica de que se define una cosa diciendo lo que una cosa es, jamas diciendo lo que no es.
Por ejemplo si para definirla digo que una mariposa no es un elefante, no estoy poniendo de relieve las
caracteristicas de las mariposas: estoy simplemente practicando una exclusién. Solamente se excluye a
la mariposa de la categoria de los elefantes y nada mas. Es una exclusién de este tipo la que hacian los
que presentaban la falsa definicion: menor es aquel que no es mayor*.

Esta imposibilidad o no conveniencia de definir refleja el vacio de su contenido. Ese vacio de con-
tenido en términos conceptuales generd, en términos reales de la organizacién social, un sistema de
exclusion social, traducido en politica para menores, servicios para menores, jueces para menores. La
exclusién empieza ahi por la conveniencia de considerar a los nifos/as y adolescentes como “no suje-
tos”. Cuando se habla de menores se habla de lo que las personas no son, jamas se habla de su sustancia
intima, de su individualidad, de su identidad, de su esencia como sujeto.*

En cuanto al ejercicio de la autoridad privada o publica, aparece otra caracteristica tipica de las leyes
construidas en Latinoamérica durante los afios veinte y treinta: las sociedades organizadas en Estados
(Estado argentino, brasilefio, guatemalteco), pasaron a reflejar esa incapacidad o inconveniencia propia
de la ideologia de aquellos tiempos en reconocer en los nifos/as y en los adolescentes la sustancia,
la identidad, la esencia del sujeto de derecho (la esencia de tener, por si mismo, derechos y deberes,
viviendo normas de conducta.

En su sistema de organizacién social, las sociedades establecen que por esa condicién de minoria
de edad (condicién no definida o mal definida por incapacidad o inconveniencia ideolégica) los nifios/
as y adolescentes, en tales o cuales condiciones (condiciones rotuladas, discriminatorias e infamantes -
abandonados, carentes, adulteros, delincuentes, callejeros- en el texto de la ley) pasan a ser individuos
tutelados por el Estado. La autoridad absoluta del estado que encarna esa tutela en tal sistema es el Juez
de Menores.

El vacio conceptual pasa a comandar asi el sistema real del estado. La persona biolégica, psicologi-
ca, social, cultural, ética de un nifio/a adolescente -en carne, hueso y espiritu- pasa a ser tutelada por
un agente o autoridad del estado, que delega funciones a burocracias y sub-burocracias y jerarquias y
sub-jerarquias corporativas. Todo eso en nombre de la concepcion ficticia en la cual lo que no es (no ser
sujeto) genera consecuencias gravisimas en el mundo de lo que es (ser excluido bajo tutela estatal de
la condicién humana).*®

Por imperio de unatradicional formacién juridica, de caracter iusprivativista, se hablade menor, de la
capacidad del menor, de los derechos de los menores. En consecuencia el término menor es juridica-
mente valido como herramienta en el particular mundo de lo juridico, pero si se reflexiona un instante,

45 Siguiendo en este tema a SEDA, Edson: El nifo y la ley. Por una confluencia de saberes en Revista Sociedad y Politicas, N°
3y 4, marzo-julio 1997, pag.21.

46 MANGIONE MURO, Mirta Hebe, con la colaboracion de HAUBENREICH Marta, Cuadernillo Académico Unidad 2 La Construc-
cion Social de la Infancia para la Catedra B de la Residencia de Minoridad y Familia de la Facultad de Derecho UNR, pag. 25

47 ldem.

48 Idem.
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hay una cierta“cosificacion” en este ambito; ademas subyace la conciencia de que es“menor”aquel que
no tiene la plenitud de su capacidad de hecho. Hay aqui una conceptualizacién que minusvalore o que
directamente cosifique al sujeto como mero objeto de una disciplina®.

Es preciso reconocer que el término menor implica asi, un mensaje social “capitis diminutio” que es
absolutamente evidente aun para el lego.

En este contexto, la palabra“menores”importa una categoria en crisis asociada a la vieja escuela de la mi-
noridad. En verdad, la misma representa un consentido estigmatizante. En cambio, la denominacién nifios/
as/es expresa una idea mas acorde con los cambios de ideologia, a partir de la existencia de la CIDN.*®

EL PASO A LA PROTECCION INTEGRAL

El Comité Interamericano de Derechos Humanos en su Opinion Consultiva N° 17 (2002) ha sido pre-
ciso al senalar en lo referente a la “condicién juridica del niflo”, que los nifios no deben ser considerados
“objetos de proteccion segregativa’, sino “sujetos plenos de derecho”. Lo que significa que son titulares
de los Derechos Humanos, no sélo de los derechos contenidos en la Convencion sobre los Derechos del
Nifo, sino también de todo el plexo normativo del sistema internacional y regional.

Al hablar de los derechos del nifio y de los Derechos Humanos, se dejade considerarlos a prima facie
como estandares estancos y paralelos, donde no existen aproximaciones entre uno y otro, y pasa a ser
necesario e imperante seguir trabajando en la consolidacién de la idea de que se trata de un todo.Claro
estd que ese todo debe diferenciarse del resto, justamente por ser los nifos, nifas y adolescentes suje-
tos en desarrollo y a quienes se debe poner especial énfasis en la proteccion de sus derechos.

La Convencion de los Derechos del Nifo es aprobada el 20 de noviembre de 1989, por la Asamblea
General de las Naciones Unidas y es el tratado internacional que mas rapido entré en vigencia y el mas
ratificado a nivel mundial, 196 paises con excepcién de Estados Unidos. En términos de Mary Bellof, di-
versas razones explicitan tal generalizada aceptacion. La mas invocada es que los ninos en todo el mun-
do son considerados las personas mas vulnerables en relacién con violaciones a los Derechos Humanos
y que por lo tanto, requieren una proteccion especifica.

Reline en un mismo cuerpo legal, todos los Derechos Humanos fundamentales: econémicos, socia-
les, culturales, civiles y politicos. Exceptuando dos clases de derechos que quedan fuera del Tratado, los
derechos politicos stricto sensu (votar, ser candidato y tener acceso a la funcién publica) por ser propios
de los “ciudadanos’, concepto que reune la nacionalidad y la mayoria de edad; y el derecho a la libre
determinacion.

Es este instrumento internacional, quien produce un quiebre de la doctrina de la Situacién Irregular
y da comienzo a un nuevo paradigma, acorde a la consideracién social y juridica de las infancias y ado-
lescencias existentes en el nuevo mundo, enmarcado en el paradigma de la Proteccion Integral. El viejo
régimen trataba de satisfacer necesidades, el nuevo a esas necesidades las traduce en derechos.

Es asi que desde la esfera de la actuacion estatal, muta radicalmente el modelo de intervencién,
desplazando modos anteriormente desplegados desde la observacion de la situacion irregular y el con-
cepto de “riesgo” como categorias de calificaciéon para determinar la actuacion jurisdiccional tutelar en
ejercicio del llamado patronato del estado, emergiendo nuevas practicas cuyo elemento motivador se
orienta en la“situacién de vulnerabilidad de derechos” de nifias, nifios y adolescentes.

49 CARRILLO BASCARY, Miguel, La proteccion legal de la vida, reflexiones sobre el concepto de “nino”y sus implicancias norma-
tivas, J:A 1992-1-866

50 MANGIONE MURO, Mirta Hebe, con la colaboracién de HAUBENREICH Marta, Cuadernillo Académico Unidad 2 La Construc-
cién Social de la Infancia para la Catedra B de la Residencia de Minoridad y Familia de la Facultad de Derecho UNR- pag:26
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Se entiende por vulneracién de derechos las acciones u omisiones por parte del Estado a través de
sus organismos, la familia, la comunidad o la propia conducta del nifio, nifia o adolescente, que nie-
guen, impidan el disfrute o ejercicio de algun derecho.

La nueva normativa internacional introduce en la escena de las infancias, tanto desde el plano de lo
legal como el de la praxis, nuevas directrices y definiciones, a saber: ;qué se entiende por nifio?, recono-
cimiento del nifo, nina como sujeto activo de derechos, la desjudicializacién de las cuestiones sociales
(no criminalizacion de la pobreza), la subsidiaridad de la intervencion del Estado en la vida familiar a
partir de la creacién de los organismos administrativos, el fortalecimiento familiar, la prioridad de la
familia de origen, mayor protagonismo de nifios, nifas y adolescentes en la toma de decisiones en lo
referente a los asuntos que le conciernen, entre otras cuestiones de igual relevancia.
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DEIRECHOS DEL NINO EN EL ORDENAMIENTO INTERNO
Lo Covwencidw y los mecanismos de contralor

La autora propone un recorrido por el sistema
de proteccion y promocién de los derechos hu-
manos en materia de infancias y adolescencias,
haciendo hincapié en los instrumentos legales,
supranacionales, sus caracteristicas y procedi-
mientos, que permiten la defensa de los mismos.

A partir de él puede tenerse cabal comprension
sobre su funcionamiento y los avances que en la ma-
teria se han obtenido a partir de nuevos instrumen-
tos legales que han surgido, luego de la aparicion
de la Convencién sobre los Derechos de los nifios.

“Abogada. Especialista en derecho de Familia y Nifiez.

Drov. Mawisol B. Burguést”

The author proposes a tour of the system of
protection and promotion of human rights in
matters of childhood and adolescence, empha-
sizing the legal, supranational instruments, their
characteristics and procedures, which allow their
defense.

From it, it is possible to have a thorough un-
derstanding of its operation and the advances that
have been made in the matter of the new legal ins-
truments that have emerged, after the appearance
of the Convention on the Rights of children.
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LA IMPORTANCIA DE LA CONVENCION EN LA CONDICION JURIDICA DEL NINO

La cuestién de la proteccion de la nifiez fue motivo de preocupacion por la comunidad internacio-
nal manifestada a través de varias declaraciones internacionales®' pero recién con la aprobacion de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (en adelante CDN) es que el tema adquiere mayoresgarantias
porque a diferencia de las anteriores instrumentos internacionales la CDN al consistir en un tratado ad-
quiere fuerza vinculante y genera responsabilidad para los Estados que la ratifican®.

La CDN reafirma la condicién juridica del niflo**al reconocerlo como sujeto titular de todos los dere-
chos y garantias del derecho internacional de los derechos humanos que en cuanto persona siempre ha
tenido reconocidos mas un plus de derechos vinculados a la proteccién especial que requiere atento a
su condicion de mayor vulnerabilidad.

Concebir al nino como sujeto de derechos replantea la relacién “nifo -familia .Estado a partir del rol
de mayor protagonismo del nifio en funcién del derecho a ser oidos y la autonomia progresiva en el
ejercicio de sus derechos,y reemplaza los modelos tradicionales de “tutela” por modelos de “asistencia”
0“acompanamiento”.

Este enfoque de derechos influye en el modelo de proteccién de la nifiez la cual deja de estar librada
a la discrecionalidad de los adultos (Iéase progenitores, Estado y sociedad)sin parametros objetivos que
guien su accionar en aras de la proteccién, concebido como un objeto -como sucedia con los modelo
tutelar, asistencialista o filantropico- para estar delimitada por el respecto de sus derechos. Es decir,
plantea una asimilacion e identificacién entre proteccién y derechos respecto del nifio.

IMPLICANCIAS DE LA CDN EN EL AMBITO JURIDICO

En nuestro pais la CDN fue ratificada en Argentina mediante la ley N° 23.849 el 27 de septiembre de
1990 e incorporada al texto constitucional a partir de la reforma de 1994 (cf. Art. 75 inc. 22), con lo cual
a partir de su maxima jerarquia en el ordenamiento juridico se constituyo en la pieza angular a partir de
la cual debia interpretarse las demas normas que lo integran.

Luego de una larga convivencia refiida entre la maxima jerarquia que ostenta la CDN y las normas
inferiores en materia de proteccion a la nifiez basadas en el denominado sistema tutelar regido por el
decreto-ley N° 10.903, el 28 de septiembre del afio 2015 se sanciona a nivel nacional la Ley N° 26.061, la
cual es reglamentada por los Decretos N° 415y 416 del ano 2016.

La mencionada ley nacional redefine el modelo de proteccién a la nifiez adaptandolo a los postula-
dos constitucionales y convencionales en tres cuestiones principales, ademas de precisar el alcance de
los derechos reconocidos en la CDN y en algunos aspectos elevar el estandar de garantia.

Dichas cuestiones principales se refieren a: a) el rol del Estado como garante de los derechos de los
ninos delimitando las competencias especificas de los poderes que lo integrananteriormente confundi-
das a partir de la judicializacién de las problemdticas de orden social; b) el rol y redefinicion de las politi-
cas sociales superandosu enfoque organizado solamente alrededor de la oferta de servicios segmenta-
dos para la nifez, para priorizacion de la implementacion de politicas universales basicas que se dirigen

51 Declaracion de los Derechos del Nifio (1924), Tabla de Derechos del Nifo (1927), la Declaracion de los Derechos del Nifio (1959).

52 Los Estados se obligan a respetar los derechos incluidos mediante la adopcion de todas las medidas administrativas, legislativas y de
otra indole necesarias para darles efectividad (cf. art. 4 CDN).

53 Por nifio/a o nifias y niflos debe entenderse también al nifie/es.



36 LJE 2. Derechos del nino ew el ovdenouniento- interno- Lav Covwencidw... [/ Burgueés

a todo el universo de los nifos, ninas y sus familias, previendo al mismo tiempo mecanismos juridicos e
institucionales que impiden que estas politicas operen con discriminacion, y permiten corregir la oferta
insuficiente de servicios o las violaciones a los derechos de la infancia que ocurran en estas areas, desde
un marco de implementacion descentralizado y en articulaciéon con la sociedad civil; c) la redefinicién
del sistema institucional a nivel administrativo para abordar la proteccién de la nifiez y adolescencia
a partir de la creacién de un sistema de proteccion integral de derechos que por la caracteristica de
integralidad —proveniente de la naturaleza de los derechos humanos- involucra a todos los actores de
los diferentes niveles (nacional, provincial y municipal) del Estado y la sociedad civil destinados a la pro-
mocion, asistencia, proteccion, resguardo y restablecimiento de los derechos de los ninos, adolescentes
y sus familias, estableciendo medios de actuacion frente a situaciones de amenaza y/o vulneracion de
derechos de los nifios, nifas y adolescentes.

Asi la ley N° 26.061 reglamentaria de la CDN se constituy6 en el piso minimo de proteccion a partir
del cual las jurisdicciones provinciales debian adaptar su normativa y en especial su disefio institucional
administrativo de proteccion.

Como corolario de ello en la Provincia de Santa Fe -al igual que en la mayoria de las jurisdicciones
provinciales del pais- se sanciona la ley N° 12.967 el 17 de abril del afno 2009>* que adhiere a la ley N°
26.061 y traduce al dmbito local la implementacién del sistema de proteccion integral de derechos y los
procedimientos necesarios de actuacion de los organismos publicos frente a la toma de conocimiento
de situaciones de amenaza y/o vulneracion de derechos.

Los principios rectores que inspiran la CDN y las leyes de proteccion integral de derechos entre ellos el
interés superior de éste, integrado por los principios de capacidad y autonomia progresiva y proteccion
especial, participacion y derecho a la defensa, preservacion de los vinculos familiares, socio-afectividad,
conocimiento de sus origenes, prioridad de la familia en la responsabilidad de la crianza y desarrollo
de sus hijos e igualdad de los progenitores en dicha responsabilidad conjunta, tuvieron su repercusién
ademas en la legislacion civil de fondo proveniente del ambito privado, particularmente en aquellos
institutos que rigen las relaciones de familia (capacidad, tutela, filiacién, responsabilidad parental y
adopcion) a partir de la sancion del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién el 1 de agosto del 2015%.

MARCO JURIDICO INTERNACIONAL DE PROTECCION A LA NINEZ

El marco juridico de proteccién de la nifiez y adolescencia no sélo se compone de la CDN sino que
acompanan a la misma sus tres protocolos facultativosy otros instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos.

Los protocolos facultativos de la CDN no modifican a la misma sino que se anaden con el fin de re-
forzarla y complementarla en determinados temas por un lado como la participacién de nifios en los
conflictos armados®, la venta de nifos, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornogra-
fia>’y por otro lado afiade un procedimiento para la aplicaciéon y puesta en marcha dela CDN al incluir un
procedimiento para la presentacion individual de quejas (procedimiento de comunicaciones)®.

Dichos protocolos deben interpretarse conforme ala CDN como un todo y son “facultativos” porque
no vincula automaticamente a los Estados que ya han ratificado la CDN, sino que tienen sus propios

54 Reglamentada por el Decreto N° 6910 (30/4/2010) y modificada por la ley N° 13237 (28/12/2011).

55 Aprobado por la Ley 26.994. Para un desarrollo del tema ver Burgués, Marisol B. La integracién de los principios y derechos del nifio
en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién, SJA 2015/04/08-1; JA 2015-I1.

56 Protocolo facultativo de la convencién sobre los derechos del nifio relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados (apro-
bado el 25/5/2000) ratificado por Ley 25.616).

57 Protocolo facultativo de la convencién sobre los derechos del nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion
de nifios en la pornografia (aprobado el 25/5/2000), ratificado por Ley 25.763.

58 Protocolo facultativo de la convencidn sobre Los derechos del nifio relativo a un procedimiento De comunicaciones (aprobado el
19/12/2011) ratificado por Ley 27.005.
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mecanismos de ratificaciéon independientes dela CDN.Los protocolos facultativos a la CDN tienen una
nota distintiva ya que por lo general solamente los Estados que ya han aceptado vincularse al tratado
original pueden ratificarlos, en cambio los protocolos facultativos a la CDN permiten a los Estados que
no son parte de la misma ratificarlos o adherirse a ellos.

El protocolo facultativo sobre la participacién de los nifios en los conflictos armados tiene por objeti-
vo fortalecer la aplicaciéon de la CDN y aumentar la proteccidn de los nifios y nifias durante los conflictos
armados.

En virtud del articulo 38 de la CDN* se exhorta a los gobiernos a que tomen todas las medidas
posibles a fin de velar para que ningun niflo o nifa menor de 15 afnos participe directamente en las
hostilidades. En tal sentido, establece los 15 aflos como la edad minima de reclutamiento voluntario en
las fuerzas armadas y la edad de los 18 aflos como la edad minima para el reclutamiento obligatorio,
exigiendo a los Estados que hagan todo lo posible para evitar que individuos menores de 18 afnos par-
ticipen directamente en las hostilidades.

Por su parte, requiere a los Estados que lo ratifiquen: que tomen todas las medidas posibles para
asegurar que los miembros de sus Fuerzas Armadas que sean menores de 18 afios no participen direc-
tamente en las hostilidades; aumenten la edad minima para el reclutamiento voluntario en las fuerzas
armadas desde los 15 afios, pero no exige una edad minima de 18.

El Protocolo recuerda, sin embargo, que los nifos y nifias menores de 18 afos tienen derecho a una
proteccion especial y que cualquier reclutamiento voluntario de menores de 18 afios debe incluir una
serie de garantias suficientes. Ademas, prohibe el reclutamiento obligatorio de menores de 18 afos.

Obliga a los Estados a tomar también medidas juridicas para prohibir que los grupos armados in-
dependientes recluten y utilicen en un conflicto a nifios y nifas menores de 18 afos. Y, al ratificarlo los
Estados deben realizar una declaracién relacionada con la edad a la que las fuerzas armadas nacionales
permiten el reclutamiento voluntario, asi como las medidas que los Estados tomaran para asegurar que
no se ejerza la fuerza o la coerciéon en este tipo de reclutamiento. Este requisito es especialmente impor-
tante porque el protocolo no establece los 18 afilos como edad minima para el reclutamiento voluntario
en las Fuerzas Armadas, sino solamente para la participacién directa en un conflicto armado.

En relacion a este tema, Argentina al ratificar la CDN declaré que su deseo de que la misma hubiese
prohibido terminantemente la utilizacién de nifios en conflictos armados, tal como lo estipula nuestro
derechos interno el cual seguira aplicando en la materia en funcién del articulo 41 de la CDN®,

Los articulos 34%" y 3552 de la CDN refieren que los gobiernos deben proteger a los nifios y nifas de
todas las formas de explotacion y abusos sexuales y tomar todas las medidas posibles para asegurar que
no se les secuestra, se les vende o se trafica con ellos.

59 Los Estados Partes se comprometen a respetar y velar por que se respeten las normas del derecho internacional humanitario que les
sean aplicables en los conflictos armados y que sean pertinentes para el nifio. 2. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas posi-
bles para asegurar que las personas que aun no hayan cumplido los 15 afos de edad no participen directamente en las hostilidades.
3. Los Estados Partes se abstendran de reclutar en las fuerzas armadas a las personas que no hayan cumplido los 15 afos de edad. Si
reclutan personas que hayan cumplido 15 afos, pero que sean menores de 18, los Estados Partes procuraran dar prioridad a los de
mas edad. 4. De conformidad con las obligaciones dimanadas del derecho internacional humanitario de proteger a la poblacién civil
durante los conflictos armados, los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar la proteccion y el cuidado de
los nifios afectados por un conflicto armado.

60 Nada de lo dispuesto en la presente Convencidn afectard a las disposiciones que sean mas conducentes a la realizacion de los dere-
chos del nifo y que puedan estar recogidas en: a) El derecho de un Estado Parte; o b) El derecho internacional vigente con respecto
ha dicho Estado.

61 Los Estados Partes se comprometen a proteger al nifno contra todas las formas de explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los Esta-
dos Partes tomaran, en particular, todas las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir: a)
La incitacién o la coaccién para que un nifio se dedique a cualquier actividad sexual ilegal; b) La explotacion del nifio en la prostitu-
cién u otras practicas sexuales ilegales; c) La explotacién del nifo en espectaculos o materiales pornogréficos.

62 Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el secues-
tro, la venta o la trata de niflos para cualquier fin o en cualquier forma.
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El Protocolo Facultativo de la CDN relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién
de nifos en la pornografia sirve de complemento a la CDN al exigir a los Estados una serie de requisitos
precisos para poner fin a la explotacion y el abuso sexuales de la infancia. También protege a los nifios
y nifas de la venta con objetivos no sexuales, como por ejemplo otras formas de trabajo forzado, adop-
ciones ilegales o donacién de 6rganos.

n u

El Protocolo ofrece definiciones de delitos como “venta de nifos’, “prostitucion infantil”y “pornogra-
fia infantil”. Obliga a los gobiernos a criminalizar y castigar las actividades relacionadas con estos delitos.
Exige castigos no solamente para quienes ofrecen o entregan niflos y nifias para su explotacién sexual,
transferencia de 6rganos, obtencién de beneficios o trabajos forzados, sino también para todo aquel que
acepte a un nino o nina destinado a estas actividades. Protege los derechos y los intereses de las victimas
infantilesestableciendo que los gobiernos deben proporcionar servicios juridicos y otro tipo de apoyo
para estas victimas. Esta obligacion incluye tener en cuenta el interés superior del nifio en cualquier tipo
de actividad relacionado con el sistema de justicia criminal. Los nifios y ninas deben también recibir
apoyo médico, psicoldgico, logistico y financiero que contribuya a su rehabilitacién y reintegracion.

El texto hace también hincapié en el valor de la cooperacién internacional, que es importante para
combatir estas actividades que se realizan a menudo mas alla de las fronteras nacionales. Y resalta que
las campanas de concienciacion, de informacién y de educaciéon publicas contribuyen también a prote-
ger a la infancia contra estas graves conculcaciones de sus derechos.

Por otra parte, entre los otros instrumentos internacionales de derechos humanos que se aplican a
los nifos, ninas y adolescentes podemos mencionar: la Carta de las Naciones Unidas; la Carta Internacio-
nal de Derechos Humanos; la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948); la Convencién Inter-
nacional para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial (1965); el Pacto Internacional
para los Derechos Civiles y Politicos (1966); el Pacto Internacional sobre los Derechos Sociales, Econo-
micos y Culturales (1966); la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (1979); la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o De-
gradantes (1984); la Convencion Internacional para la proteccién de todas las personas contra las des-
apariciones forzadas (1990); y la Convencion sobre derechos de las personas con discapacidad (2006).

Especialmente relacionado a los nifos, nifas y adolescentes se encuentran los Conveniosde la OIT: el
Convenio sobre la edad minima para el trabajo (1973) y el Convenio sobre las peores formas de trabajo
infantil (1999).

Asimismo cabe mencionar a 4 resoluciones también adoptadas por la Asamblea General de Naciones
Unidas: las Reglas minimas de la Naciones Unidas para la administracion de la justicia juvenil (Reglas de
Beijing); las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad; las Di-
rectrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad) y las
Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio)
que si bien no son directamente vinculantes ni obligatorias para los Estados (no son tratados), constitu-
yen recomendaciones y adquieren una fuerza especial ya que muchos de sus principios se encuentran
reflejados en el texto de la CDN y en el caso de las Reglas de Beijing estan incorporadas al preambulo
de la misma, y en caso de nuestro paisse encuentran incorporadas al texto reglamentario de la Ley N°
26.061 en funcion del reconocimiento del derecho a la libertad®.

SISTEMA DE ONU PARA LA VIGILANCIA DE LA APLICACION DE LA CDN.

La supervisién del cumplimiento de los tratados comprende: evaluar si se adoptan y ejecutan me-
didas orientadas a su observancia, valorar sus resultados, progreso, estancamiento o retroceso para el
goce de los derechos y proporcionar a los Estados partes la informacién conducente para la aplicacion
del tratado.

63 Articulo 19 Anexo | Decreto 415/2016.
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El organismo encargado de la supervision de la CDN es el Comité de Derechos del Nifio® (en adelan-
te el Comité) que es un 6rgano internacional establecido por la CDN para monitorear el progreso en su
implementacion por parte de los gobiernos.

El Comité se conforma por 18 expertos internacionales independientes con reconocida competencia
en el campo de los derechos humanos, elegidos por el término de 4 anos por los Estados. Los miembros
del Comité son elegidos por los Estados, pero ejercen sus funciones a titulo personal, es decir, no repre-
sentan a los gobiernos de sus paises ni a ninguna otra organizacién a la que pertenezcan.

El Comité tiene su propio reglamento. Se rednen en la Sede de las Naciones Unidas en Ginebra y
normalmente mantiene 3 periodos de sesiones ordinarias al ano. El Comité puede convocar a sesiones
extraordinarias a decision de éste. En caso que no esté reunido, su Presidente, podra convocarlas a
solicitud de la mayoria de sus miembros o a solicitud de un Estado parte.El Comité tiene funciones de
supervision y de interpretacién. En su rol de supervisidon emite observaciones finales e interviene en el
procedimiento de comunicaciones. En su rol de interpretacién emite Observaciones generales y orga-
niza “Dias de debate general™.

En la funcion de supervisién el Comité, por un lado examina los informes iniciales y periédicos pre-
sentados por los Estados sobre la implementacion del CDN y posterior elaboracion y aprobacion del
informe por parte del Comité, denominado observaciones finales, en el que se exponen los reconoci-
mientos, las preocupaciones y las recomendaciones a cada uno de los Estados partes.

Por otro lado, examina las denuncias o comunicaciones de particulares sobre violaciones estatales de
la CDN y los protocolos Facultativos; o entre Estados.

En relacién a la funcién de supervision la CDN® establece que los Estados deben presentar informes
a través del Secretario General de las Naciones Unidas sobre toda aquella informacién sobre las medi-
das de caracter legislativo, judicial y administrativo que se hayan tomado, como informacion estadistica
pertinente, las dificultades, los progresos y los objetivos a futuro. Es decir, informacién suficiente para
que el Comité tenga cabal comprension de la aplicacion de la CDN en el pais de que se trate.

El Comité puede pedir a los Estados partes mas informacién relativa a la aplicacion de la CDN que la
que los Estados proporcionen. Dichos informes deben presentarse en el plazo de2 afios a partir de la
fecha en la que para cada Estado parte haya entrado en vigor la CDN luego cada 5 afos. En el proceso de
examen de los informes, los miembros del Comité se relinen para revisar los informes gubernamentales
y otros informes presentados por ONG. El proceso de examen de los informes incluye un didlogo con
los representantes de los Estados sobre los avances en la implementacion (oportunidad para que los
Estados reciban el asesoramiento sobre el cumplimiento de sus compromisos internacionales, que les
ayude en la aplicacion del tratado en el plano nacional).

El informe se examina en una sesién publica. Durante la sesidn se presenta el informe y posterior-
mente la delegacion del Estado parte se explaya sobre los temas tratados. El Comité podra formular
nuevas preguntas y/o observaciones sobre las respuestas tanto orales como escritas, y la delegacion po-
dra responder. A continuacion, el Comité resume sus observaciones pudiendo hacer sugerencias y re-
comendaciones, luego se invita al Estado parte a hacer una declaracién final. Luego de la presentacion
publica, el Comité en sesidn privada elabora un documento de devoluciéon al Estado como se adelanté
denominado “observaciones finales”.

El Comité puede estimar que la informacién brindada por el Estado parte es insuficiente o que es
necesario aclarar determinadas cuestiones. Puede decidir que las deliberaciones sobre dichos puntos
continuaran en un periodo de sesiones posterior. En este caso, se informara lo decidido al Estado parte
y las observaciones tendran caracter preliminar, y solicitard un nuevo informe o informaciéon comple-
mentaria al Estado y fijard una fecha para su presentacién por escrito.

64 Articulo 43y ss.de la CDN.
65 Articulo 44 CDN.
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En las observaciones finales el Comité expone los reconocimientos, preocupaciones y recomenda-
ciones con conclusiones claras sobre la compatibilidad de leyes y practicas locales con la CDN.

Una vez aprobadas, las observaciones finales se publican y se ponen a disposicién de los Estados.
Asimismo el Comité también examina los informes adicionales que deben presentar los Estados de los
protocolos de la CDN.

El Comité antes no tenia competencia para recibir denuncias particulares, por lo que no podia resol-
ver casos individuales de violaciones de derechos de nifios, nifias y adolescentes protegidos por la CDN.

A partir del 14 de abril de 2014 tiene dicha competencia en funcién de la entrada en vigor del proto-
colo facultativo relativo a un procedimiento de comunicaciones. Dicha competencia debe ser reconoci-
da por los Estados partes, por lo cual el Comité no ejercera su competencia respecto de un Estado parte
en el protocolo en relacién con la violacion de los derechos establecidos en un instrumento en que
dicho Estado no sea parte y tampoco recibird ninguna comunicacién que concierna a un Estado que no
sea parte en el protocolo. Es decir, el protocolo sélo es aplicable a los estados firmantes del Protocolo
Facultativo relativo a un procedimiento de comunicaciones.

Pueden denunciar personas o grupo de personas sujetas a la jurisdiccion de un Estado parte que
afirmen ser victimas de una violacién por el Estado. Cuando se presente una comunicacién en nombre
de una persona o un grupo de personas, se requerird su consentimiento, a menos que el autor pueda
justificar el actuar en su nombre sin tal consentimiento.

La denuncia se puede dirigir contra los Estados partes de la CDN y los protocolos facultativos que
también hayan firmado el Protocolo Facultativo relativo al procedimiento de comunicaciones ya que
como se expreso solo resulta aplicable a los Estados firmantes del Protocolo Facultativo relativo a un
procedimiento de comunicaciones que ademas hayan reconocido, la competencia del Comité.La de-
nuncia debe estar motivada en la violacién de los derechos protegidos por la CDN o Protocolos faculta-
tivos. El Comité ejercera sus funciones en base al interés superior del nifo, los derechos y las opiniones
del nino y dando a esas opiniones el debido peso, en consonancia con la edad y la madurez del nifio e
incluird en su reglamento salvaguardias para evitar que quienes actien en nombre de nifios los mani-
pulen, y pudiendo negarse a examinar toda comunicacién que en su opinion no redunde en el interés
superior del nifo.

Los Estados deben adoptar todas las medidas que procedan para que las personas sujetas a su juris-
diccién no sean objeto de ninguna violacion de sus derechos humanos, maltrato o intimidacién como
consecuencia de haberse comunicado con el Comité o de haber cooperado con él.

En el procedimiento no se revelarad publicamente la identidad de ninguna persona o grupo de per-
sonas interesados sin su consentimiento expreso.Si existe temor de dano irreparable (por ejemplo en
casos de ejecucion inminente) antes de que el Comité haya examinado el caso, se puede solicitar la in-
tervencion del Comité para detener una accién (u omisién) inminente por parte del Estado que podria
causar ese dano.

El Comité, tras recibir una comunicacién y antes de pronunciarse sobre la cuestion de fondo, podra
en cualquier momento dirigirse al Estado parte de que se trate, para que este la estudie con urgencia,
no entrafando juicio alguno sobre la admisibilidad ni sobre el fondo de la comunicacién.

La comunicacion debe reunir determinadas condiciones de admisibilidad: no puede ser anénima;
debe presentarse por escrito y firmada (no se exige forma particular); tienen que haberse agotado todos
los recursos internos disponibles, salvo que la tramitacion de esos recursos se prolongue injustificada-
mente o que sea improbable que con ellos se logre una reparacion efectiva;tienen que presentarse den-
tro de un plazo de un ano desde el agotamiento de los recursos legales nacionales, salvo en los casos en
que pueda demostrarse que no ha sido posible hacerlo.

No puede referirse a una cuestién que ya haya sido examinada por el Comité o que haya sido o esté
siendo examinada en virtud de otro procedimiento de investigacion o arreglo internacional, no es ne-
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cesario contar con representacion legal; debe aportar informacién personal basica —presunta victima-y
especificar el Estado parte contra el que va dirigida la denuncia; incluir todos los hechos sobre los que
se basa —-mejor en orden cronolégico, y el trabajo realizado para agotar los mecanismos legales nacio-
nales (incluyendo copias de las sentencias judiciales relevantes y un resumen en uno de los idiomas de
trabajo del Comité); debe explicarse en qué sentido los hechos relatados suponen una violacion de la
normativa; no puede constituir un abuso del derecho presentando una comunicacién que sea incom-
patible con las disposiciones de la CDN y/o de sus protocolos facultativos.

Tiene que estar suficientemente fundamentada y no puede referirse a hechos sucedidos antes de la
fecha de entrada en vigor del Protocolo para el Estado, salvo que esos hechos hayan continuado produ-
ciéndose después de esa fecha.

El Comité admitird o no la denuncia y en su caso la comunica al Estado (en forma confidencial y a la
mayor brevedad). El Estado debe presentar al Comité por escrito explicaciones o declaraciones en las
que se aclare la cuestion e indicar en su caso las medidas correctivas que se hayan adoptado dentro del
plazo de 6 meses.

El Comité puede proponer una solucion amigable a las partes y en caso de acuerdo finaliza el pro-
cedimiento.Para el caso de desacuerdo, el Comité evalua la denuncia en forma privada y elabora un
dictamen con recomendaciones que comunica a las partes interesadas®. EI Estado debe enviar una
respuesta por escrito que incluya informacion sobre las medidas que haya adoptado o tenga previsto
adoptar plazo de 6 meses.El protocolo también prevé la denuncia entre estados®’.

Como se adelanto el Comité también cumple un rol de interpretaciones a través de la elaboracién de
observaciones generales que tienen por finalidad ofrecer una interpretacién y analisis sobre articulos
especificos de la CDN o tratan temas relacionados sobre los derechos del nifio y brindar asesoramiento
sobre medidas practicas para su puesta en marcha.

Las observaciones generales constituyen una interpretacién autorizada sobre aquello que se espera
de los Estados cuando ponen en marcha las obligaciones que figuran en el CDN.

Asimismo dentro de esta funcién organiza dias de debate general para fomentar una mayor com-
prensién de los contenidos de la CDN, pueden tratar sobre un articulo especifico de la CDN o un tema
conexo, teniendo por objeto profundizar el entendimiento del contenido y las consecuencias de la CDN.
Se realizan de forma bienal y convoca a participar a representantes de los gobiernos, a ONG’s, a 6rganos
y organismos especializados de la ONU, a instituciones de derechos humanos, al sector empresarial y a
ninos, ninas y adolescentes.

SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE DDHH

El sistema interamericano de derechos humanos coexiste con los mecanismos de las Naciones Uni-
das.Los Estados Americanos, en ejercicio de su soberania y en el marco de la Organizacion de Estados
Americanos, adoptaron una serie de instrumentos internacionales®® que se han convertido en la base

66 Cuando haya solicitado medidas provisionales, acelerara el examen de la comunicacién. Al examinar una comunicacion en que se
denuncien violaciones de derechos econémicos sociales y culturales, considerara hasta qué punto son razonables las medidas adop-
tadas por el Estado de acuerdo con el articulo 4 de la CDN.

67 Todo Estado parte en el Protocolo podré declarar en cualquier momento que reconoce la competencia del Comité para recibir y exa-
minar comunicaciones en que un Estado parte alegue que otro Estado parte no cumple las obligaciones que surgen de cualquiera
de los siguientes instrumentos en que ese Estado sea parte: a) La CDN b) los protocolos facultativos. Los Estados tienen que realizar
una declaracién de competencia del Comité para que intervenga el Comité. EL comité no admitird comunicaciones que se refieran
a un Estado parte que no haya hecho esa declaracion, ni comunicaciones procedentes de un Estado parte que no haya hecho esa
declaracion.

68 La Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre; la Carta de la OEA; la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos; el Protocolo adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales; el Protocolo a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte; la Con-
vencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura; la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas;
la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer; la Convencién Interamericana para la
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de un sistema regional de promocidn y proteccién de los derechos humanos, conocido como el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos.

Entre tales instrumentos de manera particular cabe resaltar que la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos (en adelante CADH) en su articulo 19 establece que:

“Todo nifo tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicidon de menor requieren
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos esta compuesto por la Comision Interamericano
de Derechos Humanos (en adelante CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelan-
te Corte-IDH) como instituciones de garantia y exigibilidad de los derechos humanos plasmados en los
instrumentos juridicosy actuan para la defensa y reparacién de los derechos de las personas a las que
les han sido conculcados sus derechos.

La CIDHes uno de los 6rganos principales y autonomos de la OEA encargado de la promocioén y pro-
teccion de los derechos humanos en el continente americano cuya funcion es promover la observancia
y la defensa de los derechos humanos y servir como 6rgano consultivo de la OEA en esta materia, de-
tentando para ello con funciones de dimensiones politicas y funciones con una dimensién cuasi judicial.

En el marco de la dimensién politica realiza visitas a los Estados y elabora informes acerca de la situa-
cién de los derechos humanos en los Estados.

Dentro de las funciones con dimensidn cuasi-judicial recibe y da tratamiento a las denuncias de par-
ticulares u organizaciones relativas a violaciones a derechos humanos (siempre que rednan las condi-
ciones de admisibilidad®), examina esas peticiones y puede en su caso presentar demandas ante la
Corte-IDH.

Al respecto se encuentra facultada para iniciar un proceso contencioso entre el o los denunciantesy
el Estado denunciado. Durante el procedimiento, la CIDH busca que las partes puedan llegar a una so-
lucién amistosa y en caso de no arribarse a un acuerdo concluye el proceso de investigacién y formula
sus conclusiones y recomendaciones en un informe preliminar de caracter reservado.

Dichas recomendaciones son comunicadas al Estado denunciado para que las cumpla en un tiempo
de tres meses, que puede ser renovado a solicitud del Estado y por criterio de la CIDH.

En el caso de incumplimiento, y si el Estado ha reconocido la jurisdiccién de la Corte-IDH para trami-
tar casos en su contra, la CIDH puede someter el caso al conocimiento de la Corte IDH.

Si el Estado no ha reconocido la jurisdiccion de la Corte-IDH o si la CIDH decide no enviar el caso al
conocimiento de ésta, entonces la CIDH analiza el grado de cumplimiento de las recomendaciones y
emite un segundo informe, en el que establece sus conclusiones y recomendaciones finales para que
el Estado corrija su conducta y reparare a la victima, a lo que dara un seguimiento preciso, pudiendo
eventualmente llegar a publicar dicho informe como mecanismo de sancion para el Estado.

Dentro de este marco procedimental esta facultada para adoptar medidas cautelares (medidas de pro-
teccion) frente a situaciones graves y urgentes de sufrimiento de un dafio irreparable de algun derecho.

La CIDH realiza su trabajo sobre la base de tres pilares: el sistema de peticion Individual; el monitoreo
de la situacion de los derechos humanos en los Estados, y la atencion a lineas tematicas prioritarias que

Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién de las Personas con Discapacidad; los Reglamentos y Estatutos de sus érganos: la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos

69 Debe referirse a la supuesta violacién por parte de un Estado de los derechos establecidos en la CADH o en uno de los demas ins-
trumentos mencionados. El peticionario debera haber agotado todos los recursos legales disponibles en el Estado donde ocurri6 la
violacién y la denuncia ante la CIDH debe presentarse dentro de los 6 meses siguientes a la fecha de notificacion de la decision final
sobre el caso en por parte del tribunal nacional, excepto que se haya negado a la victima acceder a ellos o si las leyes locales no ase-
guran el debido proceso para la proteccién de los derechos o bien el Estado se haya demorado en pronunciar una decision final sobre
el caso sin que exista una razén valedera para ello, es decir, cuando se haya presentado un retardo injustificado. No serd necesario La
denuncia no deberd estar pendiente de otro procedimiento internacional.
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las realiza a través de distintas relatorias especializadas. En relacion a la ninez desde el afo 1998 cuenta
con una Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez.

La relatoria en las peticiones y casos suministran analisis especializado en la evaluacion de las denun-
cias presentadas ante la CIDH sobre presuntas violaciones de los derechos humanos y apoyan ala CIDH a
través de la elaboracion de estudios sobre los derechos humanos de la nifiez y adolescencia. También con-
tando con el consentimiento del Estado, la Relatoria puede realizar visitas a los paises de la region. Durante
estas visitas establece contactos con las autoridades del gobierno, con organizaciones de la sociedad civil
y con los nifos, nifias y adolescentes. Las visitas permiten ampliar el conocimiento sobre los problemas
que afectan a los nifos, nifas y adolescentes en la regién y formular recomendaciones a los Estados a fin
de garantizar el goce y ejercicio de los derechos humanos. También realiza actividades de promocién
sobre la proteccion de los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes (organiza seminarios,
reuniones especializadas y talleres sobre las obligaciones internacionales asumidas por los Estados).

La Corte-IDH es una institucién judicial autbnoma cuyo objetivo es aplicar e interpretar la Conven-
cién Americana que tiene funciones contenciosas y consultivas.

Dentro de la funcién contenciosa se encuentra la resolucién de casos’ y supervisiéon de sentencias.
Determina si un Estado ha incurrido en responsabilidad internacional por la violaciéon de alguno de los
derechos consagrados en la CADH o en otros tratados de derechos humanos aplicables al sistema inte-
ramericano; realiza la supervisidon de cumplimiento de sentencias; solicita informacién al Estado sobre
las actividades desarrolladas para el cumplimiento de la sentencia en el plazo otorgado por la Corte, asi
como recaba las observaciones de la CIDH y de las victimas o sus representantes.

Una vez que cuenta con esa informacion puede apreciar si hubo cumplimiento de lo resuelto, orien-
tar las acciones del Estado para este fin y cumplir con la obligacién de informar a la Asamblea General
sobre el estado de cumplimiento de los casos que se tramitan ante ella.

Cuando lo considere pertinente, la Corte convoca al Estado y a los representantes de las victimas a una
audiencia para supervisar el cumplimiento de sus decisiones y en ésta escuchar el parecer de la CIDH.

El primer antecedente de derechos del nifo en el sistema interamericano de derechos humanos fue
el caso“nifnos de la calle” (Villagran Morales y otros) v. Guatemala,19/11/1999 en el cual la Corte-IDH in-
tegra la CDN a la interpretacién del articulo 19 CADH, refiriendo que: “[T]anto la convencion americana
como la convencién sobre los derechos del nifio forman parte de un muy comprensivo corpus juris in-
ternacional de proteccién de los niflos que debe servir a esta corte para fijar el contenido y los alcances
de la disposicién general definida en el articulo 19 de la convencién americana”.

Por su parte, desde la competencia que tiene en materia consultiva la Corte IDH responde consultas
que formulan los Estados miembros de la OEA o los 6rganos de la misma acerca de la compatibilidad de
las normas internas con la CADH y la interpretacién de la misma o de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos.

En relacion a la nifez ha emitido dos opiniones consultivas la Opinion consultiva OC-17/2002Con-
dicién juridica y derechos humanos del nifo del 28 de agosto de 2002, solicitada por la CIDH (La CIDH
pidié a la Corte-IDH que emitiera una opinion sobre la interpretacién de los arts. 8 y 25 PSJCR (garantias
judiciales y proteccién judicial) con el propdsito de determinar si las medidas especiales establecidas
en el articulo 19 de la CADH constituyen “limites al arbitrio o a la discrecionalidad de los Estados” en
relacién a ninos; y la Opinion consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014 solicitada por la Argentina,
Brasil, Paraguay y Uruguay derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en
necesidad de proteccion internacional.

70 Siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido su competencia contenciosa. Todo Estado Parte puede, en el momento
del depdsito de su instrumento de ratificacion o adhesion de la Convencién Americana, o en cualquier momento posterior, declarar
que reconoce como obligatoria de pleno derecho la competencia de la Corte-IDH. Sélo los Estados Partes y la CIDH tienen derecho a
someter un caso a la decision de la Corte-IDH.
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Estas opiniones consultivas no son simples consejos que emite la Corte-IDH, sino la interpretacion
que ella ha realizado y que es muy probable que siga empleando en posteriores casos, por lo cual revis-
ten de caracter jurisprudencial y vinculante.

Para finalizar en este recorrido por las funciones de supervisién y vigilancia de los tratados de dere-
chos humanos, cabe mencionar que los pronunciamientos de los organismos internacionales adquie-
ren particular relevancia en nuestro ordenamiento juridicoen razén de la modalidad con que se han
incorporado los instrumentos internacionales de derechos humanos a nuestra Constitucién Nacional,
por la cual se establece que “los tratados con jerarquia constitucional rigen en las condiciones de su
vigencia’, resultando asi que los mismos son complementados en su interpretacién y aplicacién por los
pronunciamientos de los organismos internacionales de contralor de acuerdo a nuestra jurisprudencia
y doctrina nacional”'.

71 CSIN, 07/04/1995,“Giroldi, Horacio D.y otro’, LL, 1995-D-462 y Gordillo, Agustin, Derechos Humanos, Fundacién Derecho Administra-
tivo, Buenos Aires, 1999, p. II-27.



PRINCIPIOS RECTORES EN LA CONVENCION
Ninos, ninas y adolescentes irwolucrados
enw procesos administrativoy o-judiciales

La autora propone un interesantisimo recorrido
por algunos principios rectores que establece la
Convencién Internacional sobre los Derechos del
Nino, analizando su alcance, tanto en las medi-
das administrativas como judiciales que puedan
adoptarse. La participacion, el derecho a ser oido
y la autonomia progresiva, aparecen analizados
desde una 6ptica juridica interesante, que se pro-
poneindagar alcancesy caracteristicas generales,
para luego derivar en un analisis minucioso sobre
el Sistema de Proteccion Integral y la aplicaciéon
de medidas integrales y excepcionales, todo ello
con un gran contenido doctrinario y jurispruden-
cial que acompana el relato propuesto. Finalmen-
te, la autora se adentra en dos temas centrales
como ser la participacién de nifos, ninas y ado-
lescentes en los actos médicos que atafien a su
saludy en los procesos de declaracién de adopta-
bilidad, retomando los principios rectores antes
descriptos, atravesados por el interés superior.

Drov. JuditivGallettis”

The author proposes a very interesting journey
through some guiding principles established by
the International Convention on the Rights of the
Child, analyzing its scope, both in administrative
and judicial measures that may be adopted. Par-
ticipation, the right to be heard and progressive
autonomy, are analyzed from an interesting legal
perspective, which aims to investigate general
scope and characteristics, and then lead to a tho-
rough analysis of the Comprehensive Protection
System and the application of comprehensive
measures and exceptional, all with a great doc-
trinal and jurisprudential content that accompa-
nies the proposed story. Finally, the author delves
into two central issues such as the participation
of children and adolescents in medical acts that
concern their health and in the processes of de-
claration of adoptability, returning to the guiding
principles described above, crossed by the best
interest.

©  Abogada. Especialista en Derecho de Familia. Docente de Derecho civil V de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
y de Trabajo Social y Familia de la Licenciatura en Trabajo Social - UNL. Docente investigadora Nivel 3. Abogada de la
Defensoria de Nifos, Niflas y Adolescentes de la Provincia de Santa Fe.
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PRINCIPIO DE PARTICIPACION - DERECHO A SER OIDO

El Principio de participacion tradicionalmente ha sido abordado considerando el derecho del nifio a
ser oido en los procesos judiciales y administrativos y principalmente en los procesos judiciales en los
que se ventilaban conflictos familiares relacionados al cuidado personal y al régimen de comunicacion
de padres no convivientes o ante casos de restitucion internacional de menores.

La jurisprudencia ha ido dando respuesta a los interrogantes planteados en torno a la edad a partir
de la cual el nifo podia ser escuchado; si debia ser escuchado personalmente por el juez o si se consi-
deraba suficiente que fuera escuchado indirectamente a través de sus representantes o de un érgano
apropiado como el asesor de menores, tutor ad-litem o algin miembro del equipo técnico del Juzgado;
si el juezinterviniente tenia la facultad o el deber de oir al nifio; si era exclusivo el lenguaje oral o si podia
considerarse asimismo el lenguaje gestual; si quien escucha al niflo debia tener alguna calificacién téc-
nica; qué efectos tenia la opinién del nifo, si tenia fuerza vinculante para el juez o si el juez -en cambio-
podia apartarse de lo manifestado por el nifio, cuando su deseo fuera contrario a su superior interés;
entre muchas otras cuestiones a través de las cuales, se fueron perfilando los limites y asignando conte-
nido concreto al derecho del nifio a ser oido en miras a su realizacién efectiva en los procesos judiciales.

Es asi como se entendio que la edad cronolégica debia ser puesta en relacion con el grado de madurez
que haya alcanzado el nifo, de acuerdo a sus posibilidades de comunicacion, o a las circunstancias de que
se trate y que le permitan comprender y evaluar las consecuencias de las decisiones que se tomen.

Mayormente los deseos manifestados por los nifios han sido tenidos en cuenta cuando han coincidi-
do con otros elementos aportados en la causa judicial, y en especial cuando esto ha implicado el man-
tenimiento del statu quo, mas la decisidn en ultima instancia, siempre ha correspondido al magistrado
y no al nifo, viéndose como disvalioso por ejemplo, que sea el nino exclusivamente quien elija con cual
de sus progenitores quiere vivir.

La Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul en un fallo del 23/02/10 otorgé el cuidado
personal provisorio a la madre, pese a haber manifestado el nifio su intencién de seguir conviviendo
con su progenitor. En el caso se habia demostrado la personalidad agresiva del padre y el haberle pro-
ferido a su esposa y a sus hijos reiterados actos de agresion fisica y verbal, los que por la dinamica de la
estructuracion psicolégica y familiar, el nifio tendia a minimizar o disculpar. El deber de oir al nifio -lo
que el Tribunal efectud-, no implicaadmitir automaticamente lo que aquél pretenda —en el caso conti-
nuar conviviendo con el padre- pues se priorizé el interés superior del nifo.

El articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Nifio incorporada al texto de la Constitucion de
la Nacién Argentina por la reforma de 1994 en el art. 75 inc. 22, prevé especificamente el derecho de
nifnas, ninos y adolescentes a ser oidos y a participar en todo procedimiento judicial, extrajudicial o ad-
ministrativo que los afecte.

Siguiendo los postulados de la Convencion, la Ley de Proteccion Integral Nacional N° 26.061, las leyes
de Proteccion Integral provinciales y el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién se han pronunciado en
idéntico sentido. Asi se prevé el derecho a que las opiniones de nifias, nifos y adolescentes deban ser
especialmente consideradas a la hora de decidir asuntos que les conciernan y el derecho a la asistencia
técnica especializada garantizada mediante la actuacién de la figura del abogado del nifio.

La Observacion General N° 12 del Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas va mas
alla y menciona que los nifnos, ninas y adolescentes deben ser escuchados no sélo en los procesos judi-
ciales o administrativos sino también y -fundamentalmente- en los diferentes ambitos en donde desa-
rrollan su vida, como el ambito familiar o en las diferentes modalidades alternativas de acogimiento, en
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la escuela, en la atencion de su salud, en el desarrollo de actividades ludicas, recreativas, deportivas y
culturales, en el lugar de trabajo, entre otras.

En este sentido la Ley 26.061 en su art. 2 establece que “Las ninas, ninos o adolescentes tienen de-
recho a ser oidos y atendidos cualquiera sea la forma en que se manifiesten, en todos los ambitos”. En
el art. 3 al regular el principio rector del interés superior del nifio se establecen determinadas pautas
a respetar para su concrecion efectiva mencionando expresamente “el derecho de las nifas, nifos y
adolescentes a ser oidos y que su opinién sea tenida en cuenta” El interés superior del nifio y el derecho
del nino a ser oido constituyen dos principios rectores que se interrelacionan, complementan y deben
aplicarse conjuntamente en el caso concreto.

Asimismo el Comité explicita que no debe imponerse ningun limite de edad en el reconocimiento de los
Estados del derecho del nifio a ser oido, dando siempre por supuesto que el nifio tiene capacidad para for-
marse sus propias opiniones y reconocer que tiene derecho a expresarlas, lo cual se relaciona directamente
con el principio de autonomia progresiva que indica que las nifias, ninos y adolescentes a medida que vayan
adquiriendo mayor grado de desarrollo y madurez, irdn ejerciendo progresivamente sus derechos.

El Codigo Civil y Comercial en el art. 26 establece que la persona menor de edad tiene derecho a ser
oida en todo proceso judicial que le concierne asi como a participar en las decisiones sobre su persona.
A su vez, al establecer principios generales aplicables a los procesos de familia, en el art. 707 resalta que
las nifas, nifos y adolescentes tienen derecho a ser oidos en todos los procesos que los afecten direc-
tamente y que su opinion debe ser tenida en cuenta y valorada segun su grado de discernimiento y la
cuestion debatida en el proceso.

Asimismo, a lo largo de todo el articulado del Cédigo, al regular cada una de las instituciones del
derecho de familia, como la adopcién (arts. 595 f, 609 b, 613, 617 b), la responsabilidad parental (arts.
639, 653, 655), la tutela (art. 113), entre otras, vuelve a regular en forma especifica el derecho a ser oido
de nifas, nifos y adolescentes como un derecho fundamental.

A su vez, el derecho del nifio a ser oido se relaciona directamente con el derecho a contar con un
abogado para hacer efectivo tal derecho tanto en los procesos administrativos como judiciales que lo
involucren. En caso de carecer de recursos econdmicos el Estado debera asignarle de oficio un letrado
que lo patrocine garantizandose la gratuidad.

El derecho del nifio a ser asistido por un abogadoespecializado en nifiez y adolescencia forma parte de
un conjunto de derechos y garantias signados por el “principio de participacién” que conforman un plexo
adecuado para garantizar el respeto de la situacién individual de cada nifo, su opinién y su participacion.

El principio de participacién comprende, el derecho del nifio a ser oido personalmente y directa-
mente, no a través de sus representantes u de otros 6érganos. A que su opinion sea tomada primordial-
mente en cuenta al momento de adoptarse una decision que lo involucre, lo cual no implica que el nifio
cuente con un derecho absoluto a tomar decisiones por cuenta propia en todos los casos y bajo todas
las circunstancias. A la participacion activa en todo el procedimiento administrativo o judicial,a ofrecer
pruebas y a ser notificado. El derecho a ser asistido por un letrado especializado y la posibilidad de re-
currir ante el superior cualquier decisién que lo afecte.

La especialidad del abogado que actie como abogado del nifio y de todos los operadores del siste-
ma requiere de una especial calificacién técnica para que dicha actuacién no se reduzca a cumplir una
mera formalidad procesal.

Todos estos aspectos del Principio de Participacién se encuentran detalladamente enumerados en
los arts. 25 de la Ley de Proteccién Integral N° 12.967 de la Provincia de Santa Fe y el art. 27 de la Ley de
Proteccion Integral Nacional N° 26.061.

El Derecho del Nifio a ser oido no solo implica una escucha, que muchas veces se pone en practica
solo para cumplir con una mera formalidad. Ser escuchado implica que la opinién del nifo sea tenida
en cuenta y que el nino pueda tomar por si decisiones de acuerdo a su edad y grado de madurez.
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El derecho a ser escuchado también comprende el derecho a no hablar si el nifio no lo desea. A ser
escuchado personalmente sin representantes. A la inmediatez con el juzgador. A ser escuchado funda-
mentalmente en el ambito familiar y comunitario y no solo como obligacién en los procesos adminis-
trativos y judiciales.

Las variables de efectividad del derecho del nifio a ser oido tienen que ver por un lado con la edad y
madurez del nifo y por el otro con la voluntad del adulto de escuchar y sopesar su opinién.

El derecho del nifio a ser oido no se agota en la participacion en los procesos administrativos y ju-
diciales que lo involucren sino que va mucho mas alla y alcanza a todos los ambitos en los que el nifio
se desenvuelve, en el ambito familiar, escolar o comunitario en los que se toman decisiones sobre su
persona. Ejemplo de ello son las decisiones sobre el cuidado de su salud y de su propio cuerpoy el pleno
ejercicio de sus derechos personalisimos que analizaremos seguidamente.

AUTONOMIA PROGRESIVA - ABOGADO DEL NINO

La Convencion de los Derechos del Nifio en el art. 5 reconoce el derecho del nifo a ejercer sus dere-
chos por si mismo, en forma progresiva, de acuerdo con la evolucién de sus facultades, reemplazando el
paradigma de la incapacidad por el de la autonomia o capacidad progresiva. Determina que la funcion
de los representantes legales sera la de impartirles direccion y orientacién para que acorde con su evo-
lucién vayan ejerciendo ellos sus derechos personalmente.

Al ser concebido el niflo como un sujeto pleno de derechos, puede ejercerlos por si mismo progre-
sivamente de acuerdo a su edad y al grado de autonomia desarrollado. Esto no implica que los padres
en ejercicio de la representacion legal abdiquen de su responsabilidad sino que el principio de la au-
tonomia progresiva impacta en el rol que los adultos desarrollan en relacion con sus hijos, debiendo
acompanar, guiar y orientarlos.

El nuevo paradigma de la proteccion integral concibe al nifio -en tanto persona- como sujeto titular
de derechos fundamentales, abandonando la categoria de la incapacidad y otorgdndole autonomia
progresiva conforme a su desarrollo y evolucién psicofisica para el ejercicio de tales derechos en un
marco democratico tanto en el ambito familiar como en el social.

Es por ello que se entiende que el nifo/a goza de una serie de competencias de acuerdo a su fase
evolutiva. El término competencia estad entendido como discernimiento que permite asimilar determi-
nada informacién, diferenciar lo bueno de lo malo, prever las consecuencias perjudiciales del obrar y
adoptar una decision evaluando las distintas alternativas, efectuando un balance de los riesgos y bene-
ficios que trae aparejada la decisién adoptada.

El antecedente se lo encuentraen el caso “Gillick” resuelto por la Camara de los Lores en el ano 1986
en el que se resolvio el pedido planteado por una madre que se negaba a que se les suministren anti-
conceptivos a sus hijas menores de edad.

A partir de este renombrado caso inglés se distinguié el concepto de capacidad (concepto juridico)
mas aplicable al dmbito patrimonial contractual del de competencia (concepto bioético) mas aplicable
al dmbito de los derechos personalisimos o fundamentales y sobre el cual se construye el concepto de
autonomia progresiva.

“Kemelmajer ha traducido la palabra competencia directamente del inglés competency para referir-
se al discernimiento especifico en el ejercicio de los derechos personalisimos. De este modo, el concep-
to de capacidad queda reservado para el ambito de los derechos con contenido patrimonial fundamen-
talmente, siendo para ello necesario contar con un criterio objetivo que funcione de limite””

En la redaccién del Codigo Civil y Comercial se observan esfuerzos significativos por adecuar disposi-
ciones propias del derecho privado a los estandares del derecho internacional de los Derechos Humanos.

72 MARTINEZ ALCORTA, Julio, “La flexibilizacién de los procesos en materia de familia y capacidad, en Cuaderno Juridico de
Familia, N° 11, oct. 2010, El Derecho, Bs. As., p. 23.
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Desde las primeras disposiciones, en su titulo preliminar, se consigné que una de las fuentes de interpreta-
cién de la ley son las disposiciones que surgen de los tratados de Derechos Humanos (Art. 2)

Esto se verifica en la aplicacion del principio de autonomia progresiva en el ejercicio de los derechos
de nifnas, nifos y adolescentes en reemplazo del binomio rigido capacidad / incapacidad basado exclu-
sivamente en el dato objetivo de la edad.

Se parte de establecer en el Art. 23 una presuncién general de capacidad para pasar a regular en el
Art. 24 las excepciones a esta regla, incapacidades de ejercicio, entre las que se menciona a la persona
que no cuenta con edad y grado de madurez suficiente, quien ejerce sus derechos a través de sus repre-
sentantes legales (Art. 26). Esta representacion no es excluyente de la voluntad del representado, no es
una relacion de poder sino que se ejerce en beneficio e interés del representado. A medida que aumen-
ta la autonomia, disminuye la representacion de los progenitores (art. 639 inc. by ¢).

En el Art. 26 se establece el principio de autonomia progresiva, el derecho a la actuacion en juicio con
asistencia letrada y el derecho del nifio a ser oido en todo proceso judicial que le concierney a participar
en las decisiones sobre su persona.

En caracter de excepcion a la regla general de representacion, se establece que la persona menor de
edad que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por si actos permitidospor el
ordenamiento juridico,comoporejemplo prestar su consentimiento para determinados actos médicos
(art. 26); celebrar contratos de escasa cuantia (art. 684); prestar el consentimiento para la adopcién a
partir de los 10 anos (art. 595); solicitar agregar el apellido del otro progenitor (art. 64) y en el caso de
los adolescentes, reconocer hijos (art. 680); ejercer la responsabilidad parental sobre sus hijos menores
de edad (art. 644), entre otros.

La actuacion en juicio con asistencia letrada quedé restringida a situaciones de conflicto con sus re-
presentantes legales, por ejemplo reclamar alimentos (art. 661) o actuar en juicio con anuencia de sus
representantes o de manera auténoma (art. 677) o participar en el juicio de adopcion con caracter de
parte procesal (art. 617). Es de destacar que las Leyes de Proteccién Integral N° 26.061 y N° 12.967 no
efectian esta restriccion, asignando un caracter amplio a la participacién de nifas, niflos y adolescentes
con asistencia letrada en los procesos judiciales o administrativos que los tenga como parte o en los que
se discuta cualquier tema que los afecte.

Asimismo las leyes de Proteccién Integral N° 26.061 y N° 12.967 y el Codigo Civil y Comercial -en sin-
tonia con la Convencidn- han garantizado al nifio su derecho a designar y ser asistido por un abogado
especializado, lo cual supone un verdadero ejercicio de su autonomia.

Por otra parte, otro aspecto del principio de participacion tiene que ver con la designacién del abo-
gado por el propio nifio, lo cual abrié no pocos interrogantes que giraron en torno a la incapacidad de
obrar absoluta o relativa del nifio (conforme a los arts. 54 y sgtes. del derogado Cédigo Civil) y al princi-
pio de capacidad y autonomia progresiva sostenido por la CDN y por el Nuevo Cédigo Civil y Comercial.
Se plantearon diversas corrientes de las que surgen por lo menos tres posturas.

La primera de ellas entiende la figura del abogado del nifio como garantia del debido proceso y por
ende, exigible siempre, cualquiera fuera la edad del nifio involucrado.

En segundo término, una corriente intermedia, que se encuentra en consonancia con el principio de
autonomia progresiva, entiende que la intervencién del abogado no es obligatoria, no estableciéndose
una edad determinada en forma arbitraria.El juez tendria una obligacion judicial de informar sobre el
derecho del nifio a la designacién de un abogado. Si no hay grado de madurez suficiente,el juez puede
designar un tutor ad-litem.

La tercera tesis sostiene que la intervencion del abogado del nifio dependera-tanto en los procesos judi-
ciales como administrativos- de que el nifio haya cumplido trece afios (antes de la sancién del Cédigo Civil y
Comercial la edad era 14 afios) dado que hasta entonces el nifo no tiene capacidad para contratar y por ende
discernimiento para actos licitos, por lo tanto, el abogado debera ser funcionario publico.
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En este sentido se pronuncié la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en los primeros fallos en los
que comenzo a debatirse sobre la capacidad del nifio para la designacién de un abogado que lo repre-
sente (GMS ¢/ JVL del 26/10/10; P,G.M. c. P,C.L. del 27/11/12, M.,G. c. P,C.A. del 26/06/12).

No debe confundirse la capacidad del nifo para la designacién del abogado con la capacidad para actuar
con caracter de parte procesal y ejercer en el proceso todos los derechos que dicha participacion implica.

El acceso a la defensa técnica corresponde siempre, independientemente de la edad del nifio, supe-
randose la dicotomia“capacidad - incapacidad” del Cédigo Civil derogado. Encontrandose actualmente
-por el contrario- directamente vinculado al grado de discernimiento del nifio, a su madurezy su estado
psicoldgico para expresarse, comprender, evaluar y adoptar decisiones.

El sentido de la defensa técnica reside en que de lo contrario, de nada valdria el derecho de ser oido
“si no se lo puede ejercer de modo util y eficaz” (Morello de Ramirez, Maria Silvia y Morello, Augusto M. El
abogado del nifo, ED,164-1180).

Independientemente de la edad que tenga el nifio, el Coédigo Civil y Comercial al regular la actuacion
en juicio establece que en situaciones de conflicto con sus representantes legales el hijo menor de edad
puede intervenir judicialmente con asistencia letrada si cuenta con edad y grado de madurez suficiente,
la cual se presume en los adolescentes mayores a 13 anos (arts. 26, 677, 679). Podria por ejemplo iniciar
una accién reclamando a sus padres el cumplimiento de la obligacion alimentaria (art. 661 inc. b).

Ahora bien, en este supuesto y considerando la capacidad del nifio para designar al abogado que
ejerza su defensa técnica deben distinguirse dos situaciones: a) si es mayor de 13 afos podra designar a
su abogado ya que cuenta con discernimiento para actos licitos y capacidad para realizar determinados
actos permitidos y b) si es menor de 13 anos, el juez deberd designar a un abogado especializado que
actuara con patrocinio letrado o bien lo designara bajo la figura de un tutor especial (art. 109 a).

El Codigo Civil y Comercial presume la autonomia de los adolescentes (13 afios) para la actuacion en
juicio, la que podra realizarse de dos maneras, conjuntamente con sus progenitores o de forma autoé-
noma con asistencia letrada (art. 677). A modo de ejemplo el adolescente podria sin intervencion de sus
representantes legales y con asistencia letrada, iniciar una accion autbnoma para conocer los origenes en
la adopcion (art. 596); acceder a la identidad del donante en las TRHA por razones fundadas (art. 544 inc.
b); solicitar la dispensa judicial para casarse (art. 404); iniciar las acciones referidas al nombre y apellido,
como agregar el apellido del otro progenitor (art. 64), cuando carezca de apellido inscribir el apellido que
esta usando (art. 66), o para el cambio de apellido por justos motivos (art. 69).El adolescente no requiere
autorizacién de sus padres para actuar en juicio en ejercicio de su derecho de defensa en el dmbito pe-
nal (art. 680) lo cual se extiende analégicamente a su actuacién como querellante en una causa penal.

Constituye una obligacién primordial del Estado designar a los nifios un abogado que defienda sus
intereses particulares, fundamentalmente en los procesos de adopcién de medidas excepcionales en
los que se ordena la separacion del nifio de su centro de vida y se decide su alojamiento en dmbitos
alternativos o institucionales, en los procesos de declaracién de situacion de adoptabilidad, guarda
pre-adoptivay adopcion, en los procesos de cuidado personal, alimentos y comunicacién, en los proce-
sos penales que lo tienen como victima, haciendo efectivo el acceso a una defensa técnica en respeto
del debido proceso legal.

DERECHO A SER OiDO Y EJERCICIO DE DERECHOS PERSONALISIMOS:
SALUD, CUIDADO Y DISPOSICION DE SU PROPIO CUERPO

La concepcién del nifio, nina o adolescente como sujeto de derecho pleno lo coloca en posicion
protagonica cuando estan en juego sus derechos personalisimos como el derecho a la salud y a la dis-
posicién de su propio cuerpo.

Resulta fundamental el estricto cumplimiento del derecho a ser oido y el respeto por la opinion del
nino, nifa o adolescente en el ejercicio de sus derechos sexuales y reproductivos y en los tratamientos
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médicos cuando se encuentra en juego el derecho personalisimo a la salud y el cuidado y disposicién
de su propio cuerpo.

El principio de la autonomia progresiva ha venido a limitar el ejercicio de la responsabilidad parental
de los padres en la toma de decisiones en representacion de sus hijos menores de edad para dar paso
a un sistema que se aparta del binomio capacidad-incapacidad estableciendo capacidades graduales
conforme al cual el nifo, nifa o adolescente se encontraria en condiciones de prestar el consentimiento
informado para la realizacion de tratamientos médicos, incluso en contra de la voluntad de sus repre-
sentantes legales.

Un claro ejemplo en el que colisiona la voluntad de los representantes legales con la manifestacion
de voluntad del nifig, nifia o adolescente, son las situaciones en donde los padres profesan la religiéon
Testigos de Jehova por la que se oponen a que sus hijos reciban transfusiones sanguineas, las que han
sido resueltas por la jurisprudencia sefalando que hay que tener en cuenta si es el nifio el que profesa
la religién o los padres, ya que la salud constituye un derecho personalisimo del nifio.

En este sentido, en un conflictivo fallo se ha expresado “si bien los padres ejercen la responsabilidad
parental para la proteccién y formacion integral de los hijos, este derecho entra en conflicto con el
derecho constitucional de atencién y proteccién a la salud y dignidad personal de la joven y requiere
de la tutela jurisdiccional justa y oportuna, motivo por el cual se ha resuelto recurrir a una decisién por
subrogacion, con sustento en serios y fundados criterios médicos, juridico-constitucionales-bioéticos,
haciéndose lugar a la accion de amparo en razén de haberse exteriorizado la expresa conformidad de la
paciente con laintervencion quirdrgica proyectada por lo que se autoriza la realizacién de la transfusién
sanguinea en caso de resultar la misma estrictamente necesaria””>.

El ejercicio de la autonomia progresiva posibilita al nifno, nina o adolescente ser protagonista de
sus propias decisiones. En palabras de Kemelmajer de Carlucci, la dignidad humana se relaciona con
la autonomia de la voluntad casi de modo inseparable. La autonomia de la voluntad permite decidir el
proyecto autorreferencial, y la dignidad humana supone respeto a lo que la persona quiere y decide,
como proyecto de vida o como acto™.

En esta linea argumental, el Cédigo Civil y Comercial establece un sistema para la determinacién de
la capacidad que combina un criterio fijo y objetivo —la edad-, con un criterio flexible y subjetivo, basado
en la consideracion del grado de madurez suficiente para adoptar decisiones de acuerdo a la menor o
mayor complejidad del acto médico.

Conforme al art. 26 del CCC, entre 13y 16 afos el adolescente podra decidir por si mismo la realiza-
cion de tratamientos no invasivos que no comprometan su salud, sin riesgo para la vida o integridad
fisica. El concepto de invasividad encierra gravedad mds riesgo de vida o salud conforme a evidencia
cientifica. Por ejemplo serian actos no invasivos: vacunacion, extraccién de sangre, radiografias ecogra-
fias, sutura, yeso, etc.

Para tratamientos invasivos que comprometan su salud, con riesgo para la vida o integridad fisica se
requerira el consentimiento del adolescente y la asistencia (asentimiento) -no la representacion- de los
progenitores, siendo suficiente el asentimiento de uno de ellos cuando haya doble filiacion. En caso de
conflicto, prima el interés superior y la opinion médica sobre las consecuencias del acto.Por Ejemplo:
unaoperacion quirdrgica, una cirugia estética reparadora, recibir un 6érgano, la interrupcién legal del em-
barazo, etc.

A partir de los 16 afos se considera que el adolescente tiene capacidad como si fuera un adulto para
decidir sobre actos médicos sobre el cuidado de su propio cuerpo, por ejemplo una cirugia estética re-
paradora. Para los actos que exceden el cuidado del propio cuerpo por ejemplo una cirugia estética no
reparadora o la realizacion de un tatuaje requerira la edad de 18 anos.

73 Juzgado en lo Criminal y Correccional N° 1 de Transicion de Mar del Plata, H.l.G.A., 09/09/05.

74 KEMELMAGER DE CARLUCCI, Aida, “Dignidad y Autonomia progresiva de los nifios’, Derechos del Paciente, en Revista de
Derecho Privado y Comunitario, 2010-3, Rubinzal - Culzoni Editores).
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Para los actos de disposicién del propio cuerpo el art. 56 del CCC nos remite a las leyes especiales. La
ley de transplante de érganosrequiere para la donacion de 6rganos que el dador del 6rgano tenga la
edad de 18 afnos excepto cuando se trate de médula 6sea, supuesto en el que nifos, ninas o adolescen-
tes pueden ser donantes siempre que cuenten con autorizacién paternay el receptor sea un pariente.

En la ley de donacién de sangre se requiere la edad de 16 afios con mas autorizacién paternay en la
ley de reproducciéon médicamente asistida para la donacion de material genético se requiere la edad de
18 anos.

PRINCIPIO DE PARTICIPACION DEL NINO COMO VIiCTIMA EN PROCESOS PENALES

Alaluz de la CDN y las leyes de proteccion integral, la participacién del nifio, nifa o adolescente en
los procesos penales cuando ha sido victima de violencia familiar o abuso sexual infantil no puede cues-
tionarse, tanto si ha actuado como denunciante, como testigo e incluso como querellante. Sin embargo
la palabra del nifho muchas veces es puesta en tela de juicio, se dice que el nifio fantasea, que ha sido
influenciado, que miente, evaluandose su competencia y cuestionandose su credibilidad.

Es asi como los integrantes de los servicios sociales u operadores del sistema judicial, en cuanto intér-
pretes de la palabra del nifio, muchas veces se debaten entre dos fuegos, el abuso sexual infantil (ASI) y
el sindrome de alienacién parental (SAP).“A diario, todos los adultos que profesional u ocasionalmente
acogen la palabra de los nifos oscilan entre la infravaloracién y la supervaloracién.””

Hay muchas formas de infravalorar una situacion de maltrato: cuando se acusaa los niflos de mentir,
o no se relacionansus sintomas o su comportamiento con un posible maltrato’®.

Virginia Berlinerblau sostiene que la credibilidad se refiere a la veracidad y precision del nifo, indi-
cando seguidamente algunos de los factores que influencian favorablemente la credibilidad en el nifo,
como ser: conocimiento sexual inapropiado para la edad, relato espontaneo, descripcién detallada, re-
lato consistente y mantenido en el tiempo, entre otros”’.

En el mismo sentido, en casos en los que se ha cuestionado la credibilidad del relato del nifo, la juris-
prudencia ha valorado su palabra, poniéndola en relacion junto a otros elementos de la causa, como los
dibujos realizados, los informes de psicélogos, las declaraciones de testigos, las constataciones fisicas
que le dan verosimilitud al relato del niflo y que mediante la valoracion del conjunto de pruebas permi-
ten tener por acreditado el abuso sexual.

El abuso sexual infantil es un delito que se comete en privado, en un ambito de confianza del nifo,
generalmente familiar, y en secreto, por lo que las dificultades probatorias se incrementan, siendo ex-
cepcional la presencia de signos fisicos y de testigos, donde el relato del nino como prueba en el proce-
so cobra una importancia trascendental.

El relato de los nifios sobre el abuso muchas veces a la luz de otras disciplinas, no deja lugar a dudas,
sin embargo para el proceso penal no es considerado suficiente y permanentemente se buscan otras
pruebas fisicas consideradas mas contundentes como ser informes o pericias médicas que acrediten
objetivamente el hecho del abuso, cuando es sabido que estos signos fisicos aparecen en menos del
50% de los chicos abusados. Otras veces se busca algun rasgo psicopatolégico que fundamente las
conductas perversas mantenidas por el abusador, cuando en la mayoria de los casos el relato del nifio
es el unico indicador especifico del abuso. En estas situaciones suelen confrontarse estas pruebas con el
relato quedando el nifio sospechado lo cual genera una nueva victimizacion’®,

75 ELIACHEFF, Caroline y SOULEZ LARIVIERE, Daniel, “El tiempo de las victimas’, Akal Pensamiento critico, Madrid, 2009, pag. 99.
76 ELIACHEFF, Caroline y SOULEZ LARIVIERE, Daniel,, ob cit., pag. 100.

77 BERLINERBLAU, Virginia, “Nifios victimas, nifos testigos: sus testimonios en alegatos de abuso sexual infantil’, en Acceso
ala Justicia de Ninos/as Victimas.

78 INTEBI, Irene, “Proteger, reparar, penalizar: evaluacion de las sospechas de abuso sexual infantil’; Granica, 2011.



tJE 2. Principioy rectores env low Covwencidow. Niios, ninasy adolescentes:.. [/ Galletty 53

Es comun que los nifos sean sometidos a sucesivas evaluaciones, ain cuando obran pruebas sufi-
cientes del hecho que se investiga, priorizandose los derechos del victimario en lugar de los derechos
del nino”.

La re-victimizacion supone exponer al nifio a relatos repetidos ante distintos adultos, profesionales
0 no, quienes muchas veces no poseen la formacidn necesaria para entrevistar al nifo, o no se hace un
correcto registro de sus dichos o estos no son luego valorados en la etapa judicial.

Resulta fundamental contar con una adecuada preparacién previa del nifio que va a declarar, que esa
declaracién sea tomada por psicélogos especializados, utilizando los medios técnicos y en un ambito
adecuado como la Cdmara Gesell, evitando la repeticion de la declaracion.

A su vez es de gran importancia que sean especialmente valoradas las manifestaciones del nifio en
sede extrajudicial como ser en la policia, la escuela, el consultorio, por ser estas declaraciones mas cer-
canas en el tiempo y por lo tanto mas espontaneas que las producidas en el ambito del proceso judicial.

El tiempo de espera entre el momento en el que el nifo logra contar lo que le sucedid y el que trans-
curre hasta que presta declaracién en el proceso, sumado al del dictado de la sentencia, produce en el
nino angustia y desazon, lo que vive como una injusticia, muy lejos de la celeridad procesal que debe-
rian tener estos procesos en los que las victimas son nifos.

A pesar del incremento constante de denuncias y de la consideracion del nifio como sujeto de dere-
chos a luz del paradigma de proteccion integral, la palabra del nifo aun continua siendo cuestionada e
infravalorada como prueba de delitos penales de los que el nifio ha sido victima.

SISTEMA DE PROTECCION INTEGRAL ~MEDIDAS DE PROTECCION

El dictado de la Ley Nacional N° 26.061 y de la Ley de la Provincia de Santa Fe N° 12.967 -ambas enmar-
cadas en la Doctrina de la Proteccidn Integral de Derechos- han fijado la necesidad de la conformacion del
Sistema de Proteccion Integral de Derechos en la Provincia de Santa Fe, objetivo que a pesar de la vigencia
de la Convencién de los Derechos del Nifio y de su jerarquia constitucional, ain no se habia alcanzado.

El cambio paradigmatico de la Doctrina de la Situacion Irregular a la de la Proteccién Integral no
se produjo inmediatamente con el dictado de la nueva legislacion. Desafortunadamente las leyes no
tienen la virtualidad de producir cambios inmediatos en la realidad,aunque si constituyen una herra-
mienta indispensable para ello.

Aun continula viva en la sociedad toda la cultura del derecho moderno, la cual convive en lo formal
con el nuevo paradigma de la proteccidn integral, obstaculizando la efectiva realizacion de los derechos.

En los hechos el grueso de los operadores continudindiferente a los cambios que la Convencién
proponia. Algunos grupos involucrados con el abordaje de las problematicas de la nifiez incorporaron
el ductil discurso de la Convencién misturandolo con nociones, principios y normas vigentes hasta ese
momento, haciendo mas difusa su propuesta y solo algunos actores sociales se comprometieron con la
puesta en practica del nuevo paradigma.

Para la conformacién y puesta en funcionamiento del Sistema de Proteccion Integral de Derechos no
fue necesario barajar y dar de nuevo, desterrando absolutamente todos los organismos, dispositivos y
servicios que hasta el dictado de la nueva legislacién venian abordando la problematica de la nifiez en
la Provincia. No todos los organismos existentes, asi como los dispositivos y programas, ni los abordajes
y las intervenciones caminaban por la senda de la situacién irregular.

El objetivo consistié en que la adecuacion no se limite solo al aspecto normativo sino que el cambio
normativo operado se vea reflejado en la praxis de las intervenciones de todos y cada uno de los actores
que forman parte del Sistema.

79 ROSANSKI, Carlos Alberto, “Abuso sexual infantil: denunciar o silenciar”, 2003.
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Esto requirio el disefio, la coordinacién e implementacion de una politica publica de nifez destinada
a la promocién, proteccién y restablecimiento de los derechos de las nifias, ninos y adolescentes a tra-
vés de una concertacion articulada de acciones de la Provincia, los Municipios y Comunas y las Organi-
zaciones de la Sociedad Civil.

Implicé transitar un proceso de adecuacion en el que convivan viejas y nuevas practicas, marcando
claramente las lineas rectoras a seguir en todas y cada una de las intervenciones.

Por lo demas, la tarea de la conformacion del Sistema requirié la identificacién de los nuevos actores
con la consiguiente asuncién de nuevas responsabilidades asi como también la redefinicion de las com-
petencias de los anteriores. Desterrar las antiguas practicas a la vez que implementar una nueva manera
de pensary de actuar.

Significé también la elaboracién y puesta en practica de programas y dispositivos orientados a ga-
rantizar el abordaje de la complejidad que presentan las situaciones con una légica territorial; la cons-
truccion de un discurso sobre la nifnez que interpele las practicas institucionales hasta el momento es-
tablecidas; la instalacion de la tematica de la ninez en la agenda publica; la corresponsabilidad con
cada una de las areas del Estado provincial; la definicién del abordaje de las situaciones en un primery
segundo nivel de intervencion y la articulacién con los miembros del Poder Judicial.

En definitiva, la creaciéon de una nueva institucionalidad que se construyano solo con la adecuacién
de la normativa sino fundamentalmente con el fortalecimiento y creacién de érganos protectivos, con
la jerarquizacién y revalorizacidon de las areas sociales y con la descentralizacion y creacion de areas lo-
cales de proteccion.

El proceso de avance en la construccién del Sistema no fue uniforme en todo el territorio provincial sino
que por el contrario la disimil realidad hizo que se pusieran en practica distintas estrategias en cada region.

Por otra parte, actualmente no puede decirse que el proceso de construccion e implementacion del
Sistema se encuentre concluido ni mucho menos, por el contrario, aun resta mucho por hacer y de lo
hecho, mucho por modificar y mejorar. Fundamentalmente se requiere el fortalecimiento de los érga-
nos de proteccién tanto en los niveles locales como en el segundo nivel de intervencién, dotando a los
mismos de recursos tanto humanos como materiales, de capacitacion y especializacion, mejorando y
optimizando el cumplimiento de sus funciones para cumplir adecuadamente y en tiempos razonables
con los postulados convencionales constitucionales de proteccién integral e interés superior del nifio.

El art. 29 de la Ley Provincial N° 12.967 establece que el Sistema de Proteccién Integral de Derechos
se encuentra conformado por los organismos publicos y las Organizaciones No Gubernamentales de
nifez y adolescencia.

Los organismos publicos son todos aquellos pertenecientes tanto al Estado Provincial como Muni-
cipal y Comunal, ya sea a través de la intervencién de las dreas especificas de nifiez como a través de
educacion, justicia, seguridad, salud, etc. Cuando se habladel Sistema Provincial se refiereal Estado en
su conjunto y no sélo de las areas y organismos especificos de proteccién de la nifiez.

La proteccién integral implica la proteccion de la persona del nifio integralmente considerado e in-
tegrado en su ambito familiar.

Esto requiere la puesta en funcionamiento del Sistema marcando claramente quiénes lo componen
y cémo se organizan y articulan las intervenciones, asi como también, cémo se asumen y comparten las
responsabilidades.

La Ley N° 12.967 identifica a los miembros del Sistema, organiza niveles local, regional y provincial
teniendo en cuenta el ambito de actuacion territorial.

En la Provincia de Santa Fe, el 6rgano de aplicacién de la Ley N° 12.967 es la Subsecretaria de De-
rechos de Nifez, Adolescencia y Familia con sede en la ciudad de Santa Fe. También forman parte del
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Sistema los Municipios y Comunas los que intervienen a través de los Servicios Locales de Promocién
y Proteccién de Derechos conforme a lo establecido en el art. 30; el Consejo Provincial de Ninas, Nifios
y Adolescentes y la Defensoria Provincial de Ninas, Nifos y Adolescentes, concebida esta ultima como
organo de contralor del funcionamiento del Sistema.

La participaciéon del Estado en su conjunto se encuentra comprometida a través de la puesta en
marcha de politicas basicas universales y -ante situaciones concretas de amenaza o vulneracién de de-
rechos- a través de la adopcion y aplicacion de medidas de proteccion integral y de medidas de protec-
cion excepcional.

A su vez, el funcionamiento del Sistema se organiza en dos niveles de intervencién: en el ambito local
el primer nivel y en el ambito regional y provincial el segundo nivel de intervencién.

En el Primer Nivel se encuentran los Servicios Locales de Promocién y Proteccion de Derechos, los
establecimientos educativos, los efectores de salud y de seguridad, los Centros de Accion Familiar de-
pendientes del Ministerio de Desarrollo Social de la Provincia de Santa Fe, los Jardines Municipales en
la ciudad de Santa Fe, las Organizaciones No Gubernamentales, asi como otras instituciones de la socie-
dad civil que trabajan la problematica de nifiez y demas instituciones que se encuentren en el ambito
territorial de cada Municipio o Comuna de la Provincia.

El primer nivel es el que interviene en primera instancia en razén de la proximidad con la problemati-
ca a abordar, ante una situacion de falta de cuidados parentales o de indocumentacién, la escuela o los
equipos socioeducativos ante una situacion de desescolarizacién, el centro de salud ante una situacion
de abandono de tratamiento médico entre muchas otras. La actuacion de todos los organismos que se
encuentran en el primer nivel de intervencién se prevé en forma articulada, compartiendo responsabi-
lidades entre los distintos organismos que intervengan. Las lineas rectoras de la intervencion territorial
son la intervencién articulada sin derivacion, la asuncién conjunta de responsabilidades desde la com-
petencia, el acceso a la informacién asi como la respuesta eficaz desde la minima intervencion.

El primer nivel de intervencion garantiza politicas basicas universales para la ninez (acceso irrestric-
to a la educacion, acceso irrestricto a la salud, trabajo decente para los adultos, vivienda digna, etc.).
Promueve acciones tendientes al fortalecimiento familiar; favorece la permanencia y promocién de las
nifas, ninos y adolescentes en sus centros de vida y garantiza la incorporacién a programas de promo-
cién y proteccion de derechos. Para ello adopta y aplica medidas de proteccion integral de derechos.

En el segundo nivel se encuentra la Subsecretaria de Derechos de Nifiez, Adolescencia y Familia, las
Direcciones Provinciales de Promocion de los Derechos de la Nifiez, Adolescencia y Familia y las Dele-
gaciones Regionales a quienes compete -en forma exclusiva- la adopcién de las medidas de proteccion
excepcionales que implican la separacion transitoria del nifo de su centro de vida ante una situacion
grave de vulneracién de derechos.

El segundo nivel interviene en articulacion con el primer nivel, en segunda instancia y en razén de
la complejidad de la situacién a abordar garantizando el pleno goce de los derechos de las nifas, nifios
y adolescentes o la restitucion de los mismos ante la vulneracién; el acceso a programas, dispositivos y
servicios que posibiliten el ejercicio efectivo de los derechos; garantiza la contencién de nifos, nifas y
adolescentes en dmbitos de cuidados familiares alternativos o en ultima instancia y por el menor tiem-
po posible, en ambitos de cuidados institucionales. Para ello adopta medidas de protecciéon integral y
de proteccidn excepcional y las aplica en articulacion con otros organismos del Sistema hasta su reso-
luciéon definitiva.

En la Provincia de Santa Fe, conforme a la Ley N° 12.967, a todos los actores del Sistema de Promocién
y Proteccion Integral de Derechos les compete el disefio y puesta en practica de todas las estrategias
de proteccidn previas a la adopcidn, es decir, todas aquellas que tengan que ver con garantizar la per-
manencia de las nifas y nifos en sus familias de origen a través del dictado y aplicacién de medidas de
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proteccién integral, restituyendo a los mismos el goce y ejercicio de los derechos amenazados o vulne-
rados o la reparacién de sus consecuencias (arts. 51, 54, 55, 56, 57 Ley N° 12967).

Cuando la permanencia de las nifias y nifos en su ambito familiar implique una grave vulneracién de
sus derechos, a través del dictado y aplicacién de medidas de proteccion excepcional, podran separarselos
provisoriamente del medio familiar o de sus centros de vida (arts. 51, 52, 53, 58, 59y ss. Ley N° 12.967).

Estas medidas materializan la directriz de la CDN respecto de los «cuidados especiales que el nifo
requiere en su condicién de tal» y dispuestos por el art. 19 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, que exige que para su tutela se requieren medidas especiales de proteccién. La CIDH senala
que «no solo se debe proteger sus derechos, sino también es necesario adoptar medidas especiales de
proteccioén, conforme el art. 19 de la Convencién Americana» (oc, 17).

Para la adopcion de una medida de proteccién excepcional se requerira el agotamiento de las medi-
das de proteccion integral, lo cual implica que las mismas han sido insuficientes para la restitucién de
derechos o bien, que no han sido adecuadas para tal fin en el caso concreto. Se adoptaran ante circuns-
tancias graves que causen un perjuicio inmediato en la integridad psicofisica del nifio, nifia o adolescen-
te o bien ante situaciones de amenaza o padecimiento de abuso en sentido amplio o maltrato, sea que
provengan del medio familiar conviviente y/o centro de vida y/o de quienes tengan un ostensible trato
familiar y/o del lugar de alojamiento donde se encuentre/n.

La medida de proteccién excepcional sera de aplicacién urgente cuando la separacion sea el Unico
medio de resguardar el derecho a la vida y a la integridad psicofisica de la nifia, nifio o adolescente y no
resultare posible o conveniente la exclusion del hogar del agresor conforme a lo establecido en la Ley
de Violencia Familiar a través de la aplicacion de medidas auto-satisfactivas.

La intervencién no sera sustitutiva del grupo familiar debiéndose preservar la convivencia entre los
hermanos y no puede consistir en privacion de libertad, ni tampoco adoptarse ante la falta de recursos
econémicos, fisicos, o de politicas o programas.

Las medidas de proteccién excepcional en cuanto tales, deben ser sometidas a un control de legali-
dad efectuado por jueces con competencia en materia de familia. La separacién de las nifas y nifos de
su ambito familiar debe ser provisoria, por un tiempo limitado y determinado, no superior a 90 dias con
posibilidad de ser prorrogada por igual término hasta un maximo de 180 dias (art. 607 inc. c del Cédigo
Civil y Comercial). Es de destacar que estos plazos son “maximos’, es decir, que tanto en la medida como
en su prorroga podrian fijarse plazos menores a los maximos establecidos legalmente.

El control de legalidad debe versar sobre el debido respeto de las garantias constitucionales y del
debido proceso fundamentalmente del proceso administrativo por el que se adopté la medida. Segun
la Ley 13.237 que modificé en parte a la Ley 12.967, el control de legalidad implica ademas del control
del cumplimiento de los plazos legales, el control de la razonabilidad de la medida en cuanto a los
contenidos sustanciales de la misma y el cumplimiento del principio de proporcionalidad, esto es, si se
encuentran agotadas las medidas de proteccion, la relacion proporcional con el caso, la idoneidad de
la medida, si esta conlleva mas beneficios que perjuicios para el nifio, entre otros elementos que el juez
deberd evaluar. En este sentido, en un fallo de Mar del Plata del 28/03/11 se rechazé la legalidad de la
medida en razdén de que se habia separado a un nifio de 6 anos de su madre porque esta se encontraba
en situacion de calle. En otro fallo de Rio Gallegos del 27/01/11 el rechazo de la medida se fundé en que
se alojo al niflo a 700 Km de distancia de su centro de vida. Del mismo modo en otro fallo de Chubut del
7/7/2006 en el que se habia alojado al nifio a 180 Km de distancia de su familia. En Santa Fe en un fallo
del Tribunal Colegiado de Familia N° 2 del 24/10/17 se decidio el cese de las medidas excepcionales y
la revinculacién progresiva con la madre contrariamente a lo solicitado por la Direccion Provincial que
solicitaba la declaracion de la situacidon de adoptabilidad.
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Es de destacar que los fallos que se mencionan son excepcionales ya que no han sido muchas las
situaciones en las que el juez haya rechazado la legalidad de la medida excepcional, por el contrario la
mayoria de las mismas han sido aceptadas sin modificaciones.

Este periodo en que las nifias, nifos y adolescentes se encuentran separados de sus familias posibili-
ta el trabajo de los profesionales de los equipos interdisciplinarios para coadyuvar a superar las causas
que motivaron la separacién tendiendo a su revinculacion.

Mas esta intervencién no debe prolongarse indefinidamente. Por el contrario, fracasados dichos in-
tentos y agotada toda posibilidad de revinculacion, corresponde resolver definitivamente la medida de
proteccién excepcional dentro del plazo médximo de 180 dias.

Los plazos constituyen un elemento importante de los procesos formales que muchas veces poco
tienen que ver con los plazos y los tiempos reales en la vida de las nifas, nifos y adolescentes. En este
sentido cobran un valor trascendental los tiempos del nifio; los tiempos de la evaluacién de los equipos
en la consideracion del agotamiento de las posibilidades de permanencia en la familia de origen o am-
pliada; los tiempos del proceso administrativo y judicial; el tiempo de institucionalizacion o alojamiento
con familias alternativas; los tiempos de la toma de las decisiones; los tiempos de la familia de origen 'y
-en su caso también- los tiempos de los pretensos adoptantes.

Sabido es que el proceso judicial demanda el cumplimiento de pasos procesales con notificacionesy
etapas recursorias que implicaran“tiempo”y sabido es también que este tiempo de proceso se traducira
en los ninos en largos tiempos de espera.

El tiempo de los nifos no es el mismo que el de los adultos. Los largos periodos de institucionaliza-
cion producen en los ninos un alto impacto en la construccién de su subjetividad y un dano muchas
veces irreparable.

UNICEF ha llevado adelante distintos esfuerzos a escala global, regional y nacional para dimensionar
el tema, aportar en la busqueda de soluciones y sensibilizar a los Estados y la sociedad sobre los impac-
tos de las instituciones en la vida de los nifos y nifas. El ejemplo mas reciente es el Llamamiento a los
Estados a poner fin a la internacién de los niflos menores de 3 anos, realizado por UNICEF y sus aliados
y apoyado por varios gobiernos de la region.

La excepcionalidad de la institucionalizacién se fundamenta en la existencia de un importante con-
senso cientifico sobre el impacto negativo de la institucionalizacién en el desarrollo de los nifios, asi
como sobre los riesgos que tienen los nifos institucionalizados de sufrir distintos tipos de violencia.

Con relacién al primero de los aspectos referidos, la Organizacién Mundial de la Salud ha sido muy
clara al afirmar que las instituciones de cuidado residencial tienen un impacto negativo en la salud y el
desarrollo de los nifios y que deben ser sustituidas por otras modalidades de cuidado de alta calidad. En
especial, esto responde a que en muchos casos la falta de atencién personalizada en esas instituciones
apareja una ausencia de vinculo emocional entre los nifios y las personas a su cargo, ademas de una
carencia de estimulo e interaccion, aspectos que provocan retrasos en el desarrollo.

Una institucionalizacion precoz y prolongada tiene efectos perjudiciales sobre la salud y el desarrollo
fisico y cognitivo del nifio, que pueden llegar a ser irreversibles®. Es por ello que, siendo respetuosos de
la legalidad, entendemos que las respuestas desde el campo legal y judicial deben ser acordes y respe-
tuosas de las necesidades de los nifios y de su superior interés.

Todo individuo tiene derecho a no estar sujeto a un proceso judicial en forma prolongada, debiendo
prevalecer la garantia constitucional del debido proceso legal (art. 18 C.N.) a través de la tramitacion de
un proceso en tiempos razonables.

80 Chaves Cavalcante, Lilia 1éda, et al., “Institucionalizacdo e reinsercao familiar de criancas e adolescentes’, Mal-estar e
Subjetivi- dade, vol. X, n.o 4, Universidade de Fortaleza, diciembre de 2010, pp. 1147-1172; Chaves Cavalcante, Lilia Iéda,
et al., “Instituciona- lizacdo precoce e prolongada de criancas: discutindo aspectos decisivos para o desenvolvimento’,
Aletheia, n.o 25, Universidade Luterana do Brasil, junio de 2007, p. 21.
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Cuando de nifios se trata, la celeridad en la resolucion definitiva de su situacion factica y legal consti-
tuye ademas un imperativo ético. El nifo no puede esperar los tiempos del proceso que concluyen con
el dictado de una sentencia para ver satisfecho su derecho a vivir en familia.

“La jerarquia de los derechos vulnerados (...) y la consideracion primordial del interés del menor
deben guiar la solucién del caso en orden a restablecerlos por una parte y hacerlo con el menor costo
posible -entendiendo esto ultimo en términos de economia y celeridad procesales-, atendiendo a razo-
nes de elemental equidad, todo ello sin mengua de la seguridad juridica, valor igualmente ponderable
por su trascendencia en toda decisidon que tomen los jueces.”“Por ello, en aras de ese interés superior del
menor y de la proteccion y defensa de sus derechos, quedan relegados en una medida razonable los de
los mayores, y el proceso despojado de toda consideracion ritualista, para tender casi exclusivamente a
la satisfaccion de aquella meta."®

El tiempo constituye un regulador de identidades ya que muchas veces opera como forjador de la-
zos afectivos familiares que —teniendo en miras el interés superior del nifno- tornan desaconsejable la
separacién del nifo del ambito transitorio de cuidado. El plazo debe ser razonable y es alli en donde el
Derecho a la Tutela Judicial Efectiva (Art. 8 Convencidon Americana de Derechos Humanos) posibilita una
tutela procesal diferenciada con la adopcién de medidas urgentes anticipatorias para cuya procedencia
debe atenderse a la complejidad del asunto, la actividad procesal del interesado, la conducta de las
autoridades judiciales, la afectacion generada por la duracién del procedimiento en la situacion juridica
de la persona involucrada, entre otras.

En esta tesitura “especialmente la doctrina judicial se va inclinando, cada vez mas, por comprender
que todo ha cambiado y que consecuentemente también debe mutar el proceso civil. Y algo mas: ha
tomado conciencia de la ola creciente de exigencia de los justiciables en punto a que el Servicio de Jus-
ticia sea eficiente para asi surtir adecuadamente las necesidades de aquellos. Casi se podria decir que
mientras ayer se vivia una jurisprudencia de conceptos hoy pugna por hacerse fuerte una jurispruden-
cia“de necesidades"®

Es alli en donde se instrumenta la garantia de la tutela judicial efectiva en tiempo util. (Art. 8.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y Art. 75 inc. 22 C.N.).

“Latutela o sentencia anticipada es una de las vias mas aptas para hacer realidad un proceso urgente,
que venga a servir especiales necesidades de los justiciables que a veces no pueden ni deben soportar
los “tiempos normales del proceso”??

El instituto de la tutela anticipada o cautelar material se presenta como una posibilidad efectiva y
concreta de una real satisfaccion del derecho de los nifios a vivir en un ambito familiar, en especial
cuando su situacion ya ha sido resuelta en la etapa administrativa con adecuado control de legalidad
en sede judicial.

La resolucién definitiva de la medida excepcional, al igual que aquella por la que se adopta la medi-
da, se efecttia por acto administrativo fundado, que debe ser debidamente notificado a los progenitores
de las nifas, ninos y adolescentes y es pasible de recurso de revocatoria en sede administrativa y debe
ser también sometida a control de legalidad por ante los Jueces con competencia en materia de Familia
(art. 66 bis Ley N° 12967 reformada por Ley N° 13.237).

En dicha disposicion, ademas de resolverse definitivamente la medida de proteccion excepcional, se
sugiere al Juzgado con competencia en materia de familia que intervino en el control de legalidad, la

81 Del voto de la Dra. Kogan en Ac. 56.535, sent. del 26/10/1999; Ac. 71.303, sent. del 12/4/2000; Ac. 78.726, sent. Del
19/2/2002, cit. por Schneider, Mariel “El tiempo como factor de respeto al interés superior del niio’, en Revista de Dere-
cho de Familia, 2011, V, pag. 101.

82 Peyrano, Jorge, “Tendencias y Proyecciones de la Doctrina de la Tutela Anticipada”. El resaltado nos pertenece.

83 Idem.
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declaracién de la situacion de adoptabilidad (art. 66 bis Ley N° 12967 reformada por Ley N° 13.237 y art.
607 inc. ¢) CCC) o la privacién de la responsabilidad parental, guarda, tutela u otras figuras que brinden un
marco legal adecuado al vinculo entre el nifo y el adulto responsable de su cuidado. También la resolucion
definitiva podria implicar el cese y la revinculacion del nifio, nifia o adolescente con su familia de origen.

El dictado de la resolucién definitiva de la medida excepcional no implica el cese de la intervencion
del 6rgano administrativo. Por el contrario, la situacién sera abordada por un equipo que construira
estrategias de trabajo en pos de la vinculacién a una familia alternativa y definitiva, triangulando su
intervencion con el Registro Unico de Aspirantes a Guarda con Fines Adoptivos y el Juzgado de Familia
interviniente (art. 66 bis Ley 12967 reformada por Ley N° 13.237).

La mutacién del modelo de intervencién tendiente a la restitucion de derechos vulnerados y a que el
nifo permanezca en su centro de vida ha dejado a la adopcién como una ultima alternativa conforme a
la normativa convencional constitucional.

La institucion de la Adopcidn tiene una intima vinculacién con el Sistema de Proteccion Integral ya
que es a partir del fracaso de las medidas excepcionales (art. 607 inc. ¢) CCC) que se produce -en mayor
medida- el ingreso de las situaciones al sistema de adopcion. Mas escasas son las situaciones de nifios
sin filiacién establecida o padres fallecidos (nifios huérfanos) (art. 607 inc. a) CCC) o por decisién de los
padres en uso de la autonomia de la voluntad (art. 607 inc. b) CCC). El Sistema de Protecciéon Integral
constituye mayormente la puerta de entrada a la Adopcion.

DECLARACION DE LA SITUACION DE ADOPTABILIDAD

En el plano normativo, Argentina ha recorrido un largo camino desde la incorporacién de la Conven-
cion de los Derechos del Nino a su derecho interno, el dictado de leyes nacionales y provinciales que or-
ganizaron y pusieron en funcionamiento el Sistema de Proteccién Integral de Derechos de Nifios, Nifias
y Adolescentes, la creacién de Registros Unicos de Aspirantes a Guarda con fines pre-adoptivos, hasta la
sancion del nuevo Cédigo Civil y Comercial que terminé de aggiornar la normativa civil a los postulados
convencionales constitucionales.

Es sabido que una de las soluciones mas nobles al problema de las nifas y nifos sin cuidados paren-
tales es a través del instituto de la adopcién y por ello debe tener un sistema organizado y controlado
por el Estado, donde los aspirantes a la adopcién tengan mayor transparencia y una mayor cantidad de
posibilidades y las nifias y niflos tengan a su vez, mayor cantidad de personas que quieran adoptarlos.

La adopcion es una institucion legal y no una politica social, que debe ser utilizada cuando la per-
manencia de la nifa o nifo en su familia de origen implique un grave riesgo y vulneracion de sus dere-
chos.A fin de responder a la carencia de rol familiar, la adopcion se convierte en una alternativa posible
dentro del marco legal vigente.

La Convencién Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva N° 17 sobre la «Con-
dicién Juridica del Nifio (agosto 2002) ha sido clara al sefalar que los nifios no deben ser considerados
«objetos de proteccidn segregativa «sino sujetos de pleno derecho que deben recibir proteccion inte-
gral y gozar de todos los derechos que tienen las personas adultas, ademas de un grupo de derechos
especificos que se le otorga por la particularidad de que los nifios se encuentran en desarrollo...», en
consecuencia gozan de los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales, culturales como los adultos
mas los derechos a la recreacién y a la proteccion prioritaria por su condiciéon de personas que estan
creciendo.

En la Provincia de Santa Fe, en el Poder Ejecutivo, en la 6rbita del Ministerio de Desarrollo Social, la
Subsecretaria de Derechos de Nifez, Adolescencia y Familia, es el drgano administrativo de proteccién
con competencia para el dictado de medidas excepcionales y su resolucién definitiva y por otro lado,
en la 6rbita del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, el Registro Unico de Aspirantes a Guarda
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con Fines de Adopcién (RUAGA) es el organismo al que compete la registracion y evaluacion de los
pretensos adoptantes. En el Poder Judicial, a los juzgados con competencia en materia de familia que
controlaron la legalidad de la medida de proteccién excepcional y su resolucién definitiva, les compete
luego la declaracién de la situacién de adoptabilidad y el otorgamiento posterior de la guarda con fines
adoptivos a los pretensos adoptantes previamente seleccionados por el RUAGA y el dictado de la sen-
tencia de adopcién.

La adecuada y ordenada intervencion de estos organismos permite en aquellos casos en los que no
sea posible el retorno de las nifas, nifos y adolescentes a su familia de origen, que pueda resolverse en
forma definitiva su situaciéon legal emplazdndolos en una familia alternativa generalmente a través de
la adopcién o de la tutela.

La Ley N° 13.237 de 2011 modificé parcialmente la Ley N° 12.967 de Proteccion Integral regulando
el proceso de declaracion del estado de adoptabilidad (arts. 66 bis, ter, quater). Alli se establece que el
juez interviniente, si ratifica la resolucién definitiva de la medida excepcional, debe citar a los padres,
tutores, guardadores o responsables para comparecer a estar a derecho, expedirse y ofrecer pruebas en
el plazo de 10 dias, debiendo resolver sin mas ante la falta de contestacién. Por el contrario si estos com-
parecieran y se opusieran procede el nombramiento de tutor especial para la nifia, nino o adolescente
a quien se correra traslado por 10 dias para contestar tanto sobre la medida propuesta como sobre la
oposicion formulada con ofrecimiento de pruebas. Si no hubiere oferta probatoria se dictara sentencia
en el plazo de 5 dias. Si se ofrecen pruebas se fija audiencia de vista de causa, conforme al art. 413 del
Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Santa Fe, dictandose sentencia en un plazo de 5
dias. Finalmente se prevé que una vez que fuera declarado el estado de adoptabilidad se procedera
conforme a lo previsto por la Ley N° 13.093 que prevé el funcionamiento del RUAGA, a los fines de que
este organismo proponga una terna de posibles adoptantes para que el juez pueda conceder la guarda
con fines de adopcioén.

A su vez, el Codigo Civil y Comercial prevé en el art. 607 la declaracién judicial de la situacion de
adoptabilidad la que se dicta en tres supuestos. En todos se prevé una intervencién previa del 6rgano
administrativo competente.

El primero supone que la nifia o nifo no tienen filiacién establecida o sus padres han fallecido y el
6rgano administrativo no ha hallado familiares de origen en un plazo maximo de 30 dias prorrogables
por igual término por razén fundada.

El segundo supone que los padres han decidido libre e informadamente entregar a la nifia, nifio o
adolescente en adopcidn, habiendo el érgano administrativo agotado las posibilidades de que los mis-
mos permanezcan en sus familias de origen o ampliada en el plazo maximo de 90 dias.

El tercero coincide con el supuesto que se venia analizando anteriormente -que es el que mayormen-
te se aplica- y consiste en que han fracasado las medidas excepcionales tendientes a que las nifas, nifios
o adolescentes permanezcan con sus familias de origen o ampliada en un plazo maximo de 180 dias.

El juez competente serd el que haya intervenido en el proceso de legalidad de la medida de protec-
cion excepcional o el del centro de vida del nifo.

Los sujetos del procedimiento con caracter de parte son el nifo, nifia o adolescente con edad y gra-
do de madurez suficiente quien debera comparecer con asistencia letrada -el Abogado del Nifio- y los
padres o representantes legales del nifio, nifna o adolescente en ejercicio de su derecho de defensay en
respeto de la garantia del debido proceso.

Posteriormente los padres ya no participaran en el otorgamiento de la guarda con fines pre-adop-
tivos, dado que no es un proceso auténomo sino que soélo esta dirigido a la eleccién del guardador
conforme a pautas no taxativas como la idoneidad, aptitudes, edad, motivaciones, expectativas, respeto
por el derecho a la identidad y origen del nifo entre otras, asi como tampoco participaran los padres del
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proceso de adopcion propiamente dicho.

El 6rgano administrativo participa de todo el procedimiento y si bien no tiene especificamente el ca-
racter de parte procesal, es quien insta e impulsa el procedimiento y dada su intervencién previa en el
dictado de las medidas excepcionales acompana los legajos y toda la documentacién de su intervencion.
El Ministerio Publico tiene una participacion complementaria conforme a lo regulado en el art. 103 del
CCC. El juez también puede escuchar a otros parientes o referentes afectivos del nifio, nifia o adolescente.

Se prevé una entrevista personal obligatoria del juez con los padres y separadamente con el nifio,
nina o adolescente. Se entiendeque con dicha entrevista y la posibilidad de recurrir la decision judicial
que se adopte, se zanja adecuadamente el derecho de defensa de los padres, evitando dilaciones in-
necesarias y posibilitando una adecuada resolucién de la situacion de la nifia, nifo o adolescente. La
notificacion ficta a los padres procede con algunas limitaciones.

Dicha entrevista con el nifio tiene caracter obligatorio dado que posibilita el ejercicio del derecho del
nifo a ser oido cualquiera sea su edad lo cual forma parte de su defensa formal y ademas, si el nifio tiene
edady grado de madurez suficiente, tendra derecho a una defensa técnica, asistencia letrada a través de
la figura del Abogado del Nifo.

El juez debe ordenar en la sentencia la remisidon de los legajos del registro de adoptantes y del 6r-
gano administrativo para proceder al dictado de la guarda con fines de adopcion. La sentencia de de-
claracion delasituacion de adoptabilidad equivale a la de privacion de la responsabilidad parental y es
apelable sin efecto suspensivo.

El art. 607 ultima parte establece que “la declaracion judicial de la situacion de adoptabilidad no pue-
de ser dictada si algun familiar o referente afectivodel nifo, nifna o adolescente ofrece asumir su guarda
o tutela y tal pedido es considerado adecuado al interés de éste.”

Este mandato legal en consonancia con la normativa internacional constitucional coloca a la adop-
cién como ultima alternativa priorizando los vinculos familiares o afectivos.

La nocidén de referente afectivo se encuentra en el art. 7 del decreto 415/06 por el que se reglamenta
la Ley 26.061 al establecer que “Podra asimilarse al concepto de familia, a otros miembros de la comu-
nidad que representen para la nifia, nino o adolescente, vinculos significativos y afectivos en su historia
personal como asi también en su desarrollo, asistencia y proteccion.”

La jurisprudencia se ha pronunciado en relacién a la figura del referente afectivo cuando este se opo-
ne a la declaracion de la situacién de adoptabilidad, ensayando distintas soluciones.

En algunosfallos se opté por resolver la privacion de la responsabilidad parental otorgando la tutelay
en otros la guarda pre-adoptivaa quien fuera el referente afectivo del nifio. En este sentido en un emble-
matico caso resuelto por el Juzgado de 1° instancia de Villa Cura Brocheroen fecha 27/03/17 se ratificé
la medida de proteccién excepcional y se rechazd la solicitud de declaracion de la situacién de adopta-
bilidad haciendo lugar a la oposicién formulada por el referente afectivo (docente de computacion del
nifo), se declaré la privacion de responsabilidad parental y se emplazé al referente afectivo a iniciar el
tramite de guarda pre-adoptiva. Por su parte,el Juzgado de Familia y Penal de Nifios y Adolescentes de
Villaguay, en un fallo del 14/09/16, hizo lugar al pedido de oposicion a la situacion de adoptabilidad del
referente afectivo, ordend la privaciéon de la responsabilidad parental y otorgé la tutela.

A suvez, el art. 607 ultima parte del CCC debe ser interpretado en funcién de la prohibicién estableci-
daen el art. 611 respecto de la entrega directa o guarda de hecho, prohibicién que sélo exceptua a pa-
rientes -recordamos que en el anteproyecto también se exceptuaban a terceros- y cuyo incumplimiento
podria traer serias consecuencias como la separacion del nino de quien detente una guarda de hecho.

La rigidez de esta severa prohibicion se explica en funcion de la intencién del legislador de desterrar
aquellas practicas instaladas bajo el marco legal del Cédigo derogado y que muchas veces daban lugar
a la entrega de hecho de un nifio con un pseudo consentimiento de su madre -quien la mayoria de las
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veces se encuentra en una situacion de extrema vulnerabilidad- para luego iniciar un procedimiento de
guarda pre-adoptiva que terminaba otorgando legalidad a dicha entrega.

Este proceder coexistia paralelamente con el funcionamiento de los Registros de Adoptantes que
-como es de suponer- intervenia en pocas situaciones dado que del otro modo se lograba una adopcion
con mayor rapidez para los adoptantes,eludiendocualquier posible evaluaciénpor ningin organismo
especializado.De esta manera, bastaba con la entrega directa del nifio con mas el consentimiento de
la madre otorgado en sede judicial en el marco del proceso de guarda pre-adoptiva en el que si bien,
los adoptantes debian acreditar solvencia econdmica y moral para detentar la guarda, la evaluacion de
su idoneidad era posterior, cuando el nifio ya se encontraba bajo su cuidado, lo cual podia ser de larga
data, dependiendo de cuando los pretensos guardadores decidieran iniciar la guarda pre-adoptiva.

Esta practica que ahora el nuevo Cédigo prohibe se justificaba en el derecho de la madre a elegir a
los adoptantes de su hijo, cosa que rara vez sucedia porque excepcionalmente habia una relacién previa
entre la madre y los pretensos adoptantes. Por el contrario, eran intermediarios con un accionar legal-
mente dudoso quienes conectaban a ambos miembros de la relacion.

Conforme a lo regulado en los arts. 600 y 634 inc. h) del CCC la actuacién de los Registros de Preten-
sos Adoptantes constituye un requisito esencial y su falta de intervencién es sancionada con la nulidad
absoluta, lo cual coloca a los Registros en la UGinica puerta de entrada al instituto de la adopcién. Dicho
de otro modo, a partir del nuevo Cédigo Civil y Comercial, quien pretenda adoptar a un nifo, nina o
adolescente debera inscribirse indefectiblemente en el Registro sin que quepa legalmente otra opcién.

Esta posicién adoptada por el Cédigo vigente motivé rapidamente declaraciones de inconstitucio-
nalidad de los arts. 600, 611 y 634 inc. h) por entender que la normativa cuestionada dejaba fuera a
aquellas situaciones en las que la guarda de hecho o entrega directa en favor de pretensos guardadores
gue no tenian vinculo de parentesco, tenia caracter legitimo; o bien porque se encontraba sustentada
en una real decisiéon de la madre quien tenia conocimiento previo de la familia guardadora aunque no
fueran parientes;o bien, porque la guarda de hecho se encontraba afianzada en el tiempo transcurrido y
habia generado un vinculo entre el nino y sus guardadores de hecho y,de producirse la separacién, esta
afectaria indefectiblemente al nifio siendo contraria a su superior interés. La sancién que la ley impone
a los guardadores de hecho choca contra el principio del superior interés del nifio en cuanto maxima
legal que impone considerar su interés en toda decisién que se adopte.

Algunos fallos se han pronunciado por la inconstitucionalidad de los arts. 600, 634 inc b) que orde-
nan la inscripcién en el Registro de Adoptantes por considerar que no puede considerarse un requisito
con rigor estrictamente ritual. Asi también declaran la inconstitucionalidad delos arts. 611, 609 y 613,
atendiendo a la situacion factica y a los vinculos afectivos generados con la familia cuidadora.

Idénticos fundamentos han sido utilizados cuando el nifio ha sido entregado por su madre a la fami-
lia pretensa guardadora como cuando se trata de una familia de acogimiento o familia solidaria quienes
habian acogido al nifio en virtud de una medida de proteccion excepcional, habiéndose transforma-
do-por el transcurso del tiempo- de una situacion transitoria en definitiva.

En este sentido se han pronunciado el Tribunal Colegiado de Familia N° 5 de Rosario, 07/06/16 L.A. s/
Guarda Pre-adoptiva,el Juzgado de Familia y Penal de Menores de Villaguay, 08/11/16, RM.C.Y.D.J.S. s/
Guarda con Fines de Adopcién,el Juzgado de Familia N° 6 de Morén, 16/03/17, G.B. s/ Proteccién y Guar-
da de Personas,la Camara Civil y Comercial de Mercedes, Provincia de Bs. As., 17/04/18, S.C.E. s/ guarda
con fines de adopcion,el Tribunal Colegiado de Familia N° 2 de Santa Fe, 17/09/18, SDNAF ¢/ C.V.N. s/
Resolucién definitiva medida excepcional y control de legalidad, entre otros.

La Convencion de los Derechos del Nifo ha fijado en los arts. 3.1y 21 una pauta: “el superior interés
del nifno’ que funciona como correctora y moderadora de las normas legales que se consideren contra-
rias a los intereses de los niflos, pauta de la cual no podran apartarse todos aquellos que tomen decisio-
nes respecto de los mismos.
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Una correcta interpretacion de los derechos fundamentales en juego, tanto los de los nifos, nifas y
adolescentes como los de sus progenitores, obligan a efectuar un andlisis complejo de la situacion de
desigualdad en la que éstos se encuentran, desigualdad provocada por el estado de pobreza y margi-
nalidad, por lo que lejos de encontrar soluciones aprioristicas, debera buscarse el mejor camino a través
de la puesta en marcha de politicas publicas adecuadas que permitan una inclusion econémica y socio
cultural para la concrecion del conjunto de principios de libertad, proteccion de los débiles, solidaridad,
igualdad e identidad consagrados en los instrumentos internacionales.



L NINO, LA NINA Y EL ADOLESCENTE
EN EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
De lav protecciow al reconocimiento- de derechoy

El texto propone un recorrido por los articulos del
nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion que
reconocen la proteccién de los derechos a nifios,
nifas y adolescentes, e incorpora ademas los su-
puestos de adoptabilidad. Si bien no pretende
hacer un analisis de toda la norma nacional, hace
hincapié en aquellos articulos que determinan
conceptos claves como autonomia progresiva,
interés superior, adolescencia, todos ellos que en
realidad se encontraban previamente plasmados
en la Convencion sobre los Derechos de los Nifios
y que a partir de la nueva norma, pasan a encon-
trar su recepcién y en muchos casos también una
definicién, no sin generar al mismo tiempo, al-
gunas contradicciones con normas precedentes,
que también es analizado en el texto.

Drav. Noelidw A. Diegues (*)

The text proposes a tour of the articles of the
new Civil and Commercial Code of the Nation that
recognize the protection of the rights of children
and adolescents, and also incorporates the as-
sumptions of adoptability. Although it does not
intend to make an analysis of the entire national
norm, it emphasizes those articles that determi-
ne key concepts such as progressive autonomy,
superior interest, adolescence, all of which were
actually previously embodied in the Convention
on the Rights of Children and that from the new
norm, they begin to find their reception and in
many cases also a definition, not without genera-
ting at the same time, some contradictions with
previous norms, which is also analyzed in the text.

(*) Abogada. Docente en la Residencia de Minoridad y Familia. Facultad de Derecho.
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La infancia y su proteccion han sido categorias indisolublemente ligadas desde el mismo momento
que se descubre a la primera. Descubrimiento que se produce, como sostiene Philippe Aries, a fines del
siglo XVl y principios del XIX y que lleva a la emergencia de un moderno sentimiento de infancia,que no
obstante a sus grandes variaciones, aun es posible rastrear en las actuales concepciones acerca de la nifiez.

Estas dos categorias son construcciones sociales dinamicas, variables culturalmente. También son
categorias eminentemente politicas, en tanto remiten a sistemas clasificatorios de edades, a partir de
las cuales se imponen divisiones del mundo social y a valores en torno a qué es concebible y/o adecua-
do para quienes integran esa categoria y para quienes son imaginados como los responsables de su
cuidado y educacion®.

Ahora bien, si la proteccién de la infancia es un tépico al que se ha aludido desde el momento mis-
mo de su “intervencion’, es preciso sefalar que las formas de intervencién social a las que dio lugar esa
nocién se han visto frecuentemente atravesadas por distintas disputas en torno a su legitimidad, a las
formas que asumiria esa proteccién, asi como respecto de quienes serian los agentes privilegiados para
hacerla efectiva.Ello ha conducido a la instrumentacién de distintos dispositivos y mecanismos que du-
rante el siglo XX han estado guiados por el lema del “bienestar de la infancia"®

Bajo ese lema se crearon diferentes instituciones y organismos, tales como los juzgados de menores,
institutos y hogares y arreglos de prevision social, se idearon diferentes medidas y tratamientos, se ex-
pandieron y consolidaron una serie de saberes sobre el niflo/a y surgieron especialistas y expertos, a la
vez que nuevos dispositivos y distintos “problemas” fueron construidos.

Si se colocan aqui estas cuestiones es porque posibilitan pensar en las actuales formas de interven-
cién social y en la retorica de derechos de los nifios/as y adolescentes como productos -no acabados ni
completos- de largos procesos en los que una diversidad de actores ha reclamado para si la legitimidad
para intervenir y han intentado imponer sus posturas en relacion a lo que entendian y entienden es
“lo mejor” para un nifio. Vistos desde esta perspectiva, esos procesos aun cuando tengan un correlato
material en la sancién de nuevas leyes o en la creacidén de nuevas instituciones, no se reducen a ello. A
contrario, es posible notar que estos procesos sélo se comprenden si los inscribimos en la arena de la
politica y de las practicas reales y efectivas que dan cuerpo a aquello que ha denominado cémo “pro-
tecciéon de la infancia” Y ello porque entre otras cosas, la definicién de la proteccién de los nifios y nifas
constituye una superficie en la que se disputan distintos proyectos respecto de las formas legitimas de
inclusién social y de reproduccion de la propia sociedad®.

La retdrica de los derechos de nifos, nifas y adolescentes en la Argentina, asi como en otros paises
de laregion, se expandié con fuerza una vez sancionada la Convencién Internacional sobre los Derechos
del Nifno en el ano 1989. El derrotero legislativo termina cuando se sanciona la ley 26.061 en el afio 2005.

Esta nueva norma reemplaza a la cuestionada Ley de patronato de menores del afio 1919, y postula
la creacion de un sistema integral de proteccion de derechos que debe estar conformado por planes,

84 COLANGELO, Adelaida;“La mirada antropoldgica sobre la infancia. Reflexiones perspectivas del abordaje” Serie Encuen-
tros y Seminarios, 2005, disponible en: www.me.go.ar/curriform/publica/oei 20031128/ponencia_colangelo.pdfOs

85 VILLALTA, Carla y LLOBET, Valeria (2004). “Los heterégeneos significados de la Proteccién. Un andlisis de los nuevos cir-
cuitos y dispositivos de proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes’, Abeledo Perrot. Revista Derecho de
Familia N° 64, Pag. 293.

86 LLOBET, Valeria. (2010) ;Fabricas de nifos? “Las instituciones para menores en la era de los derechos”. Novedades Edu-
cativas. Buenos Aires.
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programas, politicas, organismos administrativos y judiciales, medidas de proteccién integral y medidas
de proteccién excepcionales. Estipula en esta ultima medida y como ultima ratio, la separacién de los
ninos, ninas o adolescentes de su grupo familiar, no pudiendo originarse en la falta de recursos econé-
micos y debiendo ser adoptada por la autoridad de aplicacion competente en cada jurisdiccion y no por
el ambito judicial que solo se lo limita a un control de legalidad y razonabilidad.

El primer nudo cognitivo a revelar en la tematica sobre los derechos del nifio/a es justamente su de-
limitacién conceptual, pues el conjunto de textos — desde la perspectiva juridica que abordan el tema-
ofrece un concepto de infancia predeterminado y univoco con caracteristicas universales. A ello debe
anadirse la definicidon basada en el criterio de la edad limite que separa a las personas en menores y
mayores, heredada de la codificacién decimondnica y todavia presente en algunas legislaciones civiles.

El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Naciéndefine al“menor de edad”y al “adolescente”. El primero
es aquel que no ha cumplido 18 afos y se asemeja a la definicién de nifo dela CIDNy como adolescente
entiende al que cumplié 13 afnos hasta los 18 afos. Como antecedente, en la Ultima definicién encontra-
mos algunas legislaciones provinciales en materia de proteccion de nifios, ninas y adolescentes que ya
definian a la adolescencia como una etapa especial de la ninez comprendida entre los doce y dieciocho
anos de edad®’.

Se han incorporado los principios de la CIDN tales como: el derecho del nifo/a de ser oido (art. 26,
595, 707), el interés superior del nifio (15 menciones), el derecho de no discriminacion (aplicable a toda
la infancia), el derecho a la vida.

También ha incorporado la autonomia progresiva por capacidad, que se tiene cuando el nifo/a cuen-
ta con la edad y grado de madurez suficiente. Se puede decir que el concepto de “desarrollo evolutivo”
es uno de los rasgos mas innovadores que toma de la CIDN.Nifos, ninas y adolescentes son sujetos con
discernimiento progresivo, con verdadera necesidad de gozar de autonomia en determinados ambitos,
pues solo asi se garantiza el libre desarrollo de la personalidad, todo lo cual justifica, correlativamente,
el ejercicio progresivo de sus derechos y obligaciones.

El concepto de autonomia progresiva respeta al nifio como sujeto de derecho. El Centro de investi-
gaciones Innocenti sostiene que las facultades de nifos, nifias y adolescentes involucran tres nociones:
1) “evolucion”focalizada en las ideas de desarrollo, competencia y gradualidad 2) “participacion”. Solo se
transfiere el ejercicio de los derechos de los nifos, nifias y adolescentes en la medida en que estos no
tengan madurez y 3) “proteccién” referido al grado de protagonismo por parte de la familia y el Estado
que debe disminuir en la medida en que haya una mayor autonomia.

Precisamente la nociéon de autonomia progresiva atiende a pautas reales y concretas: es el grado de
madurez de cada nifo lo que permitira al juez, al médico y otros profesionales, reconocer si la decisién
del nifo proviene de una voluntad libre o condicionada.

La pauta de la edad y grado de madurez se encuentra ampliamente recogida en el NCCyC en los arts.
24,26, 64,66, 113,404, 425,595,596, 598,608, 613,617, 626, 639, 679, 690, 707, entre otros.

Se presume que el adolescente (entre 13 y 16 afnos) tiene aptitud para decidir por si respeto de sus
tratamientos no invasivos, que no comprometan su salud o provoque un riesgo grave en la vida o en su
integridad fisica. Si se trata de tratamientos invasivos, debe prestar su consentimiento con la asistencia
de sus progenitores. El conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuanta su interés superior, sobre
la base de la opinion médica respecto a las consecuencias. A partir de los 16 el adolescente es conside-
rado como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.

Un aspecto importante de la autonomia progresiva es el derecho de los nifos, nifias o adolescentes a
ejercer las facultades derivadas de su condicién de padre o madre, o sea, el derecho de ejercer, aunque
con limitaciones, las facultades y deberes que emanan de la responsabilidad parental (art. 644).

87 Ley 4347 Proteccion Integral de la Nifiez, la Adolescencia y la Familia y decreto reglamentario en la provincia de Chubut.
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En este sentido se abandonael término “patria potestad”y se lo reemplaza por“responsabilidad pa-
rental”, entendiendo tal como el conjunto de deberes y derechos que tienen los padres con respecto a
sus hijos menores de edad no emancipados. Por tratarse de un conjunto de derechos y deberes se trata
de una funcién.

La finalidad de la responsabilidad parental es el desarrollo integral del nifo, nifia o adolescente en
todas sus potencialidades. Para lograr ese objetivo los padres deben escucharlos, tener en cuenta sus
elecciones y otorgarle una capacidad progresiva de acuerdo a su grado de madurez. En este aspecto la
letra del Codigo plasma lo establecido por la CIDN y las leyes nacionales y provinciales de proteccion
integral de ninos, nifas y adolescentes.

Por otro lado, era necesario que la norma estableciera que el objetivo de la responsabilidad parental
es el pleno desarrollo del nino porque la CIDN expresamente establece en su art. 18.1 que los Estados
parte pondran el maximo empeno en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres
tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Esta disposicion
se integra con el art. 27 en cuanto prescribe la obligacion de los padres y del Estado de proporcionar al
nifo las condiciones de vida adecuadas para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

Los principios de responsabilidad parental son:1. El interés superior del nifio, 2. La autonomia progre-
siva del hijo conforme a sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo.3. El derecho a ser oido y
a que su opinién sea tenida en cuenta segun edad y grado de madurez.

Ademas, autoriza a que posea asistencia letrada propia (abogado/a del nifio/a) en diversas situacio-
nes, como por ejemplo cuando haya conflicto de intereses con sus representantes legales (art. 109 inc.
C) Esta autorizado a participar y a ser oido en todo proceso judicial en que sea parte. Ello en concordan-
cia a la CIDN ylas leyes de proteccion de infancia y adolescencia 26.061/ 12.967 en cuanto a se refiere a
las garantias minimas del procedimiento, arts. 27 y 25 respectivamente. Para la valoracion de la opinién
del nifio, nifa o adolescente deberd necesariamente, tomarse en cuenta diversas circunstancias como
ser la edad, su madurez emotiva, la autenticidad de sus conceptos, las motivaciones de sus preferencias
entre otras, debiendo en cada caso examinarse cual es el camino idéneo para poder equilibrar sus de-
seos con las demas pautas.

En aras de la proteccién del nifo, nina, adolescente y en sintonia con la doctrina de la proteccion
integral, se establece la prohibicion del castigo corporal en cualquiera de sus formas, los malos tratos y
cualquier hecho que lesione 0 menoscabe fisica o psiquicamente al mismo. Los progenitores pueden
solicitar el auxilio de los servicios de orientacion a cargo de los organismos del Estado.

En el aflo 2006, el Comité de los Derechos del Nifio publica una Observacién General sobre el dere-
cho del nifio contra los castigos corporales y otras sanciones crueles o degradantes, reafirmando la obli-
gacion que han contraido los gobiernos de prohibir y eliminar todas las formas de castigo corporal en
todos los entornos, incluido el hogar familiar y ofreciendo recomendaciones detalladas sobre la reforma
legal y otras medidas necesarias. En octubre de 2006, el informe para el estudio de la violencia contra
los nifos, encargado por el Secretario General de las Naciones Unidas, fue presentado a la Asamblea
General. En él se urge a los estados a prohibir el castigo corporal de los nifios en todas sus manifestacio-
nes y en todos sus entornos, fijandose el afo 2009 como fecha objetivo. El articulo 647 adecua nuestra
legislacion a esta recomendacion.

Otra reforma importante que introduce es el tema de adopcion, que se rige por los principios de:
interés superior, respeto por el derecho a la identidad, agotamiento de las posibilidades de permanecer
en la familia de origen o ampliada, preservacién de los vinculos fraternos, derecho a conocer los orige-
nes, derecho a que su opinidn sea tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez siendo obliga-
torio requerir su consentimiento a partir de los 10 afos (art. 595)

Por otro lado, hace mencion a la “declaracion judicial de situacién de adoptabilidad” (art. 607) como
requisito de procedencia de la adopcion de una persona menor de edad no emancipaday la participa-
cion obligatoria del organismo de proteccidon en materia de nifiez (sub Secretaria de nifiez, adolescen-
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cia y familia, y/o Direcciones provinciales y/o Delegaciones Regionales), mediante la adopcién de una
medida de proteccién excepcional de derechos en los tres supuestos que contempla y de los cuales se
hara referencia posteriormente.

Sin embargo, es necesario problematizar este estatuido en cuanto a quienes sostienen que se trata
de un proceso administrativo/ judicial que equivale a una doble intervenciéon mixta en lo que respecta a
medida de proteccidn excepcional y al control de legalidad y razonabilidad. Por el contrario, no siempre
se puede determinar con precision y anticipadamente que ese procedimiento sea parte indiscutible de
la consecuente y/o posible situacidon de adoptabilidad, debido a que las medidas de proteccién excep-
cional tienen por finalidad revincular a los nifos, nifias y adolescentes con su grupo familiar de origen
del cual se los ha separado. Lo que no hay que negar es que sirve como un elemento mas y ordenador
del proceso/camino hacia la adopcion.

Ademas el cuerpo normativo en este texto hace mencion a la terminologia “situacion”y ya no a “es-
tado” de adoptabilidad, excluyendo vocabularios arraigados en la doctrina de la situacién irregular y
que en términos de Marisa Herrera, el juez es quien debe declarar la existencia de una situacion factica:
situacion en la que el niflo se encuentra ante la necesidad de ser adoptado para pasar recién a estar
emplazado conforme a su nuevo estado, como consecuencia del dictado de la sentencia de adopcién®,

Retornando a los supuestos de situacion de adoptabilidad, el cédigo determina tres:

1. Cuando las medidas de proteccion excepcionales tendientes a que un nifio, nifia o adolescente
permanezca en su familia de origen o ampliada, no han dado resultado en un plazo maximo de 180 dias.
Vencido el plazo, silas causas que originaron la separacion persisten, el organismo administrativo debe
dictaminar sobre la situaciéon de adoptabilidad.

Este inciso es el que con mayor precisionestablece una relacion entre el sistema de proteccién inte-
gral de los derechos de NN Ay la legislacidn civil. Empero, se produce una encrucijada en cuanto a los
plazos procesales de duracién de las medidas de proteccién excepcional. El nuevo Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién establece 180 dias que sigue a la regla delDecreto reglamentario 415/06 de laLey
26.061 que establece 90 dias prorrogables por otros 90 dias. En cambio, en nuestra legislacion provincial
(12.967) se ha establecido mediante la modificacién® al articulo 51 la duracion del plazo maximo de
medida de proteccién excepcional a un afo y seis meses ya que antes hablaba de un afio y medio®.

Entonces, jcudl de las normas sera de aplicacion en la Provincia de Santa Fe? Todo este procedimiento
administrativo - judicial es contemplado en la Ley nacional 26.061 como en las leyes provinciales y sus
decretos reglamentarios, profundizandose en esta ultima los aspectos procedimentales en los que la ley
nacional por limitaciones de indole constitucional no puede avanzar, atribucién consagrada por Consti-
tucion Nacional (Art. 5, 75inc 12y 121). Por lo que la doctrina sostiene por una parte, que tal como lo ha
establecido la Corte ello es sin perjuicio de las disposiciones reglamentarias que dicte el Congreso cuan-
do considere del caso prescribir formalidades especiales para el ejercicio de determinados derechos es-
tableciéndolas en los cédigos fundamentales que le incumbe dictar®’, pues de este modo se unifica con
reglas generales/ principios procesales el tratamiento de esta materia a lo largo de todo el pais, como asi
también da efectivo cumplimiento a sus derechos, dejando las cuestiones procedimentales especificas
a cargo de las provincias, quienes a su vez deberan adaptarlas a lo dispuesto por este cédigo. Por otro
lado, el articulo 705 del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Naciénse refiere al dmbito de aplicacion de
las normas del mismo sosteniendo que”... las disposiciones de este titulo son aplicables a los procesos
en materia de familia, sin perjuicio de lo que la ley disponga en casos especificos”

88 FERNANDEZ, Silvia E. (2013) Adopciones. Personas, Tiempos y Procesos. Sobre las principales razones de una regulacion
renovada de los procesos de adopcién- Derecho de Familia. Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina 'y
Jurisprudencia. Op, Cit. Marisa Herera. “El régimen Adoptivo’, pag.19.

89 Ley Provincial N° 13.237. Modificatoria a la Ley Provincial N° 12.967
90 La diferencia no es menor, puesto que el término “medio” no es un término o plazo procesal.
91 Conf. Fallos; 138:157; 136:154
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2. Cuando un nifo, nina o adolescente no tenga filiaciéon establecida (progenitores desconocidos
y/0 no reconocientes) o sus padres fallecieron (huérfanos/as) y se ha agotado la busqueda de familiares
de origen por parte del organismo administrativo competente en un plazo maximo de treinta dias, pro-
rrogables por un plazo igual sélo por razén fundada.

Ante estas situaciones que se mencionan se privilegia el vinculo biolégico. El plazo se reduce a los
fines de evitar una incertidumbre socio-juridica y en consecuencia habiéndose agotado dicho plazo sin
localizar a los familiares de origen se culmina con la declaracion de la situacién de adoptabilidad.

Este inciso deja abierta algunas cuestiones y se plantean a modo de interrogantes: ;Quién es el orga-
nismo administrativo competente: servicio local o autoridad de aplicacion? y;hasta donde llega la com-
petencia del organismo administrativo en las acciones que pueda realizar en lo referente a la busqueda
y/o localizacién de paradero de los familiares del nifio, nifia y adolescente? No obstante se entiende que
ante estas situaciones indefectiblemente se deben abordar de manera integral y desde los diferentes
organismos administrativos en materia de nifiez y/o judiciales.

3- Cuando los padres toman la decision libre e informada de que el nifio, nifla sea adoptado,ma-
nifestacién que serad considerada valida sélo si se produce después de los cuarenta y cinco dias de su
nacimiento. Salvo si algun familiar o referente afectivo del nifio, nifa y adolescente ofrece asumir su
guarda o tutela y tal pedido es considerado adecuado al interés de éste.

El consentimiento libre e informado campea todo el CCyC en temas de familia, salud y en especial a
lo referente a los derechos personalisimos.

En cuanto al plazo mencionado (45 dias) respeta la etapa del puerperio que es el periodo transcurri-
do desde el momento del parto hasta que los érganos genitales, sus funciones y el estado general de la
mujer vuelven a su estado ordinario anterior al parto, para considerar vélida la manifestacion.

Por otra parte, excepcidén que presenta la norma, pone de manifiesto una evidente coalicion de de-
rechos entre los derechos humanos basicos de la mujer (decidir) y el derecho del nifio a vivir y desarro-
llarse con su familia de origen, siendo el juez quien deba resolver tal encrucijada.

A su vez el nuevo cédigo en el tema de adopcion simple al referirse a los efectos que produce, el art.
627 inc b) “la familia de origen tiene derecho de comunicacion con el adoptado, excepto que sea con-
trario al interés superior del nifo...d) el adoptado que cuenta con edad y grado de madurez suficiente o
los adoptantes pueden solicitar se mantenga el apellido de origen, sean adicionandoles o anteponién-
dole el apellido del adoptante a uno de ellos”

En sumay a modo de cierre aun cuando los cambios y modificaciones introducidas en nuestra legis-
lacion resultan fundamentales al ejercicio de los derechos humanos de los nifios, nifias o adolescen-
tes, es necesario pensar en fortalecer los mecanismos de proteccién efectiva de derechos, producir un
cambio en el ambito de las relaciones sociales y fortalecer los espacios de participacion, involucrando
a la ciudadania en la gestién y articulando acciones y diferentes recursos (Abogabir y Rodriguez, 2000).



MEDIDAS DE PROTECCION EXCEPCIONAL
Andlisis de caso- abordado-por Equipo- Interdisciplinario

El texto propone el abordaje de un caso real, que
describe las caracteristicas socioeconémicas de
muchas familias, con fuertes componentes de
violencia intrafamiliar, con abusos sexuales y
agresiones, que derivan en una serie de accio-
nes administrativas y judiciales, que finalmente
implicaran la toma de una medida excepcional.
En el mismo, la autora da cuenta de los pasos ad-
ministrativos que se deben adoptar, genera aler-
tas respecto a la posible vulneracién de nuevos
derechos si no se trabaja de manera cuidadosa,
interdisciplinaria y en el marco de la ley y deja
al descubierto algunas faltas —en algunos casos
de gravedad- que presenta el actual sistema que
aborda esta tematica.
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The text proposes the approach of a real case,
which describes the socioeconomic characteris-
tics of many families, with strong components of
domestic violence, sexual abuse and aggressions,
which result in a series of administrative and judi-
cial actions, which will eventually involve taking
a exceptional measure. In it, the author gives an
account of the administrative steps that must be
taken, generates alerts regarding the possible
violation of new rights if one does not work in a
careful, interdisciplinary way and within the fra-
mework of the law and exposes some faults - in
some cases of seriousness - which presents the
current system that addresses this issue.

©  Abogada. Especialista en Derecho de Familia. Profesora Universitaria. Docente en la Catedra B de la Residencia de Mino-
ridad y Familia de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.



71

A partir del paradigma de la proteccién integral de derechos de la infancia instaurado por la Con-
vencién Internacional de los Derechos del Nifo, ratificada por la Republica Argentina en el afho 1990,
el Estado argentino se vio compelido a adecuar su legislacion interna, con el fin de que fuera acorde a
los principios y derechos reconocidos por esta teoria. Es de recordar, que hasta ese momento se habia
conformado un régimen administrativo y judicial que dio lugar al llamado patronato de estado con
lineamientos totalmente disimiles.

Ese cambio en la mirada de la infancia, implicé que las nifas y los nifios dejen de ser considerados
como objetos que deben ser tutelados, incapaces de opinar o de participar en los asuntos que son de su
interés, dando lugar a la idea del nifio, nifia o adolescente sujeto titular de derechos civiles, econémicos,
sociales y culturales, a los cuales se les reconoce la calidad de personas, con autonomiay capacidad pro-
gresiva y con un plus de proteccion que les otorga el hecho de ser personas en desarrollo. Consecuen-
temente, esta nueva perspectiva modifica el rol de los adultos en el acomparnamiento de nifas, nifos y
adolescentes durante su desarrollo cognitivo.

En funcién de esto las leyes nacionales y provinciales receptan al nifio/a sujeto de derecho y crean
un nuevo sistema de promocion y de proteccion de derechos con la implementacion de una serie de
politicas publicas destinadas a la infancia y adolescencia, en pos de que esas prerrogativas reconocidas
sean respetadas y efectivizadas. Asi se cred un nuevo sistema administrativo pensado en funcién de lo
prescripto por las leyes contando con medidas y procedimientos especificos, tendientes a la preserva-
cién y reparacion de derechos vulnerados.

En este orden de ideas, es de aclarar que si bien la familia es la principal responsable en el cuidado de
los nifos y nifas que integran su grupo familiar, el Estado debe otorgarles a las mismas la proteccion y
asistencia necesarias para poder asumir plenamente esas responsabilidades dentro de la comunidad, a
fin de que los progenitores o tutores puedan brindar los cuidados atinentes para que esa persona pue-
da desarrollar sus potencialidades en un ambiente de contencién. Al respecto expresa Cecilia Grosman
“...los derechos del nifio establecidos en la Convencién implican responsabilidades para los padres y
para el Estado. Los primeros tienen la mision de criar y educar a sus hijos,pero, al mismo tiempo, el Esta-
do debe prestar a los padres la asistencia apropiada para el desempefio de tales funciones...”?

De tal modo, cuando antedicha contencién o cuidados estan ausentes, siendo inminente la posibili-
dad o la existencia de hechos que vulneren alguno de los derechos de esas ninas o ninos y sean expues-
tos a situaciones de riesgo contra su integridad fisica o psiquica, la legislacién prevé como medida de
ultima ratio la separacion temporal del centro de vida. La herramienta brindada para resguardar a esos
ninos se denomina Medida de Protecciéon Excepcional®; la cual es de caracter extremo cuando no se
hubieran podido revertir de otro modo las causas fundantes del riesgo o cuando es tal la gravedad de
los hechos que no hay otra forma de salvaguardar alanifia o nifio victima.

Es de trascendental importancia una adecuada y diligente labor profesional de equipos interdisci-

92 Grosman, Cecilia. Los derechos del nifio en la familia. La ley, creencias y realidades. Publicado en Vivir en familia. Wainer-
man, Catalina (compiladora). Pag.106. Unicef/Losada. 1994.

93 Ley 12.967. Articulo 51 (modificado por Ley N° 13237) “Las medidas de proteccién excepcional son aquellas medidas
subsidiarias y temporales que importan la privacién de la nifia, nifio o adolescente del medio familiar o de su centro de
vida en el que se encuentra cuando el interés superior de éstos asi lo requiera. Tienen como objetivo la conservacion o
recuperacién por parte del sujeto del pleno ejercicio y goce de sus derechos vulnerados y la reparacién de sus conse-
cuencias y solo proceden cuando la aplicacién de las medidas de proteccion integral resulte insuficientes o inadecuadas
para su situacion particular”.
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plinarios, con capacidad y recursos para el abordaje de las situaciones que se presenten, a fin de que la
realizacién del trabajo y de la estrategia planteada, sean direccionados a la restauracion de los derechos
vulnerados. La realidad muestra que dependera de varios factores al momento y durante el desarrollo
de la aplicacién de la medida excepcional el logro de la reparacion de las consecuencias acaecidas.

En éste escrito se analiza el abordaje interdisciplinario de un caso real en el que se adopta Medida
de Proteccion Excepcional para evitar que se continden vulnerando derechos de una adolescente y
hermanas, como también se identificaran las diferentes intervenciones que el equipo interdisciplinario
efectud en pos de la reparacion de las consecuencias que los hechos traumaticos ocasionaron en las
nifas victimas de abuso y violencia en el propio ambito familiar. Todo ello a la luz de la doctrina y la
normativa aplicable.

DESCRIPCION DEL CASO

El centro de vida de las nifias cuya situacion se analiza, se ubicaba en la zona sur de la ciudad de
Rosario, en un barrio con viviendas muy precarias. Alli residia la familia integrada por dos adultos que
convivian en concubinato desde hacia aproximadamente nueve afos, la progenitora(M) y su pareja(J),
la edad de ambos oscilaba entre treinta y treinta y seis afios, junto a dos ninas, hijas de ambos (S de seis
anos, P de ocho anos) y dos adolescentes, hijas de M de una relacion anterior (R de catorce y A de die-
ciséis anos) no reconocidas por su progenitor y del cual se desconocia la identidad del mismo. Es dable
aclarar, que en el comienzo de la intervencién los integrantes de este grupo familiar eran seis, pero con
posterioridad se suma una hija mas.

La economia familiar se caracterizaba por una escases de recursos, con esfuerzo y ayuda de efecto-
res territoriales cubrian sus necesidades basicas, dado que el Unico sostén econémico provenia de J.
Los magros ingresos eran obtenidoscon tareas de pintura esporadicas, tipo “changas’,por ello desde el
centro de salud de la zona se les habia tramitado las asignaciones familiares ya que las nifias asistian a
la institucion escolar del barrioy también almorzaban en el comedor escolar.

El nivel educativo de los adultos no cubria el nivel basico, al punto que la mujer no estaba alfabetiza-
da, solo podia escribir su nombre a modo de firma, necesitando concurrir a entrevistas o realizar trami-
tes con otra persona que pudiera leerle lo que firmaba o explicarle cuando no lograba comprender lo
que se le transmitia. EIl hombre del grupo familiar por su parte, contaba con estudio primario y mayor
facilidad de comprensién y comunicacién. Las nifias se encontraban escolarizadas, las mas pequenas
con muchas dificultades de aprendizaje. Una de las adolescentes con mas recursos y facilidad de estu-
dio presentaba un mejor rendimiento escolar, mientras que la otra adolescente por padecer un retraso
mental leve asistiaa una escuela especial.

Se observaba culturalmente instaurada la idea del rol de la mujer con caracteristicas bien marcadas
de un modelo patriarcal, el hombre proveedor imponiendo las pautas de convivencia. Frente a ello la
mujer totalmente sumisa, debiendo permanecer en la casa al cuidado de las hijas y cumpliendo los
quehaceres domésticos,no pudiendo cuestionar las directivas, mucho menos plantearse la validez de
las mismas. Lo referidose traducia en que el grupo familiar debia acatar lo que aquel imponia, aun cuan-
doello afectara la integridad psicofisica de las hijas y de la propia mujer.

Con respecto a la existencia de familia ampliada, se desconocia si habia familiares por linea pater-
na, atento nunca haberse podido obtener datos o referencia de existencia sobre la misma, el hombre
se mostraba siempre reticente a ser entrevistado por profesionales. En cambio fue posible indagar y
contactar con familia ampliada materna. La mujer contaba con un hermano que vivia en la ciudad de
Villa Gobernador Galvez con su esposa e hijos,quienes mantenian contacto con la mujer y sus sobrinas
siempre fuera de la vivienda familiar.

En el barrio la progenitora y las nifias eran estimadas y habian creado lazos afectivos con algunas fa-
milias vecinas que las ayudaban econdmicamente y brindaban cierta contencién, ya que incluso a una
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de las ninas llegaron a darle alojamiento por un tiempo. De igual forma,se encontraban referenciadas
con varias instituciones territoriales como escuela, centro de salud y hospital.

PEDIDO DE ADOPCION DE MEDIDA DE PROTECCION EXCEPCIONAL

El pedido de intervencion se presenta ante la Direccion Provincial de Promocion de los Derechos de
la Nifez, Adolescencia y Familia (en adelante Direccién de Nifiez), por parte de docentes de lainstitu-
cién escolara la que concurria la adolescente Ry es derivado al equipo interdisciplinario correspondien-
te a los fines del abordaje de la situacion.

El informe mediante el cual se solicitaba un abordaje urgente por parte del segundo nivel de inter-
vencion, daba cuenta que habia concurrido a la escuela una vecina dela alumna, manifestando que la
adolescente se encontraba viviendo en su casa hacia unos dias y que le habria contado que habia sido
abusada por su padrastro. Asimismo, en entrevistas con la psicéloga de la escuela, la alumna habia po-
dido expresar que en los ultimos anos se escapaba a casas de vecinos por los maltratos y abusos que
sufria en su hogar.

Asimismo, el centro de salud interviniente también remite informe de sus intervenciones con el gru-
po familiar. De la entrevista con la progenitora se puede leer textualmente: “M relata con mucha pre-
cariedad y con un discurso lleno de contradicciones, en sintesis, que R viviria en la casa de una vecina
de nombre K, que ella estaria de acuerdo con eso, que esto sucede porque J‘toma mucho se pone muy
borracho y violento (...) pero que eso no estaria sucediendo mas. Ademas, relata que ella hace tiempo
que no vive mas con ellos, con mucha naturalidad. En el mismo sentido manifiesta ante la pregunta de
porqué se sigue sosteniendo esta convivencia, ella devuelve que estas cosas no pasan mas y que ella
‘nunca deja a las chicas solas con el”.

A raiz de lo informado se evalla la necesidad de la adopcidon urgente de una Medida de Proteccién
Excepcional a los fines de proteger la integridad psicofisica dela victima,siendo la adolescente alojada
en una institucién del Sistema Proteccional hasta tanto se pudiera indagar la existencia de familia am-
pliada que pudiera brindarle los cuidados necesarios y alojamiento.

Es de recordar que como se expresa en el Tratado de Familia, al comentar el art. 607 del Nuevo Cédi-
go Civil y Comercial de la Nacién”...En cambio, hay otra gran cantidad -y bien diversa- de situaciones en
las cuales la vulneracion de derechos es mas compleja y de gravedad y en las que, en el interés superior
del nifo, es necesario separar al nifo de su grupo familiar y ello acontece a través de las llamadas “me-
didas excepcionales’, que segun lo define la propia ley 26.061:“Son aquellas que se adoptan cuando las
nifas, ninos y adolescentes estuvieran temporal o permanentemente privados de su medio familiar o
cuyo interés superior exija que no permanezcan en ese medio. Tienen como objetivo la conservacién o
recuperacion por parte del sujeto del ejercicio y goce de sus derechos vulnerados y la reparacién de sus
consecuencias. Estas medidas son limitadas en el tiempo y s6lo se pueden prolongar mientras persistan
las causas que les dieron origen (art. 39)."%*

No obstante esta primera intervencién, adoptando medida excepcional tendiente al resguardo de R
de manera urgente, se continué evaluando la situacion del grupo familiar, sobre todo por las otras tres
nifas que seguian conviviendo en el grupo familiar con el supuesto abusador y lainminencia del riesgo
a que acontecieran nuevos hechos de violencia.

INTERVENCIONES. ANALISIS NORMATIVO Y DOCTRINARIO

La situacién analizada comprendia violencia de género por parte del Sr. J dirigida hacia la proge-
nitora de las nifias y abuso sexual infantil (ASI) sufrido por R, lo queresultaba ain de mayor gravedad,

94 Kemelmajer de Carlucci, Aida. Herrera, Marisa. LLoveras, Nora, “Tratado de Derecho de Familia. Segun el Cédigo Civil y
Comercial de 2014". Tomo lll. Rubinzal Culzoni Editores, Buenos Aires, 2014, pag. 250.
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por ser la victima una persona menor de edad y el abusador el adulto que debia impartirle cuidados y
proteccion.

Las intervenciones que se llevaron a cabo por parte del equipo interviniente estuvieron orientadas a
cubrir diferentes lineas de actuacion, las cuales a lo largo del presente trabajo se irdn ampliando:

A.- El equipo interdisciplinario de la Direccién de Nifiez luego de la efectivizacién de la medida, pro-
cedié a la elaboracion de un plan de accién tendiente a acompanar y trabajar con R en pos de la repara-
cion de las consecuencias de la vulneracién de derechos de la cual habia sido victima. Presentandose las
actuaciones administrativas al Tribunal Colegiado de Familia competente a los fines del debido control
de legalidad y razonabilidad de la Medida Excepcional adoptada.

B.- Dado la existencia de un hecho con apariencia de delito como era el abuso sexual infantil se
procedié a la correspondiente denuncia penal ante el Ministerio Publico de la Acusacién, Oficina de
Delitos contra la Integridad Sexual,a fin de la correspondiente investigaciéon y consecuente sancién al
imputado.

C.-Y en tercer lugar se derivo y articul6 conel Area de Género de la Municipalidad de Rosario para
que los mismos pudieran acompafar y trabajar con la Sra. M con el propdsito de que la misma pudiera
comprender la gravedad de los hechos acaecidos, asumir su condicién de victima del maltrato que se
sucedia en el interior de la vivienda y pudiera asumir la importancia de denunciar y excluir del hogar a
su pareja, lo que permitiria que su hija pudiera retornar a vivir con ella y evitar la adopcién de Medida
Excepcional respecto de sus otras hijas.

Es de resaltar que existe todo un plexo normativo aplicable al caso de estudio,siendo de fundamen-
tal importancia conocerlo a los fines de brindar un adecuado asesoramiento y acompanamiento de las
victimas de ASly de violencia de género, maxime si nos encontramos ante el caso de personas menores
de edad, que muchas veces no cuentan con adultos referentes del grupo familiar que contengan tal
situacion traumatica.

A nivel internacional y con jerarquia constitucional contamos con la Convencién Internacional de los
Derechos del Nifo, la cual en su art. 19 establece que los Estados partes adoptaran todas las medidas
apropiadas para proteger al nifo contra toda forma de violencia, perjuicio o abuso fisico o mental mien-
tras el nino se encuentre bajo la custodia de sus padres.

La Ley Nacional N° 26.485 de Proteccidn Integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales, en su art. 4 brinda un con-
cepto de violencia al decir:“Se entiende por violencia contra las mujeres toda conducta, accion u omision,
que de manera directa o indirecta, tanto en el dmbito publico como en el privado, basada en una relacién
desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual, econémica o
patrimonial, como asi también su seguridad personal” Y a continuacion, en el art. 5 entre los tipos de vio-
lencia, enumera a la violencia sexual a la cual define como cualquier acciéon que implique la vulneracién en
todas sus formas, con o sin acceso genital, del derecho de la mujer de decidir voluntariamente acerca de su
vida sexual o reproductiva a través de amenazas, coercién, uso de la fuerza o intimidacion.

Asimismo, laLey de violencia familiar de la Provincia de Santa Fe N° 11529, enumera como clases de vio-
lencia a la sexual, otorgando al juez competente en materia de familia la facultad de aplicar Medidas Au-
tosatisfactivas (art. 5) mediante las cuales puede ordenar la exclusion del hogar del agresor e inclusive de
ser necesario prohibir el acercamientodel mismo a la vivienda familiar y/o donde se encuentre la victima.

La Ley de promocidén y proteccion integral de los derechos de nifas, nifios y adolescentes de la Pro-
vincia de Santa Fe (N° 12.967) en su art. 10 reconoce a los nifos el derecho a su integridad fisica, sexual,
psiquica y moral, agregando que las nifas, nifos y adolescentes tienen derecho a no ser sometidos a
ninguna forma de abusos.

Finalmente el Codigo Penal en su art 19 tipifica y pena los delitos contra la integridad sexual. En los
casos de violencia fisica los delitos de lesiones estan tipificados desde el art. 89 al 91 y el art 80 incluye el
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femicidio. Es importante recordar que en el aino 2018 se ha modificado el art 72 del Cédigo Penal, me-
diante Ley N° 27.455, declarando que los delitos contra la integridad sexual cuando fueren cometidos
contra una persona menor de 18 anos de edad son perseguibles de oficio, no requiriéndose que sean
instados por sus representantes legales.

Sin duda es de celebrar la existencia de tan basta legislacion en pos de la proteccion de victimas de
violencia de género y sobre todo en los casos de ASI, ya que los efectos que tiene un delito de tales ca-
racteristicas sobre una persona menor de edad, sujeto en desarrollo, al ser cometido por quien deberia
estar velando por su bienestar,son devastadores. En este sentido Bettina Calvi refiere “El traumatismo
que genera el abuso sexual en la infancia se presenta como devastador de la subjetividad. El efecto de
la imposibilidad de simbolizar impregna al sujeto, sumado a fuertes sensaciones de inermidad, de un
terror sin nombre, la percepcién de que los recursos disponibles no alcanzaran para proteger al psiquis-
mo del derrumbe y la imposibilidad de imaginar un futuro construido sobre los inutiles pilares de un
presente desorganizante”®

Es de mencionar que la adolescente luego de ese primer paso tan importante como fue relatar a su
vecina lo que venia padeciendo con su padrastro, pudo dar cuenta que los hechos de abuso se venian
sucediendo desde que tenia aproximadamente nueve anos, es decir, el terror que le tenia a J la llevaba
a mantener oculto lo que ocurria. Esta idea del silencio impregnando estas situaciones de abuso intra-
familiar es explicada por Jelin al expresar,“... la familia es un espacio paraddjico: es el lugar del afecto y
laintimidad. Es también el lugar privilegiado para el ejercicio de violencia. Pero la violencia entre miem-
bros de la misma familia es algo de lo que no se habla. Es secreto y vergonzoso, escapa al conocimiento
publico. Los Unicos testigos son los propios miembros de la familia, que mantienen el silencio por pre-
servar la imagen familiar arménica y libre de conflictos, o por miedo a represalias.”*

R logra quebrar ese pacto de silencio seis afos después,cuando supera ese terror que la inmovili-
zaba, empezando por resguardarse, no permaneciendo en la vivienda familiar hasta finalmente poder
ponerlo en palabras”Hay horrores y terrores que no tienen palabras que puedan representarlos y que
ademas, dificilmente encuentren oidos que puedan escucharlos y comprenderlos, de modo que el so-
breviviente de un drama, en principio, necesita un largo periodo de tiempo para realizar un trabajo
psiquico silencioso”” de tal forma, no solo necesitd tiempo para visibilizar lo que venia padeciendo
durante anos, sino también para procesar y reparar las consecuencias de los abusos sufridos.

Como Graciela Jofré dice, cuando el nifno quiebra esa “ley de silencio conmociona el entramado per-
verso construido por el abusador sexual infantil. Por eso el abusador procurard por todos los medios
a su alcance volver a silenciar a ese nifo y atacara a todo aquel que permita y crea el relato infantil del
abuso. Su impunidad estd en el silencio, la negacién y la retractacion y la no credibilidad del relato de
la victima”*®

Por lo antedicho, es de fundamental importancia que quienes sean los receptores de la escucha,
crean en la palabra de la nifia o el nifo, den lugar a un lazo de confianza y contencién necesarios para
que el relato pueda fluir sin ser cuestionado o interrumpido. Para ello serd necesario que el adulto ra-
pidamente busque el lugar mas adecuado para que esto se dé, un ambito de intimidad, de privacidad,
donde no haya interrupciones o circulacion de otras personas que puedan provocar incomodidades o
arrepentimientos en el transcurso del relato de la victima.

Pero no basta con que los profesionales solo procedan a escuchar lo narrado por la nifia/o victima
de violencia intrafamiliar, sino que también es fundamental la respuesta que puedan brindar ante ese
relato. Porque sin lugar a dudas el poder poner en palabras lo que estaba sufriendo la victima implica
un pedido de ayuda que no puede ser desoido por el o las personas intervinientes.

95 Calvi, Bettina, “Abuso sexual en la infancia. Efectos psiquicos” Ed. Lugar. Bs. As. 2012. Pag. 33.

96 Jelin, Elizabeth. “Las familias latinoamericanas en el marco de las transformaciones globales” CEPAL. 2005. P4g.13.
97 Calvi, Bettina. “Traumatismos e Historias. Los modos de destitucion de la subjetividad”. Ensayo. Pag.6.

98 Jofré, Graciela Dora. “Victimas inocentes y la IN-JUSTICIA” Diario digital femenino. Pag.2.
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De tal forma, ante lo expresado por R era fundamental la respuesta que se le diera desde las institu-
ciones y organismos que tomaron conocimiento de ese hecho aberrante que se venia sucediendo du-
rante tanto tiempo; al respecto Bettina Calvi ha dicho “Sostenemos que la respuesta del entorno frente
a la palabra del nifio o de la nina que denuncia por ejemplo una situacion de abuso, sera determinante
en la magnitud de sus efectos traumaticos. Sélo asi podria considerarse el trauma ligado a una practica
de recomposicion metabdlica de la subjetividad singular que permita incluir lo nuevo. Dicha recompo-
sicion supondria un trabajo de simbolizacién historizante, productora de sentido.””®

En tal sentido, fue acertada la actuacion y es de remarcar el compromiso de las docentes que acom-
pafaron en el proceso de contener a la alumna y de anoticiar al érgano de aplicacién de la ley los
hechos acaecidos para que este procediera a efectuar la denuncia penal. Es de aclarar que, si bien la
institucion escolarpodria haber procedido a denunciar, no puede desconocerse que al ser la escuela un
efector territorial se encuentramas expuesto alestar ubicado en el barrio, con la posibilidad continua
que tienen las docentes de seguir viendo al agresor hasta tanto la justicia ordene la detencién del mis-
mo. Por ello era pertinente que el segundo nivel, es decir la Direccion de Nifiez, procediera a formalizar
la denuncia penal.

Esdable remarcar, que es esencial que los profesionales que tomen contacto con victimas de abuso
y/o violencia de género entiendan la importancia de la denuncia en el ambito penal, por dos motivos.
Por un lado, porque es una obligacion fijada por ley para el profesional'®y porque cumple una funcién
reparadora para la psiquis de la victima.

Sobre la denuncia se han expresado diferentes autores, Viar relata que la misma “Cumple una fun-
cién protectora y preventiva: protectora frente al peligro o el riesgo actual en que se encuentra la persona
menor de edad; preventiva porque debe evitar el acaecimiento de nuevos peligros, riesgos o dafos en
aquella™, por su parte Calvi refiere”... una cuestiéon fundamental a considerar lo constituye el acto de la
denuncia, es decir el quiebre del pacto de silencio al que los abusadores someten a sus victimas. La de-
nuncia, ese pasaje de lo privado a lo publico, implica el primer acto de resistencia frente a la violencia del
abusador.’®

Siguiendo el mismo orden de ideas, los profesionales actuantes en casos de ASI deben tener presen-
te que “la caracteristica central de la violencia y especialmente la violencia sistematica del abuso es que
tiene efecto arrasador sobre la subjetividad. Luego, el hecho violento es en si mismo un hecho trauma-
tico que deja marcas fisicas y un profundo dolor psiquico.”103Tener esto presente permite no perder de
vista que con cada una de las intervenciones o acciones o palabras que se empleen se tendra injerencia
en la vida del nifo/a o adolescente, debiéndose de manera imperiosa evitar sumar mayores marcas ne-
gativas en la subjetividad de esa persona vulnerable.

Ocurre que muchas veces en pos de lograr dar respuesta a las victimas y de hacer respetar el derecho
a ser escuchados que tienen nifas, ninos y adolescentes, se abren diferentes espacios para dar lugar a
que se expresen, sin considerar si quieren éstos/as ejercer ese derecho, si ya lo han hecho con anterio-
ridad, si la persona que escucha estad formada en la disciplina adecuada para contener lo que se pueda
desplegar o si es el momento adecuado para que se explayen(ya que pensada la estrategia como un
todo que incluye la cuestion penal, tal vez sea necesario esperar a la concrecién de la Camara Gesell,
prueba fundante por excelencia).

99 Calvi, Bettina. “Traumatismos e Historias. Los modos de destitucion de la subjetividad” Ensayo. Pag.2.

100 Ley N° 12.967. Art. 27. - DEBER DE COMUNICAR. Los miembros de los establecimientos educativos y de salud, publicos o
privados y todo agente o funcionario publico de cualquiera de los tres poderes que tuviere conocimiento de la amenaza
o vulneracién de derechos de las nifias, nifos o adolescentes en razén del desempeiio de su cargo, debe comunicar
dicha circunstancia a la autoridad administrativa o judicial de proteccién de derechos en el ambito local, bajo apercibi-
miento de incurrir en responsabilidad por dicha omisién.

101 Viar, Juan Pablo. “Abuso sexual infantil: aspectos juridicos legales’, en Volnovich, Jorge (compilador) “Abuso sexual en la
infancia 2. Campo de andlisis e intervencion. Grupo Editorial Lumen. Bs. As. 2014. P4g. 59.

102 Calvi, Bettina. “Abuso sexual en la infancia. Efectos psiquicos” Ed. Lugar. Bs. As. 2012. Pag. 50.
103 [dem. Pag. 49.
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El norte que debe guiar a los distintos actores es la no revictimizacién y el pleno respeto de la calidad
de sujetos de derechos de nifias y niflos victimas de ASI.Al respecto la Regla de Brasilia N° 12 expresa
que se alentara la adopcion de aquellas medidas que resulten adecuadas para mitigar los efectos ne-
gativos del delito (victimizacion primaria). Asimismo, procurardn que el daio sufrido por la victima del
delito no se vea incrementado como consecuencia de su contacto con el sistema de justicia (victimiza-
cidén secundaria).

Es dable mencionar que “Las personas obligadas a denunciar no investigan el hecho, sino que lo
sospechan razonablemente; la investigacion acerca de si un nifio, una nifa o un/a adolescente sufrié
abuso sexual por parte de algun integrante de su grupo familiar es exclusiva atribucién de la justicia."’* En
el devenir de las diversas actuaciones, donde se van sumando diversos profesionales, no debe perderse
de vista las funciones de cada uno y la necesidad de un trabajo articulado, en red,evitando superposicio-
nes de trabajo innecesarias, todo elloa los fines de que las acciones instauradas sean organizadas, prolijas
y fundamentalmente respetuosas de los derechos humanos de las personas a las cuales van dirigidas.

Precedentemente, se mencionaba que la progenitora de las nifias era victima de violencia de género,
lo cual surgia de las diversas actuaciones administrativas. Sumado al riesgo inminente que corrian las
otras hijas conviviendo con el supuesto abusador se evalué pertinente, con el acompanamiento del
area de género de la Municipalidad de Rosario,que era imperioso que M pudiera hacer la denuncia de
abuso ante la fiscalia y solicitar la exclusiéon del hogar de J, lo que posibilitaria su resguardo, el de sus
otras hijas y que R pudiera retornar a convivir con ellas.

Luego de varias entrevistas, la progenitora accede a presentarse ante el Ministerio Publico de la Acu-
sacion a instar la denuncia siendo acompanada por un abogado, a la par de que se le gestionara para
ella y sus hijasA, Py S el ingreso a una casa de resguardo hasta tanto se efectivizara la exclusién del
hogar del agresor.

Un dato relevante en el analisis de esta situaciéon familiar tan compleja, es queal momento del in-
greso de la progenitora a la oficina del fiscal, se le indica que debe hacerlo sola, no permitiéndose el
acceso ni del abogado del organismo administrativo, ni de la vecina que la acompafnaba.Es llamativa la
falta de consideracién de la singularidad de la persona que iba a ser entrevistada e instar la denuncia,
no solo porque M presentaba ciertas dificultades de comprension y de lecto escritura, sino también por
su condicién de victima y la contencion que necesitaba por el peso que para ella implicaba denunciar a
J. Lo dicho muestra a las claras las dificultades del verdadero acceso a la justicia de los mas vulnerables.

La progenitora no quiso instar la accion (hoy con la reforma precitada no seria necesario que el or-
ganismo administrativo salve esta omision) lo cual era esperable. Para esta mujer perder a su pareja era
una carga que no estaba dispuesta a soportar, Eva Giberti con absoluta claridad expresa “Dado que el
afecto no ha aparecido como algo nuevo, no surgen contenidos de conciencia capaz de cualificarlos ni
una subjetividad como producto de esa conciencia inicial. Suponemos que éste es un estado de posible
aparicién y desarrollo en estas mujeres que no se atreven a denunciar. No obstante subjetividad y con-
ciencia pueden ser recuperadas posteriormente. Estas apreciaciones parecen coincidir con las historias
tempranas de estas mujeres que han soportado durante afos, inclusive en la infancia, malos tratos de
diversa indole coronados por golpes reiterados, todo ellos incluido como “esperable” en el sentido de lo
que puede suceder sin que ellas, inermes, puedan hacer consiente el peligro ademas de la violacion de
sus derechos. Lo cual también compromete a sus hijos."’%

Los intentos de abordaje de la situacion de M por parte del equipo del Area de Genero fueron in-
fructuosos, agravando el cuadro el hecho que R en las entrevistas comienza a relatar otros episodios de
abuso que habrian sido presenciados por sus hermanas, expresando su preocupacion por las mismas.

104 idem. Pag. 64

105 Giberti, Eva. Psicoandlisis y victimas Violencia conyugal: un modelo de intervencidn en terreno. Revista de Psicologia (UNLP).
ISSN 2422-572X. Niumero 14. Agosto 2014.Pags.11y 12
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Ante la imposibilidad de M de excluir al agresor del hogar y no pudiendo apreciar el riesgo en el que se
encontraban sus hijas,se decide adoptar una medida de proteccion excepcional en relacion a las tres
hijas restantes (P, Sy A), las cuales también fueron alojadas en un hogar del sistema proteccional.

M continué reclamando la responsabilidad parental de sus hijas, pero la misma en ninguna entre-
vista posterior volvié a reconocer la existencia de los hechos de abuso y de maltrato proferidos por J.
Era tal su negacién que inclusive en encuentros supervisados con sus hijas, recriminaba y culpaba a R
de que no pudieran vivir con ella y de que estuvieran separadas, por lo que los mismos debieron ser
suspendidos.

Es interesante un analisis efectuado por Marcela Lagarde y de los Rios en torno a la concepcién de amor,
tal vez en el caso de M de manera inconsciente “La opresion de las mujeres encuentra en el amor uno de
sus cimientos. La entrega, la servidumbre, el sacrificio y la obediencia, asi como la amorosa sumision a
otros, conforman la desigualdad por amor y son formas extremas de opresion amorosa.”'%."Asi, amor y
poder han sido un continuum para la mayoria de las amorosas, una experiencia indisoluble e inevitable.
Para los hombres el amor es poder en si, una forma de incrementar megalomanias y narcisismos, asi como
de ejercer su dominio sobre las mujeres y sobre el mundo. Este amor contiene la desigualdad y la jerarquia
como componentes sociales de género. Por ello, las parejas disefiadas para este amor son disparejas.”'”’

A tal punto la progenitora estaba inmersa en este tipo de “amor” que le impedia apreciar el dafo fisi-
co y subjetivo que su pareja le habia impartido a ella, a sus hijas y en mayor medida a R, culpabilizando
de la separacién del grupo familiar a ésta y no alagresor, Unico y verdadero responsable.

Por otro lado, entendiendo como parte importante de la reparaciéon de derechos para las victimas
de ASI, fue sequida la causa penal con los aportes necesarios en continua comunicacién con el equipo
de la Oficina de Delitos Sexuales del Ministerio Publico de la Acusacion, brindando acompanamiento
a R en cada una de las instancias de produccién de prueba que tuvo que transitar, desde la pericial del
médico forense, diversas entrevistas con la psicéloga hasta finalmente la tan esperada Cdmara Gesell, la
cual tuvo lugar dos anos después del comienzo de la intervencién. A los seis meses y mediante cédula
judicial el Ministerio Publico de la Acusacion notifica que el Sr. J habia sido condenado a nueve anos de
pena privativa de la libertad, de cumplimiento efectivo.

Actualmente, la adolescente ha cumplido la mayoria de edad y convive con su madrina, quien habia
sido propuesta como tutora al momento de la resolucion definitiva de la Medida Excepcional, continda
estudiando; A es mayor de edad, pero dado su retraso leve convive con su tio materno y la familia de
éste, concurriendo a talleres de oficio y las dos nifias mas pequefas han sido declaradas en situacion de
adoptabilidad. Se ha intentado vinculaciones con familias propuestas por el RUAGA (Registro Unico de
Aspirantes a Guardas con fines de Adopcion) las cuales no han prosperado por lo que contindan aloja-
das en un Centro Residencial.

Actualmente la Sra. My J tienen una hija en comun, que continta al cuidado de la progenitora no ha-
biéndose evaluado territorialmente que se encuentre en riesgo. Mantiene contacto fluido con J, quien
se encuentra detenido.

Del andlisis del presente caso, surge necesario remarcarla primacia de creer en el relato de las nifas y
ninos, de no poner en tela de juicio la palabra de la victima, porque “si no se produce esta indispensable
reparacion institucional que parte del escuchar y creer a la victima tampoco permitira a esa nifa, a ese
nino el acceso a la otra reparacion la terapéutica. Esta es la tragedia potenciada de las nifias y ninos vic-
timas de abuso sexual infantil cuando no son creidos en sus relatos, cuando se los revictimiza en el siste-
ma de justicia, aquella que pretende llamarse “justicia” sobre la vida y la existencia futura de ese nifno".'%

106 Lagardey de los Rios, Marcela. “Amor y sexualidad, una mirada feminista” Curso de Verano. Universidad Menéndez Pelayo.
Septiembre. 2008.Pag.2.

107 Idem. Pag.3.
108 Jofré, Graciela Dora. “Victimas inocentes y la IN-JUSTICIA” Diario digital femenino. Pag.2.
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CONCLUSIONES

1.- La Medida de Proteccién Excepcional, como su nombre lo indica debe ser aplicada en casos de
extrema vulneracion de derechos y como ultima ratio. Nunca puede ser empleada para subsanar la falta
de politicas publicas o la ausencia del Estado en la asignacion de recursos econémicos destinadosal
fortalecimientode las familias a fin de que puedan cumplir con las responsabilidades parentales instau-
radas por ley.

Una situacién de ASI, como el caso de marras, o el maltrato infantil intrafamiliar, constituyen hechos
de extrema gravedad donde la adopcién de este tipo de medidas es necesaria para poner fin a esos
hechos que arriesgan la integridad psicofisica de las victimas y poder trabajar con las victimas en la
recuperacion de los efectos del hecho traumatico sufrido.

Es primordial la capacitacién de los profesionales que intervengan en situaciones de vulneracion
de derechos de nifas y ninos, atento a que los mismos seran quienes deberan contener, acompanfar y
asesorar a las victimas. El desenvolvimiento idéneo de los diferentes profesionales intervinientes es ne-
cesario en pos de una verdadera reparacion de derechos. Esa formacién debe incluir inexorablemente
la interdisciplina dada la necesidad de la mirada de los diferentes saberes para brindar una respuesta
integradora.

2.- Cuando una nina, nino o adolescente debe ser separado de su centro de vida, el alojamiento
en un Centro Residencial (Hogar) debe ser la ultima opcidén; previamente deben haberse agotado las
posibilidades de busqueda de familia ampliada o de referentes afectivos que puedan estar alojando y
brindando los cuidados necesarios a esa nifia o nino que ha sido vulnerado en sus derechos. Esto es
trascendental, caso contrario sumado a la vivencia traumatica que han sufrido en el propio seno fami-
liar se le agregael desarraigo de su cotidianeidad (escuela, barrio, familiares, amigos, etc.) y con el finde
resguardar a esa nifa o nino, se seguira vulnerando derechos, con la gravedad de que en este punto la
mismaseria proferida por parte de organismos estatales.

3.-No se puede dejar de considerar que para dar una verdadera respuesta respetuosa de los derechos
de nifas, ninos y adolescentes es necesaria laimplementacién de politicas publicas tendientes a la efec-
tivizacion de todos y cada uno de los derechos que se le reconocen en el plexo normativo.

El acceso a la salud, a la educacién, a una alimentacién adecuada, a una vivienda, al juego, son algu-
nos de los derechos que necesitan un claro lineamiento, diagramacion, implementacion y control de
politicas de Estado que den respuesta a las necesidades basicas de la infancia y la adolescencia y funda-
mentalmente destinadas a aquel sector de la poblacién con mayores dificultades sociales y econémicas
para brindarle a sus hijos la satisfaccién real de tales necesidades.

También y no menos importante, en el supuesto puntual de victimas de ASI, es menester imple-
mentar protocolos de accion de los diferentes profesionales que aborden la situacion de las y los nifios
victimas de abuso. Donde la escucha sea respetuosa del interés superior. Donde los espacios que deban
transitar las personas menores de edad sean los apropiadas para contener, para que se sientan como-
dos para ejercer su derecho a expresarse y no se les cause un perjuicio emocional y es necesaria mayor
celeridad en la resolucion de las causas penales donde se imputan a un mayor como presunto autor del
delito contra la integridad sexual. Parad6jicamente muchas veces ocurre que las victimas de abuso, pa-
san mas tiempo en una institucién del sistema proteccional(cuando no hay familia ampliada que pueda
alojarlas)que lo que el presunto autor se encuentra privado de su libertad, percibiéndose en muchos
casos que el Estado termina castigando a la victima.

4 .- Finalmente, si bien se ha avanzado en el reconocimiento de los derechos de la infancia desde el
punto de vista normativo y se han implementado en laProvincia de Santa Fe algunas politicas tendien-
tes a dar respuesta a las vulneraciones de derechos sufridas por las infancias y las adolescencias, queda
un largo camino por transitar y muchas acciones por implementar. No obstante, es de resaltar la impor-
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tancia de los espacios interdisciplinarios de debate y de formacion de profesionales que trabajan en la
temética de los derechos de nifias, ninos y adolescentes,puesto que en definitiva es lo que posibilita
gue las intervenciones sean acordes a derecho y cumplan con su funcién reparadora, sumado a que las
voces de los diversos actores que implementan estrategias de abordaje de situaciones problematicas
ejercen presion en la agenda politica para que el tema en analisis no quede solo en la letra de la ley,sino
que se vea plasmado en la realidad.
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LA TRAMPA MORTAL DE LAS BUENAS INTENCIONES
Justicia Penal Juvenil: pasado-y futuro-

Drav. Mawriav Dolores Aguivre Guawrochena ¢

El presente trabajo realiza un verdadero andlisis
histérico sobre la evolucién en materia de justi-
cia penal juvenil. En él queda bien delimitado el
debate doctrinario, que acompand la evolucién
histérica y que no ha podido ser zanjado hasta la
fecha. Partiendo de la premisa de que el térmi-
no nifez es parte de una construccion social, la
autora realiza un desarrollo doctrinal e histérico
de como evoluciond la justicia penal juvenil, los
debates que aun estan pendientes y los resulta-
dos que hasta la fecha ha arrojado la aplicacién
de la legislacion vigente. Con una mirada centra-
da en el nifo/adolescente, teniendo en cuenta
las particularidades socioculturales de la regién
latinoamericana, se describe el proceso histérico
que dio origen al régimen de la minoridad, para
acabar en el desarrollo del funcionamiento en la
Provincia de Santa Fe y los debates nacionales so-
bre la baja de la edad de imputabilidad.

This paper carries out a true historical analysis
of the evolution in juvenile criminal justice. It is
well defined in the doctrinal debate, which ac-
companied the historical evolution and has not
been settled to date. Starting from the premise
that the term childhood is part of a social cons-
truction, the author carries out a doctrinal and
historical development of how juvenile criminal
justice evolved, the debates that are still pending
and the results that the application of the current
legislation. With a look focused on the child / ado-
lescent, taking into account the socio-cultural
particularities of the Latin American region, the
historical process that gave rise to the minority
regime is described, to end the development of
the operation in the Province of Santa Fe and the
national debates on the decline in the age of im-
putability.

(*) Jueza de Menores. Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe.
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Antes de adentrarse en el estudio de las leyes que rigieron en Argentina la materia infanto juvenil, es
necesario puntualizar algunos aspectos previos de orden filos6fico, politico, social y cultural dentro de
los cuales deben contextualizarse aquellas.

Para empezar, es necesario decir que no se puede hablar de derecho penal sin hablar del poder. En
efecto, se dice que el derecho penal -entendido como saber penal- parte de una determinada decisién
ideoldgica que lo precede y que a su vez, le da su sentido y condiciona su desarrollo: o el derecho penal
sirve para limitar el poder o, por el contrario sirve para legitimarlo'®.

Esta decision ideoldgica no es antojadiza. En Argentina surge del programa constitucional y de trata-
dos internacionales de Derechos Humanos que tienen aquella misma jerarquia, entre los cuales se en-
cuentra la Convencién de los Derechos del Nifio. En sintesis, puede decirse que la decision politica que
le da contenido al derecho penal surge de la Constitucion y de los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos que gozan de jerarquia constitucional, los cuales asignan a este una funciéon limitadora del
poder punitivo del Estado.

Desde esa perspectiva, el presente trabajo se propone analizar dos aspectos: la creacion de una cate-
goria especial de sujetos (los nifos/ninas y adolescentes''®) como construccidn histdrica, socio-politica
y cultural y la selectividad del sistema penal en relacion a este particular colectivo.

INFANCIAY ADOLESCENCIA COMO CONSTRUCCION SOCIAL

Como ya lo sefialaron algunos autores, la infancia/adolescencia no alude a una entidad ontolégica,
a-historica ni universal, sino que es el resultado de una construccion social y por lo tanto, histérica y
cultural™.

|ll

Precisamente cuanto mas “natural” se presenta algo -y quién puede dudar de que la infancia es per-
cibida como una “etapa natural” de la vida de un ser humano-, tanto mas es indicativo de la existencia
de un sistema de poder en el que una de las partes terminé por imponerse (al punto de no necesitar
el ejercicio expreso de modo cotidiano, por considerarse algo “natural”). Ya los griegos planteaban je-
rarquias “naturales” del hombre en relacién a la mujer, del amo en relaciéon al esclavo y del adulto en
relacion al nifo''2,

Debido a esta vision de la categoria de la infancia -como producto social, cultural y politico- Emilio
Garcia Méndez afirma que “la historia de la infancia es la historia de su control”'"3, aludiendo a que los me-
canismos sociales de creacion del concepto de infancia se corresponden a los mismos mecanismos que
llevaron adelante tanto el control social informal como formal de dicho grupo social, lo cual constituye
una correspondencia muy notable aln hasta nuestros dias, tal como este trabajo pretende evidenciar.

No se alude aqui al complejo proceso histdrico-politico-cultural que dio origen a esta construccion
social por exceder el marco del tema propuesto y por constituir un tema en si. Simplemente este trabajo
se limita a marcar el nacimiento del movimiento de los Reformadores como uno de los hitos mas tras-

109 Conf. Erbetta, Daniel, “Proceso formativo de la teoria del delito’; UNR Editora, Rosario, 2006, pag. 20.

110 Si bien el concepto de adolescencia es mas tardio que el de nifiez, los utilizaremos a ambos de modo conjunto, dado
que la distincién de aquéllos excede el marco que se propone el presente trabajo.

111 Conf. Garcia Méndez, Emilio, “Prehistoria e historia del control socio-penal de la infancia: politica juridica y derechos huma-
nos en América Latina’; disponible en Internet, sin nota editorial.

112 Aristételes, “Politica”.

113 Garcia Méndez, Emilio, op. cit.
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cendentes en esta construccién en tanto grupo politico que desarrollé tareas de control social informal
de modo tan efectivo que puede decirse que es el antecedente inmediato de la primera experiencia
institucional de control social formal que le siguié: el tribunal de lllinois. Luego, se hara hincapié en el
proceso histérico y cultural que se dio en Latinoamérica y particularmente en Argentina.

EL MOVIMIENTO DE LOS REFORMADORES

Este movimiento surge en el Siglo XIX, en Estados Unidos de América. Se trata de un movimiento
moralista de clase media y alta, en gran medida formado por mujeres, que encontraron con esta accién
social un método de interaccion, construccidn de prestigio y ascenso de clase.

Anthony Platt describe el modo como se autopercibian los integrantes de este grupo social en estos
términos: “la denominacién ‘salvadores del nifo’ se emplea para designar a un grupo de reformadores
‘desinteresados’ que veian su causa como caso de conciencia y moral, y no favorecian a ninguna clase
ni ningun interés politico en particular. Los salvadores del nino se consideraban a si mismos altruistas
y humanitarios, dedicados a salvar a quienes tenian un lugar menos afortunado en el orden social. Su
interés en la’pureza; la‘salvacién; la‘inocencia; la‘corrupcion’y la ‘proteccidn’reflejaba una fe firme en la
rectitud de su mision”"4,

Pese a que los integrantes de este movimiento se autopercibian como politicamente neutrales, lo
cierto es que nolo eran. Se traté de un grupo politico inserto en un pais industrializado y en un contexto
de expansién capitalista -sin que nada de ello fuera cuestionado-, desarrollando tareas de beneficencia
y al mismo tiempo, de control social informal. Haciendo un analisis social y politico de este grupo, Platt
expresa que “el movimiento pro salvaciéon del nino no era una empresa humanitaria en ayuda de la cla-
se obreray frente al orden establecido. Al contrario, su impulso procedia primordialmente de la clase
media y superior, que contribuyeron a la invencién de nuevas formas de control social para proteger su
poderio y sus privilegios”'*. En consecuencia, las tareas de proteccion de la infancia llevadas adelante
por los Reformadores no se desarrollaban en un contexto politicamente neutro, sino que en todas estas
acciones subyace la ideologia de la defensa social: la protecciéon sélo se concibe en clave de segregacion
del grupo pretendidamente “protegido”.

Queda en claro entonces que el movimiento de los Reformadores desarrollaron tareas de control so-
cial informal sobre un grupo social excluido de los réditos econdémicos del sistema industrial capitalista,
autoconvencidos de sus mas incuestionables “buenas intenciones”.

Hacia fines de aquel siglo, los Reformadores logran visibilizar esta categoria social de la infancia y ado-
lescencia como “problema’, contribuyendo de modo decisivo en el proceso de su construccion social.

CREACION DEL PRIMER TRIBUNAL DE MENORES - ILLINOIS (1899)

La tarea de visibilizacién de la nifiez/adolescencia -concretamente, de la nifez/adolescencia pobre
de los grandes centros urbanos- como “problema” social llevada adelante por los Reformadores, suma-
do a la agudizacién de los conflictos y reclamos sociales nacidos como consecuencia de las desigualda-
des del capitalismo en expansidny a la carencia de leyes laborales protectorias''® genera un contexto en
el cual es necesario encontrar un marco juridico de contencién para abordar aquellos casos puntuales
criticos que resultaban del sistema econdmico social imperante.

Asi es como nace el primer juzgado de menores en 1899, en el Estado de lllinois (EEUU). Nada es

114 Platt, Anthony M., “Los ‘Salvadores del Nifio’ o la invencidn de la delincuencia’; editorial Siglo XXI, 3a. Edicién en espafiol,
1997, México, pag. 31.

115 Platt, Anthony M., op cit, pag. 21.

116 No esta de mas recordar que el Constitucionalismo Social, que incorpora una perspectiva protectoria de las clases traba-
jadoras, tiene su primera expresion en Latinoamérica, de la mano del hermano pais de México, en 1917.
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casual: lllinois constituye el sequndo centro industrial mas importante de aquel pais (luego de Los An-
geles) y el segundo centro financiero mas importante (después de Nueva York). Inclusive, no esta de
mas recordar que la ciudad mas poblada de este Estado es Chicago y su area metropolitana. Este es el
contexto socio-politico, cultural y econdmico en el cual se crea el primer Juzgado de menores del mun-
do, la primer experiencia mundial de control social formal de la infancia/adolescencia.

Esta nueva institucionalidad consagra la figura de un juez -una especie de “buen padre de familia’,
respecto del cual se dan por descontadas las “buenas intenciones”- dotandolo de poderes de caracter
discrecional que serian ejercidos “en beneficio del menor’, pero sin cuestionar siquiera minimamente lo
obvio: en qué consiste ese “beneficio” ni como puede saberlo aquel juez.

Aquellos sujetos puntuales en los que el sistema social hacia crisis y que, por lo tanto, darian lugar
a la intervencién de este nuevo dispositivo estatal dispuesto “en su beneficio’, serian “los menores” en
términos de construccién socio-politica. Al decir de Emilio Garcia Méndez, “aquella porcién de infancia/
adolescencia que con motivo de su conducta o de su condicién social entrara en contacto con este
mecanismo de caridad/represidn, se convertiria en “menor”'", es decir, en “objeto” en manos de una
compleja red de operadores que decidirian por él, en “su beneficio”.

Desde una lectura actual puede advertirse que el origen de los juzgados de menores responde a una
cultura de judicializacion de las politicas sociales, sustituyéndolas por normas juridicas laxas que habi-
litaban pseudo-soluciones puntuales, sin modificar las causas que motivaban estos casos. La univer-
salidad y transversalidad de las politicas publicas en materia de infancia/adolescencia -nacidas como
consecuencia del giro copernicano provocado por la Convencion de los Derechos del Nifio- no estaba
presente en el pensamiento politico de esta época y era ejercida selectivamente por aquellos opera-
dores del fuero de menores en casos puntuales de vulneracién de derechos sociales basicos (particu-
larmente en relacién a la infancia/adolescencia pobre), con el convencimiento de estar inspirados en
“buenas intenciones”y de ser la solucién adecuada que debia darse a esos casos.

IMPORTACION DE ESTAS IDEAS EN AMERICA LATINA

Como sucede en muchas ocasiones (mas de las deseables, podria decirse) y en otras areas del de-
recho, estas ideas fueron importadas en América Latina, aunque debiendo traducirlas a la tradicién
cultural y juridica continental europea, que presenta profundas diferencias con la tradicién juridica an-
glosajona. A diferencia de esta ultima (que se estructura sobre la base del precedente judicial), para la
tradicion juridica continental europea es preciso contar con una hipdtesis legal que autorice la inter-
vencion del juez.

Para resolver este obstaculo -que no existia en la tradiciéon anglosajona, como facil es advertir- se re-
currié a un criterio de intervencion lo suficientemente amplio que pudiera abarcar el abanico de situa-
ciones de la infancia/adolescencia excluida de las politicas sociales basicas. De este modo se le agrega
a la figura del “menor” (que ya existia como concepto social) el aditamento “en situacién irregular”. Este
concepto juridico (en realidad, esta definicion politica) habilitaria la actuacién de este complejo meca-
nismo institucional de los juzgados de menores el ejercicio de poderes discrecionales y la compensa-
cion, a través de normas juridicas, de las carencias de las politicas sociales basicas.

El goce de los derechos de la infancia/adolescencia no era integral: en muchas ocasiones se limita-
ban algunos derechos (basicamente, la libertad) con la intenciéon declamada de garantizar otros. De
este modoy pese a que aquellos operadores sociales no lo visibilizaron de este modo, estando en juego
la libertad de las personas en relacién a un poder que decide sobre ella, entra a tallar el derecho penal
-en su finalidad limitadora del poder, como antes se adelanté-, sea cual fuere la denominacién que se
le pretenda otorgar.

117 Garcia Méndez, Emilio, op cit.
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EL PROCESO DE CONSTRUCCION SOCIAL DE LA INFANCIA/ADOLESCENCIA
EN LA REPUBLICA ARGENTINA

En Argentina hubo dos grandes etapas de reformas juridicas en lo que se refiere al derecho de la
infancia/adolescencia:

» Una primera etapa (de 1919 a 1989), iniciada a partir de la sancidn de la Ley de patronato de menores,
que introduce la especialidad del derecho de menores y crea en el pais un nuevo tipo de institucio-
nalidad: la “justicia de menores”.

» Una segunda etapa (desde 1989 hasta el presente): iniciada a partir de la aprobacién de la Conven-
cion de los Derechos del Nifo, incorporada luego a la Constitucion Nacional en 1994 (art. 75 inc. 22)
como uno de los diez tratados internacionales en materia de Derechos Humanos que a partir de ese
momento gozaban de jerarquia constitucional.

Ley 10.903: Ley de patronato o Ley Agote

PRIMERA ETAPA 1919-1989 Decreto-ley 22.278/22.803: Régimen Penal de la Minori-

dad
Convencidn de los Derechos del Nifio

SEGUNDA ETAPA 1989 Ley Nacional 26.061 de Proteccién Integral de Nifias,

hasta nuestros dias Nifos y Adolescentes

Leyes provinciales que adscriben a la ley nacional 26.061.

Si analizamos estas dos etapas en clave de procesos histérico-politicos, podremos visibilizar de qué
modo se siguié construyendo el concepto social de infancia/adolescencia.

PRIMERA ETAPA (1919 - 1989)

Las primeras décadas del siglo XX estan signadas por profundos cambios sociales, econémicos y
politicos producidos en los paises centrales y en los periféricos como consecuencia de la expansion del
capitalismo. Surgen nuevos grupos sociales y politicos y consecuentemente, la puesta en marcha de
nuevas estrategias de identificacion, clasificacion y control estatal de la poblacion. Concretamente en
Argentina, se advierte la preocupacion de las clases dirigentes por las masas urbanas de trabajadores
e inmigrantes, que tan bien se encuentra resefada en el libro Las multitudes argentinas de José Maria
Ramos Mejia.

De esta etapa puede citarse algunos hechos histéricos y politicos ocurridos en Argentina que apor-
tan una clave de lectura para interpretar el contexto social, politico, econémico y cultural:

» el primer centenario de la Revolucién de Mayo (1910) se celebra bajo estado de sitio a la par de que el
modelo agroexportador estaba en pleno apogeo, dando una imagen de pujanzay progreso del pais.

» unos anos antes (1902) se sanciond la Ley de residencia, que permitia al gobierno expulsar a inmi-
grantes sin juicio previo. La ley fue utilizada por sucesivos gobiernos argentinos para reprimir la or-
ganizacién sindical de los trabajadores, expulsando principalmente a anarquistas y socialistas, gene-
ralmente italianos, espanoles y polacos. Esta ley surgio a partir de un pedido formulado por la Unién
Industrial Argentina y sectores terratenientes argentinos, es decir, es el fruto de la preocupacién dela
élite dirigente de Buenos Aires ante las masas urbanas de trabajadores e inmigrantes. Se trata de una
ley claramente inscripta dentro de la ideologia de la defensa social.
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» La huelga de las escobas o huelga de inquilinos (1907): En agosto de este afio se organizd un movi-
miento popular contra la suba de los alquileres en las casas de inquilinatos o conventillos de Buenos
Aires y otras ciudades argentinas. La huelga duré aproximadamente tres meses y tuvo una notable
adhesion de mas de dos mil inquilinatos. La huelga de inquilinos tendrd como protagonistas a muje-
res, ninos y jovenes resistiendo los desalojos con escobas y agua hirviendo. Durante la represion des-
plegada en ese periodo, fue asesinado por las tropas comandadas por Ramon Falcén un adolescente
de 15 afnos, Miguel Pepe, a quien se lo vio arengando. Para el pensamiento politico hegeménico de
aquella época, este adolescente era uno de los tantos nifios pobres que vivia en ese ambiente de
descomposicion social y que desembocaria inexorablemente en la delincuencia.

» Lasemana tragica (1919): en enero de ese ano, durante el gobierno de Hipdlito Yrigoyen, ochocientos
trabajadores de los talleres metalurgicos Pedro Vasena e hijos protagonizaron una de las mas impor-
tantes manifestaciones obreras contra las malas condiciones de trabajo en la historia de la Republica
Argentina. Luego de varios dias de luchas los trabajadores consiguieron aumentos de sueldos, re-
duccién de la jornada laboral, descanso dominical y reincorporacién de obreros despedidos al cos-
toso precio de cientos de obreros muertos y heridos, cuyo nimero exacto resulta aun desconocido.

Este pequeno grupo de hechos histéricos permite delinear dos aspectos sociopoliticos. Por un lado,
el nacimiento de un nuevo sujeto social: las masas. Por otro lado, la construccién del “otro” en esta épo-
ca'® los inmigrantes, las mujeres, los nifos y los trabajadores, sobre todo aquellos que reclamaban por
mejores condiciones laborales que afios mas tarde consagraria el constitucionalismo social'*. La ideo-
logia de la defensa social reclama el derecho de la sociedad de vivir seguros y tranquilos y para ello es
necesario neutralizar a ese “otro” peligroso.

Especificamente en materia de infancia/adolescencia, podemos citar en este periodo dos leyes pila-
res que conformaron el control social formal de este sector social: la ley 10.903 de Patronato de Menores
(Ley Agote) y la ley 22.278 de Régimen Penal de la Minoridad.

LEY DE PATRONATO DE MENORES O LEY AGOTE (LEY 10.903)

En 1919 se sanciona la ley de Patronato de Menores o Ley Agote. Luis Agote fue un médico que tuvo
activa participacion politica en la Republica Argentina. Se desempené como Diputado Nacional por el
Partido Conservador elegido por la Provincia de Buenos Aires durante dos periodos: en 1910y en 1916,
amén de otros cargos publicos vinculados con el drea de salud. Al igual que otros médicos de su época
que tuvieron participaciéon politica, su actuacion se inscribe dentro del higienismo, corriente politica
que pone el acento en la “higiene” para la prevencién de enfermedades sociales. La figura del profesio-
nal médico ocupa lugares en la construccién del espacio publico (Luis Agote, José Maria Ramos Mejia,
José Ingenieros'). Es una época fuertemente signada por la ideologia positivista.

En 1919, casi inmediatamente después de la Semana Tragica -de la que se responsabiliza a los “chi-
cuelos”y “pilluelos” que eran los primeros en presentarse donde hubiera desorden o ataque a la propie-
dad privada-, Luis Agote desempolva un viejo proyecto de su autoria de diez afios atras: el relativo a la
infancia/adolescencia vista como problematica social, influido evidentemente por el Movimiento de los
Salvadores del Nifo. La ley 10.903 finalmente se sanciona en septiembre de ese afo.

118 Este ejercicio de la construccion del Otro podemos rastrearlo a lo largo de la historia argentina, llegando a remontarnos
aalgunas de las mas trascendentes obras de literatura politica de nuestro pais, tales como El Matadero, de Esteban Eche-
verriay Civilizacion y Barbarie, de Domingo Faustino Sarmientoy llega a extenderse hasta el presente, con laimagen de
“la grieta”, acufiada en estos tiempos no ya por libros sino por los medios masivos de comunicacién social.

119 En Argentina, el Constitucionalismo Social encuentra su expresion en la Constitucion de 1949, durante la primer presi-
dencia de Juan Domingo Perdn.

120 Resulta honesto admitir que José Ingenieros resulta dificil de encasillar exclusivamente dentro de esta corriente, dado
que ha participado activamente en todos los movimientos politicos de su tiempo.



88 tJE 3. latrampa mortal de las buenas intenciones. Justicia penal juvenil:.. [/ Aguivre Guarrocheno

La sintesis ideoldgica de la ley 10.903 puede interpretarse facilmente a partir de la lectura de sus
articulos 14y 15:

“Los jueces de la jurisdiccion criminal y correccional en la capital de la Republica y en las provincias o
territorios nacionales, ante quienes comparezca un menor de 18 anos, acusado de un delito o como victima
de un delito, deberdn disponer preventivamente de ese menor si se encuentra material o moralmente aban-
donado o en peligro moral, entregdndolo a una persona honesta pariente o no, o a un establecimiento de
beneficencia, privado o publico o a un reformatorio publico de menores” (art. 14, los resaltados no pertene-
cen al texto original).

“Los mismos jueces, cuando sobresean provisoria o definitivamente respecto a un menor de 18 afios, o
cuando lo absuelvan, o cuando resuelvan definitivamente en un proceso en que un menor de 18 afos haya
sido victima de un delito, podrdn disponer del menor por tiempo indeterminado y hasta los 21 anos si se ha-
llare material o moralmente abandonado o en peligro moral y en la misma forma establecida en el articulo
anterior” (art. 15, los resaltados no pertenecen al texto original).

En otras palabras, no era necesario que la persona menor de edad cometiera un delito -conducta
tipica, antijuridica y culpable- para motivar la intervencion estatal. Alcanzaba simplemente con que
este sujeto fuera victima de un hecho de estas caracteristicas. En todos los casos, el “abandono material
o moral” o el “peligro moral” eran suficiente motivo para provocar la actuacién del juez de menores y
toda la maquinaria institucional, con consecuencias francamente impredecibles y por tiempo indeter-
minado.

En tal sentido, el art. 21 de la ley establecia que “se entendera por abandono material o moral o
peligro moral, la incitacion por los padres, tutores o guardadores a la ejecucién por el menor de actos
perjudiciales a su salud fisica o moral; la mendicidad o la vagancia por parte del menor, su frecuentacién
a sitios inmorales o de juego o con ladrones o gente viciosa o de mal vivir, o que no habiendo cumplido
18 afos de edad, vendan periédicos, publicaciones y objetos de cualquier naturaleza que fueren, en las
calles o lugares publicos, o cuando en estos sitios ejerzan oficios lejos de la vigilancia de sus padres o
guardadores o cuando sean ocupados en oficios o empleos perjudiciales a la moral o a la salud”.

Mediante esta ley se trataba de lograr menores “sanos, higiénicos y productivos’, tal como expresara
uno de los diputados durante el debate parlamentario.

En esta etapa se instala una logica que no se abandonara jamas: la asimilacién casi mecanica de “po-
bres-desviados-delincuentes-peligrosos” que es la base sobre la que se formularan todas las politicas
sociales orientadas al control socio-penal de la poblacion a lo largo del siglo.

De la mano de esta ley se van instalando todas aquellas instituciones vinculadas a los organismos
técnico-administrativos y judiciales con competencia en menores''. El proceso de expansién del patro-
nato y de creacion de tribunales de menores se extendié hasta 1960, conformando todo el sistema de
control social formal sobre la poblacién infanto-juvenil e influyendo claramente en la definicién politi-
co-social de la infancia/adolescencia.

Se trata de una legislacion claramente adscripta a la Escuela Positiva -en auge a principios del siglo
XX-y alaideologia de la defensa social, en franca oposicion ideoldgica con los debates que por aquella
época también se daban en relacion al futuro Cédigo Penal, que termina sancionandose en 1921. En
efecto, apenas dos afos después de la sancion de la ley de Patronato, se dicta el Cédigo Penal argentino
de 1921 (que se venia discutiendo desde 1916) que, con variantes, se mantiene hasta hoy. Se trata de
un codigo que adscribe -en términos generales- a la Escuela Clasica (con algunas pocas concesiones a la
Escuela Positiva, en auge en aquella época), consagrando un derecho penal de acto y fundamentando

121 Buenos Aires: 1937; Mendoza: 1939; Santa Fe: 1938; Cérdoba: 1939; San Juan: 1959, entre otras.
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el reproche en la culpabilidad del autor. Como puede apreciarse, ambas leyes responden a escuelas pe-
nales diferentes -con ldgicas opuestas, por cierto- pese a haberse sancionado con muy poca diferencia
temporal y pese, asimismo, a haber sido discutidas en forma practicamente contemporanea.

La ley de Patronato rige las intervenciones del control social formal de la nifiez/adolescencia argentina
durante casi cien anos y es derogada en el aflo 2005, cuando se sanciona, en septiembre, la ley 26.061,
durante la presidencia del Dr. Néstor Kirchner. Su larga vigencia explica, en parte, la dificultad actual por
concretar el nuevo paradigma de la proteccion integral de derechos de nifias, ninos y adolescentes -al que
se hace referencia mas adelante-y, en parte, una cierta y solapada “defensa” nostalgica de las institucio-
nes y soluciones que se brindaban en aquella época, que a veces se escucha en el didlogo social.

REGIMEN PENAL DE LA MINORIDAD (DECRETO-LEY 22.278):

A principios de la década del 70, se acentua en Argentina la crisis social y politica que se venia de-
sarrollando desde décadas anteriores. Se quiebra el Estado de Bienestar nacido como consecuencia
del constitucionalismo social. El ajuste fiscal, el achicamiento del gasto social, junto con la reduccién
drastica de oportunidades de trabajo y la precarizacion laboral -como consecuencia de una irrestricta
apertura a los mercados internacionalesy a las importaciones de productos manufacturados- contribu-
yeron a ampliar los sectores desfavorecidos, en especial la nifez/adolescencia.

El 24 de marzo de 1976 se produce el golpe civico-militar, con devastadoras consecuencias humanas
y sociales por las graves violaciones a los Derechos Humanos acontecidas en ese periodo. No se desa-
rrollara aqui este importante acontecimiento histérico-politico (a pesar de su innegable trascendencia
en este tema) porque se asume que probablemente nuestras lectoras y lectores lo tienen inscripto
como historia personal.

De esta etapa data el Decreto-ley 22.278 (afio 1980) que fijaba la edad de responsabilidad penal en
los 14 anos. Esta normativa fue apenas modificada en mayo de 1983 -poco antes de la apertura demo-
cratica, producida en diciembre de ese mismo afno- a través del Decreto-ley 22.803, elevando el limite
de responsabilidad penal a los 16 afios'*? y manteniendo invariable el resto del articulado.

Para el desarrollo de esta normativa, se mantiene en este trabajo el término “menor’, no sélo porque
es el empleado expresamente en el texto, sino porque también obedece a la ideologia subyacente que
la inspira, es decir, al paradigma de la situacion irregular. Amén de ello, es preferible no maquillar las
leyes con términos politicamente correctos, pero que perpetian practicas consagradas bajo otro para-
digma, algo relativamente frecuente en esta materia.

Este decreto-ley clasifica a los menores en dos grupos:

MENORES NO PUNIBLES (ART. 1):

En este grupo quedan comprendidos todos aquellos sujetos que no hayan cumplido los 16 anos de
edad y ademas, todos los sujetos que no hayan cumplido los 18 afios de edad a quienes se acuse de
delitos de minima significacién penal (delitos de accién privada, delitos reprimidos con pena privativa
de libertad que no exceda de dos anos, con multa o con inhabilitacién).

122 Sobre este punto, resulta interesante lo sefialado por Florencia Gentile -sociéloga argentina contemporanea- durante
una conferencia a la que recientemente hemos asistido: si se analiza la historia argentina y las diversas leyes que re-
gularon la edad de la responsabilidad penal juvenil, se puede advertir una notable correspondencia entre momentos
histoérico-politicos de apertura y promocion de derechos con leyes que elevan la edad de la responsabilidad penal y,
contrariamente, momentos histérico-politicos de crisis y restricciones de derechos sociales con leyes que disminuyen la
edad de la responsabilidad penal. Si bien en mayo de 1983 alin se encontraba en ejercicio del poder la dictadura civi-
co-militar, Argentina se encontraba en los albores de una inminente democracia y venia de la feroz derrota que significé
la Guerra de Malvinas, lo cual miné el poder detentado por los dictadores.
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De este modo, quedan incluidos en este grupo todas las personas menores de 16 afos (sin distincio-
nes) y también aquellas personas menores de 18 afios acusadas de cometer delitos tales como hurto,
violacién de domicilio, resistencia a la autoridad, dafno, incumplimiento de los deberes de asistencia
familiar cuando la victima fuere el conyuge, entre otros. En este punto vale la pena aclarar que estos
delitos se identifican a partir de la escala penal considerada en abstracto en el tipo penal.

MENORES PUNIBLES (ART. 2)

En este grupo quedan comprendidos todos aquellos sujetos que no hayan cumplido 18 anos de
edad acusados de haber cometido un delito no enumerado en el articulo anterior.

Esta es la normativa actual que rige en Argentina, lo cual denota la dificultad habida durante la de-
mocracia argentina para debatir un régimen de justicia penal juvenil que sea acorde a los estandares
internacionales a los que el pais ha adherido. Pese a que hubo diversos intentos durante algunos go-
biernos democraticos, los mismos se vieron frustrados por ocupar el debate alrededor de la edad de
punibilidad -o responsabilidad penal-, el eje central (y, a veces, Unico)'%.

Actualmente, el Decreto-ley 22.278 coexiste normativamente con la Convencion de los Derechos
del Nifio -que se vera mas adelante en este mismo trabajo-, con la ley nacional 26.061 (de Proteccién
Integral de Nifas, Nifios y Adolescentes) y con todas las leyes provinciales que se dictaron como con-
secuencia del impacto provocado por el nuevo paradigma de proteccion integral. Ello ha llevado a que
autores como Emilio Garcia Méndez acunara la expresién “esquizofrenia juridica” para denotar la vigen-
cia simultanea de dos paradigmas con ldgicas y concepciones francamente opuestas: el paradigma de
la situacion irregular y el de la proteccion integral de derechos.

La justicia penal juvenil no es ajena a la apuntada “esquizofrenia”. Si bien el Decreto-ley 22.278 sigue
vigente, el notable impacto producido por la Convencién de los Derechos del Nifo obligé a los y las
operadoras a interpretar convencionalmente aquella normativa, generando una serie de practicas y de
relaciones inter-institucionales (no exentas de “buenas intenciones”) dificiles de sistematizar debido a
su diversidad y a la variedad de interpretaciones.

Es por este motivo que, obligadamente, se intentara desarrollar esta ley en lineas generales, dado
que muchas de sus normas e institutos han desaparecido de las practicas cotidianas o bien se encuen-
tran francamente atemperadas.

Hecha tal aclaracién, puede decirse que tratandose de menores no punibles acusados de cometer
un delito, el caso no da origen a un proceso penal en sentido estricto: no hay acusacion (en términos
procesales penales). Tampoco interviene un érgano acusador (fiscalias u otras denominaciones que se
le asignan). Las y los Jueces de Menores'** ordenan medidas investigativas que permitan conocer la
materialidad del hechoy la participacién del sujeto menor de edad. Pero concretamente respecto de la
persona del acusado, los Jueces de Menores no disponen de medida alguna -pese al texto expreso de
los articulos 1y 3 del Decreto-ley 22.278-, sino que ello origina la intervencion al organismo adminis-
trativo de proteccion y promocién de derechos'®. Una vez finalizada la investigacién de la materialidad
del hecho y la participacién del acusado, se dispone el archivo de las actuaciones con fundamento en
la condicién de “menor no punible” del mismo, sin que este antecedente pueda ser utilizado posterior-
mente para disponer ningun tipo de medida penal a su respecto'?.

123 El concepto de responsabilidad penal ha sido confundido con el de “inimputabilidad’, siendo que responden a cuestio-
nes bien diferentes. No se analizard aqui este riquisimo aspecto por exceder el tema propuesto.

124 Esa es la denominacién que aun se emplea en la Provincia de Santa Fe, en virtud de laley 11.452 (Codigo Procesal de Me-
nores). En otras provincias argentinas, se emplea la denominacién de Jueces de Garantias o Jueces de Responsabilidad
Penal Juvenil.

125 En la Provincia de Santa Fe, es la Direccidon Provincial de Nifiez. En la Provincia de Santa Fe, en todos estos casos también
interviene la Asesoria de Menores, en virtud del Cédigo Procesal de Menores, ley provincial 11.452.

126 Vale la pena aclarar que esta es la interpretacién y la practica mayoritaria que se observa en la Provincia de Santa Fe. No obs-
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Tratandose de menores punibles acusados de cometer un delito, la practica es otra: se origina un
auténtico proceso penal'?. Se formula una acusacién en sentido técnico -a fin de que el acusado co-
nozca a ciencia cierta de qué se lo acusa- y en el proceso interviene un érgano acusador, la defensay la
Asesoria de Menores'%,

No se desarrollara aqui las particularidades del proceso penal juvenil santafesino, por entender que
esta publicacién tiene pretensiones que exceden el territorio provincial y por existir una importante
cantidad de disefios procesales en esta area -con notables diferencias entre si- en las diversas provincias
que componen la Republica Argentina. Simplemente, se limita el analisis a sefalar algunas particulari-
dades que surgen de la normativa de fondo, esto es, el art. 4 del decreto-ley 22.278.

Una de esas particularidades lo constituye la cesura de juicio en los procesos penales sequidos a me-
nores punibles. En efecto, en estos procesos se dictan dos sentencias de fondo, en las que se analizan
diversos aspectos: una sentencia declarativa de responsabilidad (en la que se analiza la conducta traida
a fallo desde la perspectiva de la teoria del delito y el eventual grado de participacion observada en el
sujeto acusado) y otra sentencia, posterior, en la cual se decide si corresponde aplicar o no una pena al
imputado. Ambas sentencias se encuentran precedidas por un debate entre las partes y por el dicta-
men de la Asesoria de Menores'?,

En alguna ocasion anterior, se ha expresado expresado que “a nuestro entender, la cesura de juicio
es una caracteristica valiosa de los procesos seqguidos a personas menores de edad, dado que permite
evaluar separadamente el juicio acerca de la existencia del delito y la participacién en él del imputado
de la necesidad o no de imponer una sancién penal, dando lugar a debates bien diferenciados. En otras
palabras; la cesura de juicio implica una mayor exigencia de analisis a la hora de decidir la eventual apli-
cacion de una sancién penal, habilitando un debate previo y expreso en tal sentido”'.

Otra de las particularidades del proceso penal juvenil -que también deriva del art. 4 del Decreto-ley
22.278- esta dada por la posibilidad de aplicar al acusado la escala penal reducida prevista para la ten-
tativa pese a que el delito atribuido se encuentre consumado o, incluso, la posibilidad de absolverlo.
Se entiende que ello constituye una facultad de los y las magistradas del fuero de menores y no un
derecho del imputado, por lo que su aplicacién no es automatica. Esta facultad se aplica teniendo en
consideracion los logros obtenidos durante el desarrollo de la medida socio-educativa™' o, incluso, los
alcanzados luego de ella. A tal conclusion se arriba -pese a que ello no surge del texto expreso de la ley-
argumentando que si el logro no fue directamente motivado por el desarrollo de la medida socio-edu-

tante, en otras provincias argentinas se investiga la materialidad del hecho y, eventualmente, se dictan resoluciones des-in-
criminantes en caso de que se constate que el acusado no tuvo participacién en el hecho o media otra causal absolutoria.

127 Enla Provincia de Santa Fe, rige un sistema de enjuiciamiento penal para adultos desde febrero de 2014 (que implemen-
ta el sistema acusatorio y adversarial), restando auln la implementacién respecto de la Justicia Penal Juvenil. Ello genera
graves inconvenientes no sélo por ser el primero de aquellos sistemas acorde al mandato constitucional, sino también
por existir un importante nimero de casos en los cuales intervienen en el mismo hecho presuntamente delictivo per-
sonas mayores y menores de edad. Ello da lugar no sélo a dobles investigaciones sino (y esto es lo peor) a diferentes
tratamientos procesales a los diversos sujetos, de acuerdo a su edad (con institutos procesales adversariales mucho mas
restringidos en perjuicio de las personas menores de edad, constatable en las practicas cotidianas).

128 Respecto de las funciones de las Asesorias de Menores, tanto en los procesos con menores punibles como en los pro-
cesos con menores no punibles, existe un amplio debate, aun no zanjado, respecto de su verdadera naturaleza y ne-
cesidad. El presente trabajo se limita a mencionar la intervencion de estos funcionarios, sin otras consideraciones que
puedan merecer.

129 Como puede advertirse, la responsabilidad penal del acusado y la aplicacién de una pena se resuelven en una Unica
sentencia, si se trata de un imputado mayor de edad.

130 Aguirre Guarrochena, Maria Dolores, “Justicia Penal Juvenil: jespecialidad o enmascaramiento de un sentido comun
paternalista?’, Editorial Juris, Rosario, 2017, pag. 57.

131 Pese a lo que se viene desarrollando, no puede dejarse de sefalar que el término “medida socio-educativa” no deja de
ofrecer tensiones por constituir, eventualmente, un nuevo eufemismo para no nombrar el viejo “tratamiento tutelar’,
atento a que un nuevo nombre no modifica la naturaleza juridica ni el contenido de aquél.



92 tJE 3. latrampa mortal de las buenas intenciones. Justicia penal juvenil:.. [/ Aguivre Guarrocheno

cativa -o gracias a ella- lo cierto es que la persona ha logrado concebir un proyecto de vida personal
valioso para si mismo y para los demas, por lo que la resocializacion (que es el fin de la pena, de acuerdo
al ordenamiento juridico vigente'?), se encuentra alcanzado, tornando por lo tanto estéril la aplicacion
de una pena por carecer de todo sentido.

SEGUNDA ETAPA (DESDE 1989 HASTA NUESTROS DIAS)

El 20 de noviembre de 1989, Naciones Unidas adopta la Convencion de los Derechos del Nino, luego
de diez afos de intensos debates. La misma entra en vigor el 2 de septiembre de 1990, de acuerdo a
su articulo 49. Este Tratado de Derechos Humanos provoca un giro copernicano en la construccion so-
cio-politica del concepto de infancia: de la consideracién del nifio o nifia como “objeto” de la caridad/
represion, los mismos pasan a ser considerados sujetos de derechos.

Limitando el analisis especificamente a la tematica penal juvenil, la CDN supone la vigencia de todos
los derechos y garantias de los que gozan las personas adultas a lo que se agrega un plus de derechos.
Dicho de otro modo, los principios de conducta, legalidad, culpabilidad, inocencia y debido proceso de-
ben regir por igual en los procesos penales de adultos o de adolescentes dado que resulta un standard
minimo de garantias reconocido para todo el género humano.

En un intento de sintetizar los principales cambios que provoca este Tratado, podemos decir que el
mismo implica:

» Pasar de la palabra sustituida de los niflos/adolescentes (suplantada por la de los adultos que actua-
ban “en su beneficio”) al derecho de los nifios/adolescentes a ser oidos.

» Pasar de la aplicacion selectiva de soluciones supletorias en aquellos casos puntuales en los que el
sistema hacia crisis a implementar politicas publicas, destinadas a toda la nifiez y adolescencia, es
decir, universales y transversales.

» Pasar de la judicializacion de la problematica social a la desjudicializacion de la cuestion, colocando
la gestion de la misma en manos de 6rganos administrativos.

» Pasar de la vigencia parcial de derechos (a costa de otros, principalmente la libertad) a la vigencia
simultanea de todos los derechos.

» Pasar de un proceso penal con fuertes rasgos inquisitivos a un proceso penal de corte acusatorio, con
clara diferenciacion de los érganos de la accién y de la jurisdiccion.

» La prohibicién de la pena de muerte a personas que cometieron delitos cuando eran menores de edad.

» La prohibiciéon de aplicar prisién perpetua sin posibilidad de excarcelacidn a personas que cometie-
ron delitos cuando eran menores de edad.

No obstante, ya se ha adelantado que en Argentina no se ha sancionado ain una normativa penal
juvenil acorde a estos parametros, a la vez que pueden encontrarse realidades socio-politicas que toda-
via dificultan dar el paso de una vigencia formal a una vigencia real de esta nueva concepcién de nifiez/
adolescencia nacida a partir de la Convencién de los Derechos del Nifo.

132 Articulo 5 punto 6 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; articulo10 punto 3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y art. 1 de la ley 24.660.
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DEBATE ACTUAL EN LA REPUBLICA ARGENTINA

Actualmente, en Argentina se vuelve a debatir acerca de la determinacion de la edad de la respon-
sabilidad penal, aspecto que no escapa al tema que se viene analizando, esto es, la construccion social
de la infancia y los mecanismos sociales de control social formal e informal que inciden en la misma, a
lo que cabe agregar la presencia de nuevos actores que influyen en este proceso, tales como los medios
de comunicacion.

En lineas generales, en los medios de comunicacion se utilizan argumentos emocionales a partir de
casos aislados que presentan ciertas caracteristicas especificas (crueldad, espectacularidad, dolor, mor-
bo). Se intenta formar una opinién publica adepta al avance del poder punitivo, a partir de prejuicios y
conceptos erroneos (tales como otorgar a la nifnez caracter ontolégico o “natural’, desconociendo que
en realidad se trata de una construccion social).

A modo de simple muestra, resulta interesante citar un informe elaborado por UNICEF Argentina
sobre prensa escrita, realizado durante todo el curso del afo 2008'*. Segun este informe, en las notas
relativas a Educacién, Deportes y Recreacion el indice de términos peyorativos no supera el 2,5 %; en
las notas referidas a chicos en situacién de calle o implicados en episodios de violencia, el indice de tér-
minos peyorativos ronda el 30% y en las notas relativas a adolescentes en conflicto con la ley penal, ese
porcentaje se eleva al 65%'*“.

Esta“criminologia mediatica’, tal como la denomina el Profesor Dr. Eugenio Zaffaroni, pretende o per-
sigue la construccién de un“otro monstruoso” capaz de realizar las peores atrocidades. Se construye un
“enemigo’, a quien convendria “encerrarlo” (si es posible, para siempre) para que deje de ser un “proble-
ma” para la sociedad. Todo lo que el poder punitivo haga actualmente respecto de esos sujetos es poco,
casi nada. Las principales victimas de estas estrategias mediaticas son los varones jévenes, pobres' o
habitantes de barrios suburbanos, con algunos niveles de atraso escolar y precaria insercién laboral™s.

En este contexto social, politico y econémico argentino -que claramente influye en la percepciéon
de la categoria infancia/adolescencia- se inserta la discusién sobre la denominada “baja de la edad de
la punibilidad’, pretendiendo llevarla a 14 6 15 anos, pese a que los delitos cometidos por personas
menores de 18 anos son estadisticamente insignificantes en relacién al total de delitos cometidos en la
Republica Argentina'’. La infancia/adolescencia, en tanto construccidn social, sigue modificandose en
un proceso colectivo que llega hasta el presente y que interpela a toda la ciudadania. Se es parte de ese

133 UNICEF Argentina “El encierro mediatico. Cémo hablan los diarios sobre los chicos en conflicto con la ley penal’, dispo-
nible en Internet en www.unicef.org/argentina/publicaciones

134 Este estudio se realizé durante el curso del aflo 2008, analizando articulos de contenido informativo publicados en once
medios de alcance nacional y once medios de alcance provincial de la Republica Argentina. La rigurosidad de la muestra
analizada -que sélo incluia articulos de contenido informativo y excluia otras publicaciones tales como cartas de lectores
o editoriales, entre otros- da cuenta de la seriedad del trabajo y, en consecuencia, de su confiabilidad.

135 Segun estimaciones oficiales, la pobreza subi6 al 35,4 por ciento y ya alcanza a 15,9 millones de argentinos. Dato extrai-
do del articulo periodistico de infobae del 30 de septiembre de 2019.

136 Valga como dato que la desocupacion en Argentina en el segundo trimestre de 2018 ascendio al 9,6%, lo que significd
casi un punto respecto del mismo periodo de 2017 (8,7%), de acuerdo a estadisticas oficiales del INDEC. Datos publi-
cados en http://www.ambito.com/934301-crecio-la-desocupacion-al-96-en-el-sequndo-trimestre-es-la-tasa-mas-alta-
en-la-era-macri. De acuerdo al articulo citado, “si las cifras del organismo se proyectan a nivel pais, cerca de 1.900.000
personas estan sin trabajo y 2.100.000 se encuentran subocupadas”.

137 Tratandose de un pais federal, en Argentina existen tantos Poderes Judiciales como cantidad de provincias, a lo que
debe sumarse el Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y el Poder Judicial Federal. En consecuencia, la
realizacion de estadisticas es una tarea ardua y compleja, por la falta de uniformidad en los criterios para agrupar la infor-
macién. De todos modos, segun un informe del Sistema Nacional de Informacién Criminal dependiente del Ministerio
de Seguridad de la Nacién, sobre el total de denuncias radicadas en comisarias en el aiio 2015, s6lo el 10% identificaron
al presunto autor de ese hecho. De ese porcentaje, el 26% serian personas menores de edad. Dato extraido de https://
www.lanacion.com.ar/1982397-segun-el-ministerio-de-justicia-el-26-de-los-delitos-es-cometido-por-menores. En ese
mismo articulo periodistico se expresa que “los pocos estudios que se conocen indican que los menores de 18 afos
tienen intervencién en menos del 5% de los crimenes violentos”.
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proceso de modo inevitable, probablemente retroalimentandolo en un sentido o en otro. Por lo tanto, la
postura critica permanente es un deber ético que exige leer los acontecimientos sociales con perspec-
tiva historica y, a la vez, relevar aquellas caracteristicas sociales que tornan mas vulnerables a algunos
grupos de sujetos a ser captados por el sistema punitivo. Pero, sobre todo, es necesario estar atentos a
la trampa mortal de las “buenas intenciones” que muchas veces ronda la justicia penal juvenil: la historia
demuestra que el proceso penal jamas ha significado un bien para persona alguna.
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. PROTEGER

Una extensa y muy calificada bibliografia existe sobre el tema de la nifiez y adolescencia a nivel na-
cional e internacional. El tratamiento riguroso articulando los hechos y el derecho constituyen en este
momento un patrimonio cultural y cientifico para investigadoras y docentes necesario e ineludible.Para
este articulo se ha tenido como referencia a solo algunas autoras yautores, que seran mencionados en
la bibliografia.

Se sefalard algunas cuestiones muy antiguas sobre como tratar a la ninez y adolescencia que entra
en conflicto con la ley penal.

Qué pasa cuando roban, hurtan, dafian la propiedad, integran bandas, o adultos inescrupulosos los
usan para cometer tropelias. Cuando estos hechos suceden, y han acontecido en todas las sociedades
pasadas y presentes, aparecen personas, grupos que se interrogan sobre qué hay que hacer... cémo
terminar con estos ladronzuelos, dafiinos que atentan contra la paz urbana, que estan fuera de la ley.

Las respuestas han sido y son poco imaginativas, el “algo hay que hacer” finaliza en aplicar algun
castigo razonable, atendiendo a la edad, tipo de delitos y a otras circunstancias algo difusas como si
tiene o no familia o algo o alguien que se haga cargo.Pero siempre, siempre hay que castigar, corregir,
disciplinar, proteger para evitar danos a si mismos o a otros'*,

La imaginacién creadora de cémo corregir, disciplinar, proteger ha transitado al menos en Argentina
en la busqueda sin éxito, a través de la legislacion punitiva, de apartar a los pequefios/as indeseables del
camino de la maldad. Los nifios, nifias y adolescentes son corregibles, educalos y verds los frutos.

Con la intencién de corregir y asistir la nifiez al margen de la ley y de las buenas costumbres apare-
cié en el siglo XX una ley especifica que daria respuestas al problema. Asi decian sus autores, hombres
probos, legisladores honestos, que habian accedido a las bancas legislativas mediante elecciones frau-
dulentas, pero con muy buenas intenciones, entre ellas legislar sobre menores, prostitucién, vaganciay
otras malas costumbres a las que se debia poner fin.

La ley famosa que perduré hasta la sustitucion por otras nacionales y provinciales fue la denominada
Ley Agote (Ley 10.903) sancionada en el mes de setiembre de 1919. Agote venia proponiendo un ré-
gimen legal para atender a la minoridad desde el ano 1910. En todo ese tiempo nada habia movido el
desinterés de legisladores y gobernantes sobre la cuestion.

{Qué paso entre los afos 1918 y 1919 para cambiar el rumbo legislativo? Primero la finalizacién de
la Primera Guerra Mundial que provoca que muchos europeos, italianos, franceses, judios ingresen a
la Argentina y entre ellos muchos luchadores sociales y sindicalistas perseguidos por sus ideologias
revolucionarias. Los anarquistas y socialistas que llegan se insertan en las capas obreras de las fabricas
préximas a la ciudad de Buenos Aires y encuentran ocupacion y una recepcion esperanzadora entre los
obreros y obreras que necesitaban mejorar las condiciones de los salarios, las horas de trabajo, los des-
cansos semanales. Esto trajo huelgas y desde el gobierno, represion sanguinaria, carcel y expulsiones
del pais. Aumenta significativamente en la ciudad de Buenos Aires la nifez y adolescencia abandonada,
expuesta a la explotacién por unos centavos por familiares y adultos inescrupulosos. Segun estadisticas
mencionadas en los debates legislativos del ano 1919 unos 15.000 vagaban por las calles expuestos a
las penurias humanas y materiales.

En enero de 1919 se produce otro hecho determinante que conmueve a los legisladores nacionales
y muestra la fiereza del gobierno de Yrigoyen, la huelga en los Talleres Vasena y la represion policial, mi-
litar y de organizaciones mafiosas privadas (La Liga Patriética)que no trepidan en matar y encarcelar a
los obreros rebeldes. Esos hechos ocurridos entre el dia 7 y 14 de enero dieron lugar a lo que se conoce
como “semana tragica”

138 Para un andlisis pormenorizado de leyes vigentes y proyectos de ley véase: Herbely Gandulfo, 2018 y Guemureman y
Bianchi, 2018 .
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Agote expresaba asi la necesidad de una ley de cuidado y vigilancia de la nifiez en la sesion legislativa
del 14 de enero de 1919:

“Hoy no hay nada quiza que interese mas a la Cadmara [... de Diputados de La Nacionly al pais
que esta cuestion de la vigilancia y del cuidado de la infancia, sobre todo, en aquellas clases donde
faltan los recursos suficientes para educarla y mantenerla dentro de una linea de conducta hones-
tay moral. Los senores diputados habran visto en aquellos dias que hoy llamamos la “semana tra-
gica’, que los principales autores de los desérdenes, que los que iban a la cabeza en donde habia
un ataque a la propiedad privada o donde se producia un asalto a mano armada, eran los chicue-
los que viven en los portales, en los terrenos baldios y en los sitios oscuros de la Capital Federal”

El Sr. Agote puede haber tenido muchas buenas intenciones pero claramente hay una dominante:
sacar a la niflez y adolescencia por razones politicas de las calles y baldios, porque son peligrosos, facil-
mente sometibles a influencias de ideas y acciones anarquistas y socialistasque atentan contra la pro-
piedad privada y consecuentemente contra una sociedad de buenas seforas y sefiores generalmente
blancos, catolicos y propietarios.

Asila Ley 10.903 inicia en el afho 1919 su largo transito dejando algunas ensefanzas y dudas razona-
bles sobre si logré el cometido de resguardar, asistir y proteger a la nifiez en peligro moral y material y
apartar y encerrar por un tiempo a los “chicuelos” que cometen delitos.

Esta ley 10.903 da comienzo a una larga etapa legislativa, que ain no ha finalizado, de atender a la ni-
hez y adolescencia que esta en situacion de abandono material y moral o comete infracciones o delitos
de diversa gravedad punitiva'®.

En el presente la ley nacional y las provinciales sobre el tema, no han terminado de instalarse como
marcos normativos de referencias precisas para tratar la minoridad.

La ley 26.061 promulgada el 21 de octubre del afo 2005, deroga la ley 10.903 y a través de 75 arti-
culos y tres de forma'® establece un paradigma de derechos, principios, definiciones, protecciones y
garantias amplisimos a favor de la nifiez y adolescencia .

Ello se puede comprobar al menos en los tres primeros articulos que se refieren el 1° afirma que
la ley tiene por objeto la proteccién integral de los derechos de las nifas, nifos y adolescentes. Es-
tos derechos son de maxima exigibilidad y se sustentan en el interés superior del nifio. Son deberes
ineludibles del Estado hacerlos cumplir. El articulo 2° dispone que la Convencion de los Derechos del
Nifno es de aplicacion obligatoria en las actividades administrativas, judiciales y otras en la que estén
involucrados menores de 18 anos. Los derechos y las garantias de los sujetos de esta ley son de or-
den publico, irrenunciables, interdependientes, indivisibles e intransigibles. El articulo 3° define que
se debe entender por interés superior de la nifa, nifo y adolescente la maxima satisfaccién, integral y
simultanea de los derechos y garantias reconocidos en esta ley.

Este extenso articulo enumera los derechos que la ley les otorga siguiendo a la Convencion, tal vez
el mas importante sea el considerarlos sujeto de derecho pues de él derivaran el ser oidos y tenida
en cuenta su opinion, respeto por su nucleo familiar, por su capacidad y otras condiciones humanas.
El principio del interés superior del nifio rige para la patria potestad, filiaciéon, adopcién, restitucion,
emancipacion y toda circunstancia vinculada a las anteriores cualquiera sea el dmbito donde deba des-
empenarse.

La ley se refiere asimismo a las politicas publicas, a los deberes y obligaciones de funcionarios admi-
nistrativos y judiciales encargados de aplicarlas. El Estado, merced a esta ley crea organismos, entidades
y servicios para atender integralmente las nifias, ninos y adolescentes. Ellos son: la Secretaria Nacional
de Ninez, Adolescencia y Familia; el Consejo Federal de Ninez, Adolescencia y Familia; el Defensor de

139 Mas informacién sobre el recorrido legislativo y el abandono del paradigma del patronato puede encontrarse en Herre-
ra, 2015y Lépez, 2015.

140 Decretos Reglamentarios 415 y 416 del afio 2006 y Anexos
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los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes y organizaciones no gubernamentales.Todas con sus es-
tructuras, personal, requisitos para las designaciones, funciones, deberes y obligaciones, sanciones por
incumplimiento de algunos de ellos.

Es una ley multifuncional de acuerdo a las nuevas técnicas legislativas que establece derechos, prin-
cipios, garantias, organizaciones, definiciones, politicas publicas y sus alcances y procedimientos admi-
nistrativos y judiciales, inclusive modificaba el articulo 310 del cédigo Vélez, y procedimentales 234 y
236 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.

iSe cumple la ley? Si se observa cémo funciona, cdmo cada empleado/a, juez/za, funcionarios/as
administrativos/as y judiciales operan dentro de la complejidad normativa, se puede afirmar sin temor
a equivocaciones que su cumplimiento es limitado, que si bien la ley fue un gran paso adelante en el
tratamiento de la minoridad, su aplicacidon queda a los dispares criterios interpretativos de cada agente
gubernamental y judicial.

A su vez aparecen los regimenes provinciales y municipales porque supuestamente Argentina es una
organizacion politica federal. La cuestion no mejora, la distancia entre lo que disponen las leyes provin-
ciales y su aplicacion vuelve a mostrar diferencias importantes.

Anterior a la ley nacional, se promulga en enero del afio 2005 la ley de la Provincia de Buenos Aires
13.298 de Proteccion y Promocion Integral de los Derechos de los Nifios y se reglamenta por el decreto
provincial Nro. 300 de marzo de 2005. Esta ley pone fin a la Ley 10.093 del patronato de menoresy al
decreto Nro. 10.067 del ano 1983.

Esta ley multifuncional sigue los principios, garantias y protecciones que establece la Convencién de
los Derechos del Nifio (CDN) donde el eje central de los derechos de la nifiez y adolescencia se estructu-
ra a través de la justicia. Es el poder judicial a través de juzgados de familia encargados desolucionar las
demandas de los sujetos de derecho la nifiez y la adolescencia.

Estas leyes si bien vuelven la mirada hacia una infancia sujeto de derechos desde el momento de la
concepcion hasta los 18 afos, la sombra de la judicializacién y de criterios dispares entre jueces y fun-
cionarios/as en la aplicacién e interpretacion, las deviene en algunos casos urgentes, en la practica de
ritualismos inoperantes que danan a la nifiez y adolescencia. Los casos de drogadiccidn, tratamientos
urgentes por enfermedades crénicas, abrigos, discapacidades no admiten demoras ni vueltas burocra-
ticas, sin embargo los juzgados no aparecen como instituciones al servicio de cumplir con los objetivos
de las leyes.

El otro gran problema que enfrenta la nifiez y adolescencia es la interpretacién del “interés superior
del nifo”. Si bien la ley nacional 26061 y la de la provincia de Buenos Aires Nro. 13.298 definen el “interés
superior del nino’, dicha cuestion cae en la “interpretaciéon” juridica y judicial cada vez que se pretende
amalgamar el hecho en la que se ve involucrado el nifo/a y la aplicacion del principio.

Esa labor interpretativa no logra poner de acuerdo a jueces y juezas y tampoco a autoras calificadas
de disciplinas juridicas y sociales. Cada quién le imprime un matiz parecido pero, diferente y ello hace
que el principio queda sometido, cuando de la justicia se trata, a definiciones y alcances erraticos. En
realidad el derecho nunca articula bien el ser con el deber ser (sein y sollen), ello acentua la distancia en-
tre lo dispuesto, definido en las leyes y normas juridicas con los hechos que protagonizan las personas,
cualquiera sea la edad de ellas.“Encajar” las conductas humanas a lo normado es la labor predominante
de la justicia. El jurista sueco Olivecrona en una antigua ediciéon de 1939 en inglés Law as factdice que
“las normas juridicas pueden definirse como ideas de acciones imaginarias a sercumplidas por perso-
nas (p.ej.jueces) en situaciones imaginarias”(Olivecrona 1939:28)

Pero los hechos a los que se aplican las ideas imaginarias son siempre molestos enrelacionarlo juridi-
coy judicial y esa labor la realizan jueces y juezas.Ademas toda la justicia protectiva y penal en materia
de minoridad opera ex post facto y en consecuencia los danos, las victimas y victimarios, los derechos
vulnerados ya se han producido.
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Antes de finalizar el item | se hace una breve referencia a la ley 12.607 de la Provincia de Buenos Aires
que fuera derogada por la ley 13.298/05. Esta ley nunca entré en vigencia a pesar que fue sancionada
por unanimidad el 28 de diciembre de 2000. Quienes la impulsaron e intervinieron en su construccion
eran académicos/as, algunos abogados/as entendidos en los problemas de la minoridad y legisladores
que denunciaban la aplicacién de laley 10.067/83 de la dictadura civico-militar que mantenia elpatro-
nato y el principio de la situacién irregular de la nifiez y de la juventud. La ley 12607 primordialmente
cambiaba el eje de la proteccion y promocion de los derechos de la nifiez, los establecia en el Poder
Ejecutivo provincial y en los gobiernos municipales, el fundamento del reconocimientos de la nifiez
como sujeto de derechos y proteccidn y garantia de los mismos se articulaba en un articulo que admitia
que la nifez desvalida, sometida a explotacion de familiares y adultos, en desamparo fisico, psiquico y
social, se debia en gran parte a las politicas econémicas instrumentada por los gobiernos. De alli que la
responsabilidad de atender la nifez recaias en los 6rganos gubernamentales centralmente.

Los operadores judiciales y asesores, defensores y fiscales y empleados/as se sintieron subestimados,
inclusive con riesgo en la pérdida de sus trabajos. El procurador general de ese entonces, Dr. Eduardo
de la Cruz, interpuso un recurso de inconstitucionalidad ante la Suprema Corte de Justicia de la Provin-
cia de Buenos Aires, la Corte mediante una medida cautelar suspende la aplicacion de la ley 12.607 y
vuelve la ley de la dictadura civico-miliar. Si bien el recurso de inconstitucionalidad hace hincapié en el
principio de legalidad al poner en riesgo el orden politico institucional y la divisién de poderes al atentar
contra las competencias de cada uno, el cuestionamiento central provino del ejecutivo provincial y de
los gobiernos municipales que transitaban por la implementacién de una politica econémica —paridad
ddlar pesos- insostenible y que producia pobreza, desamparo, desatencién de la salud y la educacién,
pérdida de empleos y aumento de la inseguridad individual y social. Ello avecinaba la llegada de los
estallidos del 19y 20 de diciembre de 2001 y los poderes estatales no querian asumir la responsabilidad
de atender la infancia y la adolescencia.

Dos afos después la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires rechazé el recurso
de inconstitucionalidad pero, sera recién en el ano 2003 que quienes pensaban en los nifios y ninas
desamparados volvieran a trabajar en una ley que promoviera y protegiera los derechos de los nifios y
adolescente, la ley 13298 del ano 2005.

La ley nacional 26061 y la 13298 de la provincia de Buenos Aires y la nunca vigente 12.607 son pro-
gramas de vida digna para la nifiez y la adolescencia, promueven y protegen los derechos basicos que
todo ser humano debe gozar desde su nacimiento. Se inspiran en la Convencién de los Derechos del
Nifo y en los Derechos Humanos y ello en la discursivo o textual le da una riqueza y fuerza normativa
que haria creer o pensar que no hay en Argentina minoridad desprotegida.

Sin embargo una investigacion realizada por el Centro de Estudios sobre Politicas y Economia de la
Alimentacién con una muestra de 1.044 habitantes de 1 a 69 afnos tomada en ciudades importantes
como Rosario, La Plata, CABA, Mendoza, Salta, Mar del Plata, Tucuman, Neuquén, Cérdoba, y Posadas,
(2019), muestra que 1 de cada 3 chiques tienen una dieta de baja calidad. Por ejemplo, “comen de
mas”harinas, arroz, pasta, azUcares, dulces, carnes y huevos; y “comen de menos” legumbres, cereales
integrales, hortalizas, lacteos y frutas.

Solo los primeros anos de vida por la lactancia materna, aunque no completa la dieta alimentaria,
la ninez tiene una alimentacién que se aproxima a la ideal, luego y hasta los 17/18 afos la dieta es des-
equilibrada y pobre en nutrientes, donde priman enlas dietas argentinas: harinas, azlcares, panificados
dulces y salados, carney pizza.

Estos datos coinciden con el nivel de pobreza de nifos, ninas y adolescentes que registra el Obser-
vatorio de la Deuda Social Argentina de la UCA, quien dice que “el 41,2% de los nifios del pais vive en
estado de pobreza estructural, lo que representa a unos 4,7 millones de chicos cuyos padres no tienen
ingresos suficientes para vivir, estdan mal alimentados, duermen en casas sin agua potable o cloacas,
tienen problemas para acceder a la educacion y escaso nivel de atencion sanitaria”
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Segun las estimaciones del estudio, “en el 2018 el 63,4 % de los nifios y adolescentes estaba privado
de al menos un derecho y el 51,7 % vivia en hogares pobres. Un 41,2 % de la infancia era doblemente
pobre (en el ejercicio de derecho y por pobreza monetaria). Esta doble carencia se incrementé entre
2017y 2018 en 4,1% (INFOBAE, 2019)

{Qué paso con los articulos 8° (derecho a la vida) y 14° (derecho a la salud) de la ley 26.061 y de los
decretos reglamentarios 415y 416 y anexos y con la ley 13298 y decreto reglamentario que asegura
también esos derechos?;Qué pasa con la administracion de justicia que judicializa la promocién y pro-
teccién de todos los derechos para la minoridad? No se cumplen o se cumplen a medias.

Il. CASTIGAR

La CDN y su recepcion en la Constitucion Nacional 94 articulo 75 inc. 22 ha generado, después de
muchos andares entre expertos de distintas disciplinas juridicas y sociales, algunas respuestas legisla-
tivas sobre la nifez y adolescencia “fuera de la ley” o que entran en “contradiccién con la ley” o en “con-
flicto con la ley penal”.

Castigar de distintas maneras, buscar intensidades de penas a aplicar y apartar o no a chiques desca-
rriados es una constante entre expertos y buenos ciudadanos que buscan protegerse de ellos/as.

Las preguntas recurrentes en las sociedades urbanas actuales y pasadas son ;jqué hacemos con los
que roban, matan, violan, acosan, producen dafios en la propiedad privada?, ;ja qué edad les hacemos
sentir el costo de estar fuera o contra ( o0 “en conflicto”) con la ley? La receta es tener una o varias leyes
que atiendan a estos delincuentes con castigos razonables.

Asi la Provincia de Buenos Aires sanciona el dia de los santos inocentes el 28 de diciembre de 2006 la
ley 13.634, llamada Principios Generales del Fuero de Familia y del Fuero Penal del Nifio.Esta ley desde
su puesta en vigencia durante el Gobierno de Felipe Solapor el decreto 44 de enero de 2007 ha sido
modificada por diversas leyes (13645, 13772, 13797, 13821, 14116 y 14765).

Los nifos en conflicto con la ley penal deben ser tratados con dignidad, respetando los derechos
humanos y promoviendo su reintegracion a la sociedad. Asimismo cuando los nifos fueran alojados
en instituciones publicas, semipublicas o privadas esa situacién debe ser excepcional y como medida
de ultimo recurso y por tiempo breve.

Estos principios garantistas de cuyo cumplimiento estricto no tenemos datos suficientes y verifica-
dos, molestan a algunos habitantes que entienden que los/las adolescentes y nifos y nifias son fuente
de inseguridades individuales que perturban la paz social.

Ante ello piden carcel o apartamiento en lugares que no escapen, que baje la edad deimputabilidad
a 14 anos por lo menos y que se ocupen las fuerzas de seguridad o los fiscales o la justicia y que no se
“naturalice” la “puerta giratoria” que entran y saleninmediatamente. La cuestién de la “puerta giratoria”
es producto frecuentemente del desconocimiento de la ley y creen o piensan que es la desidia de los
funcionarios que tienden a sacarse el problema de encima. Para ese tipo de manera de pensar, bajar la
edad de imputabilidad es lo deseable. El Fuero de la Responsabilidad Penal Juvenil esta integrado por:

a) Tribunal de casacion.

b) Cdmaras de apelacién y garantias en lo penal.
¢) Tribunales de responsabilidad penal juvenil.
d) Juzgado de responsabilidad penal juvenil,

e) Juzgado de garantias del joven.

f) Ministerio publico del joven.
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Estos 6rganos de juzgamiento y representacion de la nifiez y adolescencia garantizan en sus distin-
tas etapas procedimientos ajustados a un tratamiento adecuado a los Derechos Humanos, a reconocer
que los y las jovenes son sujetos de derechos y el “interés superior del nino”. Que no solo se castiga sino
que se debe tener en cuenta el 2do. parrafo del articulo 63 de la ley que dice:Sin perjuicio del cierre del
proceso penal respecto del nifno, si se advirtiere la existencia de alguna vulneracién de sus derechos es-
pecificos, el juez de garantias establecera la pertinencia de aplicar alguna de las medidas de Proteccién
Integral de derechos establecidas en la Ley N° 13.298, en cuyo caso solicitara la intervencién del Servicio
de Proteccion de derechos correspondiente y comunicara tal decisién a su representante legal o ante su
ausencia al asesor de incapaces.

iEsta ley del fuero penal juvenil se cumple sin fisuras y con interpretaciones univocas por los jueces
de los Departamento Judiciales de la Provincia de Buenos Aires? Entendemos que no y aunque la ley
exhibe un discurso altruista, de contenidos ideoldgicos inspirados en la adecuacion del sistema penal
para la ninez y adolescencia bonaerense, termina primando el Cédigo Penal.Y ello se debe a la inciden-
cia de los medios de comunicacion y de algunos ciudadanos que exigen penas, encierros y tratamien-
tos diferenciales pero en lugares “resguardados” del contacto con otros y otras juventudes que acttan
“dentro de la ley”.

Un articulo de la ley que ha sembrado opiniones contrarias es el 63° porque declara inimputables a
los niflos de 16 afos cuando hayan cometido un delito. En esos casos los fiscales deben pedir al juez de
garantias que dicte en sobreseimiento.'!

I1l. NINEZ Y JUVENTUD EN CONFLICTO CON LA LEY PENAL. (FUERA DE LA LEY)

Las leyes siempre exhiben un alto grado de eufemismos y ficciones que se expresan a través de un
lenguaje y una redaccion complicada. Leyes como la 26061, la 13.298 y la 13.634 que siguen las nuevas
técnicas legislativas y la complejidad de los hechos socio-juridicos a normativizar, son multifuncionales.
Ellas enumeran derechos, garantias, procedimientos, definiciones, programas de promocién y protec-
cion, enlazados a la exigencia de establecer politicas publicas, crean organismos administrativos y judi-
ciales, asignan funciones, derechos y obligaciones y sanciones para aquellos que no cumplen con la ley
y exigen controles estadisticos.

{Qué significa que existan chiques que estan en conflicto con la ley, que estan fuera de la ley? En
palabras mas descriptivas los que cometen delitos y contravenciones que hay que castigar o corregir a
los efectos de que no vuelvan a incurrir en esos indeseables comportamientos.

La ideologia dominante de que el castigo educa, se aplica desde tiempo muy antiguo y los resulta-
dos son muy pobres. Los comportamientos refidos con la ley se siguen produciendo y antes de come-
ter los delitos o contravenciones nadie -ni adultos ni adolescentes- piensa en que va a ser castigado,
que va a perder la libertad, en las consecuencias no deseadas de sus actos.

En sociedades como las urbanas actuales donde prima el individualismo, la competencia, los valores
econdémicos y las diferencias de ingresos entre los mas pobres y los mas ricos, pretender evitar o reducir
el delito por via de programas de asistencia, de proteccion, de educacion carece desustentabilidad.

El Observatorio de la Deuda Social Argentina en el informe Pobreza monetaria y vulnerabilidad de
derechos. Inequidades de las condiciones materiales de vida en los hogares de la Argentina urbana
(2010-2018)dice que“los nifos/as y adolescentes habrian sido los mas afectados en lo que respecta a la
evolucién de las tasas de indigencia y pobreza. La desigualdad también se refleja en la distribucion del
ingreso: el 20% mas desfavorecido obtiene menos del 4% de los ingresos, mientras que el 20% mejor
posicionado acumula alrededor del 51,7% de los ingresos.Por otro lado, el 62% de los hogares presenté
al menos una carencia en derechos sociales y econémicos en 2018

141 Son inimputables los chiques hasta los 16 afios; las negritas son nuestras.
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Con este panorama social a la que se aduna la emergencia alimentaria, buscar las soluciones a la
delincuencia juvenil a través de la aplicacion del derecho penal'*? aunque este sea edulcorado con la
enumeracién de derechos, garantias, promociones y protecciones, es ingenuo o perverso.

Un problema no menor es que estas leyes no previenen ni de las situaciones de delincuencia ni de las
situaciones angustiantes de pobreza e indigencia por la que atraviesa la nifiez y adolescencia.

En cuanto a la delincuencia opera ex post facto los hechos ya ocurrieron y en cuanto a los problemas
de pobreza e indigencia aunque por ejemplo la ley 13.298 repite la expresion “promocién y protecciéon
de los derechos del nifno” pero hasta el presente no ha existido una politica publica provincial o muni-
cipal que atenue la pobreza e indigencia de la nifez.

Los articulos 30, 50y 7° de la ley 13.298 ejemplifican la reiteracién de mencionar politica, programas,
planes de prevencidn, asistencia e insercién social, remocién de obstaculos limitando la igualdad y la
libertad, protecciones y ayudas a las familias. La provincia promueve el pleno desarrollo de los nifios
disponiendo de recursos publicos para las familias. Preferencias en la formulacién y ejecucién de las
politicas sociales publicas. Politicas y programas de promocién y proteccion de derechos. Promocion de
la formacion de redes sociales que contribuyan a optimizar los recursos existentes.

La ley enumera objetivos para promover y proteger los derechos de los nifos: politicas y programas
de promocion y proteccion de derechos; organismos administrativos y judiciales, recursos econdmicos
y procedimientos para cumplirlos.

IV. ESTADISTICAS SOBRE NINEZ Y ADOLESCENCIA EN CONFLICTO CON LA LEY PENAL

Como es habitual al pensar la informacién oficial no pueden establecerse datos que permitan buenas
comparaciones territoriales, especificas y /o temporales. Las estadisticas estan atadas a las limitaciones
y posibilidades de las instituciones, que organizan la informacién al servicio de objetivos laborales que
no siempre sirven a intereses de investigadores. Sin embargo, son las Unicas instituciones productoras
de informacion y su analisis, aunque limitado, es obligatorio.'*

Se puede rastrear una primera serie 1973-1976, donde se publican datos de tribunales de menoresy
de tribunales penales. Sin embargo los casos de tribunales de menores no pueden compararse

con los penales, dado que no se discrimina la parte asistencial de la penal.

Una nueva serie, desde 1980 a 1996 (ley 10.903) permite comparar las causas iniciadas de menores
penales (y asistenciales) y de mayores. Si bien los datos se publicaron en una serie mas larga, a partir de
la nueva ley y con la emergencia del sistema acusatorio el procedimiento de inicio de causas de mayores
cambiay los inicios en ese fuero no reflejan la denuncia, el inicio de la causa, sino sélo las causas que lle-
gan a la instancia de juzgamiento, pero el fuero de menores todavia refleja denuncias. Los inicios de las
causas de mayores ocurren en las fiscalias, aunque esta informacién complementaria no esta disponible
y es por eso que las causas de menores tienen una aparente mayor proporcion. No es que subieran las
causas de menores, sino que bajan las de mayores y la comparabilidad no es correcta.

142 ARTICULO 27. El Tribunal penal de la responsabilidad penal juvenil conocerd en los delitos previstos en los articulos 79,
80, 119 parrafos 3°y 4°, 124, 142 bis, 165y 170 del Cédigo Penal, y estara constituido por tres (3) jueces de la responsa-
bilidad penal juvenil del respectivo departamento judicial

143 Bueno es recordar que los datos de criminalidad, de entonces a ahora estan atados a la denuncia formal. No se debe
tomar la denuncia como hecho probado o delito probado. No se puede suponer que las variaciones de denuncias obe-
dezcan a cambios“reales” en la cantidad de delitos, sino en la cantidad de denuncias. (Direccion del Sistema Nacional de
Informacion Criminal (2019) Ademas, la dindmica de la denuncia puede estar sujeta a cambios en la confianza ciudadana
al denunciar (y entonces se denuncie menos o mas) y/o en la confianza en las instituciones que deben atender (sea la
Policia o Poder Judicial) o en la capacidad de recepcionar las denuncias o ampliar los medios para denunciar. (Como por
ejemplo cuando se instalé la APP que permitia denunciar desde el celular).
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Cuadro N21 Provincia de Buenos Aires. Causas iniciadas en Tribunales de Menores Asistenciales y Penales (1981-2006)

Menores Menores Total % Penal s/ Menores Menores Total % Penal s/
Anos |asistenciales [penales Menores total Anos |asistenciales |[penales Menores total
1981 14.984 6.686 21.670 30,9( [1994 36.957 16.021 52.978 30,2
1982 17.330 7.047 24.377 28,9| 1995 36.491 15.572 52.063 29,9
1983 18.521 7.296 25.817 28,3| 1996 40.119 16.723 56.842 29,4
1984 21.388 9.226 30.614 30,1 [1997 44.897 18.593 63.490 29,3
1985 23.716 10.666 34.382 31,0( [1998 47.906 19.195 67.101 28,6
1986 24.462 10.267 34.729 29,6| 1999 49.871 20.205 70.076 28,8
1987 47.264 21.572 68.836 31,3[ [2000 49.693 23.105 72.798 31,7
1988 49.466 26.798 76.264 35,1 [2001 47.533 24.767 72.300 34,3
1989 24.788 12.540 37.328 33,6 [2002 53.597 27.763 81.360 34,1
1990 26.853 12.166 39.019 31,2 [2003 57.964 28.745 86.709 33,2
1991 27.392 10.952 38.344 28,6| 2004 64.847 31.883 96.730 33,0
1992 30.093 12.419 42.512 29,2| |2005 61.608 29.548 91.156 32,4
1993 32.796 13.825 46.621 29,7| |2006 57.579 31.602 89.181 35,4

Fuente. Elaboracién propia en base a publicaciones del Departamento de Estadisticas. PGSJBA

La comparacion histérica que si se puede hacer, desde 1981 al 2006 es la relacion de las causas inicia-
das asistenciales con las penales y las causas penales de menores con la poblacién total estimada para
cada ano, relevadas por el Departamento de Estadisticas de la Procuracion General, aunque publicada
por diferentes canales, como la serie en papel publicada por la Corte, la serie electrénica publicada por
Planificacion de Corte, o la serie publicada por el Direccién General de Estadisticas de la provincia o por
Anuarios de la gobernacion.

Los otros datos obtenidos del Dpto. de Estadistica de la Procuraciéon General de la Provincia de Bue-
nos Aires inician la serie en el afo 2009 hasta el aflo 2018 y provienen del SIMP (Sistema Informatico del
Ministerio Publico) para el fuero de menores (Responsabilidad Penal Juvenil) y de mayores (Fuero Crimi-
nal y Correccional). Los nimeros de la serie s6lo se ocupan de presuntos victimarios y recuerdan que los
datos del fuero de menores reflejan una proporcién de causas donde hay participaciéon de adultes con
les chiques. Dado que esta informacion refiere a IPP* iniciadas, sabemos que al menos tiene que haber
un nine en la investigacion para que se considere, pero no sabemos cuantos, ni cuantos denunciados
tienen edad punible (16-18 afios), ni la cantidad de delitos que se les imputa, ni la entidad de la denun-
cia (Que merezca ser investigada o que se desestime, como en el caso de la APP o todas las circunstan-
cias que llevan a pensar la diferencia entre denuncia y hecho probado). Un complemento debiera ser la
informacién de investigaciones desestimadas, archivadas o efectivamente llevadas a la instancia de juz-
gamiento y la determinacién de informacién personal y no sélo resimenes en base a expedientes. Una
imagen limitada de esta diferencia nos la da, para los ultimos 5 afios (independientemente de cuando
se les inicio la IPP), el Registro de Procesos del Nino, que indicaria cuantas IPP de menores estan en la
etapa de proceso penal (con un imputado/a formal en términos del art 308 del CPP).

La implementacion organizacional del cambio legislativo fue un elemento disruptor de la posibilidad
de hacer una serie larga de datos. Se puede establecer una idea general numérica de cuantas causas
de menores hubo, asistenciales o penales y su relacion con causas de mayores penales hasta la fecha
en que desaparece el tipo de tribunal que atiende asi el tema de la minoridad o el cambio de forma de
inicio de las causas. Hay etapas de transicion donde la informacién no es completa y nuevas series es-
tadisticas con criterios que la hacen incomparable con la anterior. A partir de 2009 la informacién sobre
judicializacién de menores por motivos asistenciales desaparece de la estadistica, porque desaparece
el érgano que lo centralizaba. Lo que si se publica, aunque con criterios propios de las nuevas organiza-
ciones que se ocupan, son las causas de menores y mayores en el fuero penal.

Asi, se agrega una ultima serie, no de causas en organismos que juzguen, sino de causas iniciadas
o denuncias firmes, que en la Provincia se llaman IPP; las que sélo dan una imagen de menores con-
flictivos para la justicia penal y no de menores asistidos por la justicia. Las IPP se contabilizan con un
criterio uniforme hasta el afio 2017 que agregan una nueva “materia/inicio”. Se trata de las denuncias

144 Investigacion Penal Preparatoria
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de la nueva modalidad: una APP para denuncias tanto del fuero de menores como del de mayores (De-
partamento de Estadisticas, 2018). Por un lado al aumentar los mecanismos de denuncia bajaria la cifra
negra del delito, pero por el otro permite la inmediatez de multiples denuncias de un mismo hecho (por
uno o varios denunciantes) que deben ser confirmados ante Fiscalia dentro de los cinco dias habiles
(Resolucién PG N°99/19 y Resolucion PG N° 416/17). El problema es que la o las IPP que generen entran
en la estadistica de iniciadas estén o no confirmadas: Por tanto engrosan la estadistica de IPP iniciadas
siempre y engrosarian la de IPP archivadas si no fueran ratificadas.

El quéy cdmo se construyen las categorias con que se releva la informacién sobre la minoridad tiene
distintos objetivos segun quiénes la elaboran y quiénes la usan. No son los mismos los objetivos del
Ministerio Publico, de la Suprema Corte a través de la Oficina de Planificacion; los objetivos que per-
siguen los poderes gubernamentales (gobernaciéon y municipios) y diversos intereses que van desde
informacion académica construida con fines de conocimiento y ayuda para resolver los problemas de la
minoridad hasta intereses particulares o de organizaciones no gubernamentales que pretenden auxiliar
y asistir en situaciones graves por la que pasan grupos o chiques que requieren de las estadisticas para
saber como pueden ayudar y a cuantos.

Cuadro N2 2. Provincia de Buenos Aires. IPP iniciadas por fuero y tasas de IPP cada 100.000 Hab. Afios 2009-2018

Afios FRPJ' FCC? Total Prov. | % FRPJ/Tot® | |Tasa FRPJ |Tasa FCC Tasa Total
2009 28.939 637.199 666.138 4,34 191 4.196 4.387
2010 27.395 617.502 644.897 4,25 174 3.929 4.103
2011 28.399 627.995 656.394 4,33 179 3.947 4.126
2012 29.550 656.258 685.808 4,31 184 4.076 4.260
2013 28.892 694.246 723.138 4,00 177 4.262 4.439
2014 29.155 721.501 750.656 3,88 177 4.379 4.556
2015 26.798 719.728 746.526 3,59 161 4.320 4.481
2016 26.637 746.952 773.589 3,44 158 4.435 4.593
2017 26.026 798.485 824.511 3,16 153 4.691 4.844
2018 26.016 850.908 876.924 2,97 151 4.948 5.099
Fuente: Elaboracion propia en base al Depto de Estadisticas de Ta Procuraciéon General SCBA'y Proyecciones de poblacion de Ta

Direccién Provincial de Estadistica
Referencias

1: Fuero de Responsabilidad Penal Juvenil
2: Fuero Criminal y Correccional
3: Porcentaje de IPP del FRPJ sobre el total de IPP del afo
Tasas (FRPJ, FCC, Total) : IPP del Fuero sobre poblacién proyectada del afio, por 100.000

Esta serie nos indica que mientras las IPP de mayores en toda la Provincia de Buenos Aires fueron
876.924 en 2018, las de menores fueron 26.016 o sea el 3 %. Mientras el monto de IPP de mayores
aumenta, la proporcion de causas de menores baja. Si estandarizamos con la poblacién, haciendo una
tasa por 100.000 habitantes, la cantidad de IPP iniciadas a menores disminuye, en un contexto de au-

mento de tasas de IPP iniciadas a mayores.

Complementando con la cantidad de IPP con efectivo proceso' nuestro problema de menores es
mucho mas bajo aun. El Registro de Procesos del Nifio informaba 4.238 procesos en 2014 y para el afo
2018 se reducia a 2.455 procesos. Si bien las IPP de nifios con procesos formales pueden no haberse ini-
ciado en ese mismo afno,la mirada del quinquenio nos indica que las cantidades son muy inferiores. Por
cada 100 inicios del fuero, hubieron entre 9y 15 IPP que llegan a proceso. La cantidad de adolescentes
de 16y 17 anos procesados en 2015 ascendia a 4.590, disminuye afo a afio y para el 2018 hay 2.256.

145 “La informacién de esta base de datos refiere inicamente a procesos penalesjuveniles en los que hubo jévenes que,
siendo punibles poredad y delito (conforme leyes N°22.278 y N° 13.634), tuvieron imputacién formal mediante audien-
cia de declaracién a tenor del art.308 primer parrafo del Cédigo de Procedimiento Penal de la Provincia de Buenos Aires”
(Registro de Procesos de Nifo, 2016)
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Cuadro N23. Provincia de Buenos Aires. IPP iniciadas en el FRPJ, Procesos
penales juveniles y adolescentes procesados. Afos 2014-2018

| Anos | IPPiniciadas | PPJ | Adolesc Proc | % PPJ/IPP

2014 29.155 4.238 4.590 14,5

2015 26.798 3.707 4.071 13,8

2016 26.637 3.131 3.372 11,8

2017 26.026 2.452 2.434 9,4

2018 26.016 2.455 2.256 9,4

Fuente: Elaboracion propia en base al Depto de Estadisticas y Registro de Procesos del Nino.
PGSIBA

Referencias

PPJ. Procesos penales juveniles del afio (iniciados o no ese afio, que ese afio tuvieron audiencia del 308)

Adolesc. Proc. Cantidad de adolescentes de 16-18 afios con un proceso penal juvenil

% de PPJ/ IPP . Procesos penales juveniles sobre iniciadas en el FRPJ por 100

Si razonamos a partir de una pobre lectura periodistica que los menores en conflicto con la ley penal
son mas violentos, los datos por materia, como el homicidio doloso consumado, nos desautorizan. El
homicidio doloso no es el principal delito investigado y viene en descenso tanto entre adultos como en
nines. (Galar, Montana, y Oyhandy, 2018).

No hay datos de adolescentes procesados por homicidio doloso, pero si sabemos que del total de
procesos a adolescentes, la proporcion por homicidio doloso (tentado y consumado) representa un 4,4
% (2017/2018) del total de procesos (RPN, 2017 y 2018). El tema de los menores en conflicto con la ley
penal pierde significacion numérica.

Como podemos observar en los cuadros respectivos las cantidades no son tan altas pero los pro-
blemas son acuciantes porque se trata de poblaciones en grado de vulnerabilidad que la justicia no
puede resolver porque a pesar de sus no siempre adecuados procedimientos no es la administracion de
justicia la que genera las cuestiones penales. La administracién de justicia, como se dijo actua ex post
facto y atiende a chiques individuales y no las causas sociales en las que nacen y “delinquen” la nifiez y
adolescencia.

La institucién judicial no puede atender este problema social. Es sintomatico y lamentable que cuan-
do se piensa en nifos judicializados sélo se publica informacién penal. Pero tal vez nos ayude a ver que
atenderlos penalmente es lo que siempre se hizo y lo peor que se puede hacer.
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TRABAJO INFANTO ADOLESCENTE
EN EL MUNDO ACTUAL
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El trabajo infantil es tan antiguo como la existen-
cia de la vida en comunidad. Los esfuerzos por
erradicarlo o regularlo también. El texto presenta
un recorrido histérico sobre las etapas por las que
ha pasado el trabajo infantil y la legislacién en la
materia, al mismo tiempo que plantea algunos
interrogantes sobre lo que falta por hacerse.
Especial referencia se encuentran, respecto a los
avances en la legislacion internacional en la ma-
teria, como asi también en la legislacion local, sin
dejar de lado el debate filoséfico y doctrinario
que engloba a estas practicas.

Drav. Mawrtav del Carmenw Gaudio(*)

Child labor is as old as the existence of commu-
nity life. Efforts to eradicate or regulate it too. The
text presents a historical journey on the stages
through which child labor and legislation have
passed, while raising some questions about what
remains to be done.

Special reference can be found regarding the ad-
vances in international legislation on the subject,
as well as in local legislation, without neglecting
the philosophical and doctrinal debate that en-
compasses these practices.

“Abogada. Profesora en Ciencias Juridicas. Especialista en Derecho de Familia. JTP en la Residencia de
Minoridad y Familia - UNR Catedra B. Actualmente cursando 1° aino Doctorado en Derecho UNR, Facul-

tad de Derecho.
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Disponerse a pensar en el trabajo infantil implica tener en cuenta las dos modalidades que existen.
El primero de ellos es el desarrollado dentro de la estructura de la familia y por la cual no hay remune-
racion. En tanto, el segundo es el realizado fuera de la estructura familiar (fuera del hogar),con la escla-
vitud como su peor version.

El trabajo dentro del seno familiar se encontraba reconocido socialmente de hecho dado que se to-
maba como un aprendizaje para los menores, antes de salir de la familia, como un modo de ir tomando
responsabilidades, que iban a asumir progresivamente cuando vayan llegando a la adultez. Las nifas
eran consideradas esclavas dentro de su hogar porque las hacian limpiar, cocinar, servir a los mayores,
como adultas sin detenerse que aun seguian siendo nifias y que necesitaban jugar, siendo que el juego
es un elemento central en la vida de los nifos, dado que les permite desarrollar sus capacidades tanto
de manera independiente como en su interaccién con los demas. Piaget considera que el juego “era
una perspectiva activa en la que el juego y los juguetes son considerados como materiales utiles para el
desarrollo psicomotor, sensorio motor, cognitivo, del pensamiento ldgico y del lenguaje en el nifo”. Es
necesario entender que las posibilidades laborales en la antigliedad nada tenian que ver con la socie-
dad desarrollada de hoy. Estaba necesariamente condicionada con la clase social a la que pertenecian
dichos nifos.

Si se toma en cuenta el trabajo fuera de la escena familiar puede encontrarse un trabajo esclavo,
precarizado, lleno de abusos y excesos.Pero durante todo el Siglo XVIII la tendencia fue hacer trabajar a
los hijos de los pobres. Recién en el siglo XX se aceptd que todos los hijos/as de todas las clases sociales
eran un gasto mas que una ventaja econémica para sus familias. La frase “los hijos de los pobres”resoné
durante tres siglos de discurso reformista y filantrépico, indicando siempre la distancia de estos nifios
de los otros nifos. Esa frase puede parecer una simple descripcién de una parte de la poblacién, pero
en los hechos evoco un elemento retdérico, que sirvié para incitar el miedo o la simpatia. El miedo residia
en que estos/as nifos/as eran presentados como desordenados y sucios, siendo una amenaza para el
futuro de la raza, si no se hacia algo por ellos. La simpatia surgia si la condicién de nifios/as pobres se la
percibia como una negacion de lo que se pensaba que debia ser, propiamente, la ninez.

El criterio de que los pobres y sus hijos/as constituyeron un grupo social inidentificable e indiferen-
ciado, comenzé a desvanecerse en los inicios del siglo XIX. Hasta mas de la mitad de ese siglo el discurso
sobre los nifos pobres fue un discurso sobre los nifos trabajadores ingleses: los deshollinadores y los
que trabajaban en talleres, fabricas y minas. Surgieron discusiones fundamentales acerca de la natura-
leza de la infancia y se comenzé a pensar que todos los niflos tenian ciertos derechos. Se reconocié que
existian diferencias entre lo rural y lo urbano, y entre la agricultura y la manufactura. Los/as nifios/as
agricultores de los pobres ocupaban un lugar y constituian un problema, pero concitaron menos aten-
cion que aquellos que vivian en un contexto urbano e industrial.

En las sociedades esclavistas el trabajo infantil era una practica habitual. En el antiguo Egipto existen
registros de trabajo infantil en las galerias subterraneas de las mimas. Asimismo, Europa en la Edad Me-
dia se caracterizé por una utilizacion masiva de mano de obra barata para la cual eran utilizados como
victimas de ese trabajo tanto niflos como adolescentes, tanto trabajando la tierra como en la realizacién
de determinados enseres en la casa del sefior feudal.

En América la institucion de la mita'* preveia el trabajo de ninos, que espantaban los pajaros de los

146 Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la explotacién econémica y contra el desem-
peno de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nocivo para su salud o para su
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.
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campos de maiz, conducian a las llamas a trabajar, eran pastores y aprendices manuales.La Revolucion In-
dustrial a mediados del Siglo XVIIl y principios del Siglo XIX, provocé grandes transformaciones en las acti-
vidades econémicas y sociales, tanto en Inglaterra como en el resto de Europa, como en América del Norte
y después se fue esparciendo por el resto del mundo. Alli surgié la nueva clase obrera: el proletariado.

Durante el transcurso del S XX, se fue tomando conciencia de la vulneracién de derechos de nifios y
ninasy en el ano 1989 la Asamblea General de Naciones Unidas aprueba el texto de la Convencion sobre
los derechos de losnifios, constituyendo la misma un acontecimiento importante ya que a partir de ese
momento se toma conciencia de que el trabajo infantil rompe con el concepto de infancia, demostran-
do que es necesario que el nifo se desarrolle plenamente dentro de una sociedad en la que le permita
vivir como nino/a, es decir jugar, estudiar, desplegar sus cualidades psicomotrices.

En el afio 1992 fue creado el Programa Internacional para la Eliminacién del Trabajo Infantil (IPEC) de
la OIT, con la finalidad de eliminar el trabajo infantil y promover un movimiento mundial para combatir
el trabajo infantil. Actualmente IPEC opera en 88 paises, con un gasto anual en la cooperaciéon técnica de
proyectos que alcanzé mas de los setenta y cuatro millones de pesos en el afio 2006, siendo el programa
mas amplio de la OIT, produciendo dos convenciones relacionadas con el trabajo infantil, planteando
ademas que no todo trabajo es malo para los nifios, solo serd dafiino el trabajo infantil que interfiera en
su desarrollo, escolaridad y bienestar general.

Se elabora y aprueba el convenio N° 138 sobre el minimo de edad para la admisién a empleo y traba-
jo.Laidea fundamental del presente convenio fue establecer la edad a partir de la cual los nifios pueden
ser legalmente empleados y asi constituir un buen comienzo para prevenir el trabajo infantil, basandose
en los siguientes principios centrales:

e Laedad minima basica para trabajar debe ser de 15 anos, con la posible excepcion de 14 anos para
paises en desarrollo. Esta es la edad donde se finaliza la escolaridad obligatoria.

e Laedad minima para el trabajo peligroso debe ser de 18 afos.

e Trabajo ligero (que no afecte la salud, educacién o desarrollo) se puede hacer entre las edades de 13
y 15 anos (entre 12 y 14 en paises en desarrollo).

e Abolicion del trabajo infantil.

El convenio 138 de la OIT fue aprobado por la Republica Argentina a través de la Ley Nacional
N°24.650.

Pero aun ha sido imposible erradicar el trabajo infantil en todos los continentes y adopta la forma de
explotacion infantil, dado que en el sudeste de Asia y en el Pacifico, las nifias son vendidas para abaste-
cer las redes de prostitucion o para trabajar como empleadas domésticas. Los nifios generalmente son
vendidos a fabricas textiles como trabajadores sin paga para cubrir muchas veces las deudas contraidas
por sus propias familias. En Africa los padres venden a sus hijos a cambio de ganado, por lo general un
nino se vende por una vaca, por el cual éstos ninos son explotados en plantaciones o en minas y muchas
veces se convierten en empleados domésticos.

En América los nifos son victimas de prostitucion para satisfacer el apetito perverso de turistas y son
explotados por narcotraficantes. En Europa los nifios son vendidos generalmente para redesde prostitu-
cion y muchas veces son considerados mano de obra barata. Cabe preguntarse hasta donde los estados
son capaces de aplicarlas normas existentes para erradicar el trabajo infantil en la sociedad y culturas de
hoy, ya que en el mundo pobreza y trabajo infantil van unidos de la mano.

Como se menciono anteriormente el hito histérico lo convirtio la Convencidn sobre los derechos del
ninoy en su art. 32'¥ establece la prohibicién del trabajo Infantil.

147 147 2. Los Estados Partes adoptaran medidas legislativas, administrativas, sociales y educacionales para garantizar la
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{Qué es el trabajo Infantil? La OIT, considera trabajo infantil

“toda aquella actividad o trabajo que priva a los ninos de su infancia, su potencial y dignidad
y es perjudicial para su desarrollo fisico y psicolégico”.

Este concepto es expuesto ampliamente por la OIT en todos sus portales de paginas web.- Resulta
evidentemente claro que a nivel internacional la proteccién contra la explotacion laboral infantil la ini-
ciala OIT.-

La Comision Nacional para la Erradicaciéon del Trabajo Infantil (CONAETI), dependiente de la Secreta-
ria de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién ha definido al trabajo infantil como:

“toda actividad econémica y/o estrategia de supervivencia, remunerada o no, realizada por nifas y nifnos,
por debajo de la edad minima de admisién al empleo o trabajo, o que no ha finalizado la escolaridad
obligatoria o que no han cumplido los dieciocho anos si se trata de trabajo peligroso”.'*

El derecho laboral ha receptado este concepto ofreciendo como réplica una prohibicién dirigida al
empleador de contratar menores que no tienen la edad minima de admision para un empleo, siendo
como correlato el articulo 148 bis del Cédigo Penal.

Las causas del trabajo infantil son multiples pero de modo ilustrativo debemos tener en cuenta a la
situacion de pobreza en la que se encuentran varias familias por la cual se encuentran impedidas de las
necesidades basicas insatisfechas, los niflos que se encuentran solos (abandonados por las familias), la
falta de varios nifios al acceso de la educacién que viven varios nifios y el trafico de nifos.

El paradigma de la situacion irregular o sistema tutelar se consagroé legislativamente en la Republica
Argentina con la sancion de laley 10.903 de patronato de menores en el afio 1919. Dentro del concepto
menores en situacién irregular’, la doctrina argentina incluia distintos supuestos en los que podia en-
contrarse el menor, a saber: a)menores infractores de la ley penal; b) menores en situacién de abandono
material o moral; ¢) situacion de riesgo o peligro material o moral; d) deficiencia fisica o mental. El traba-
jo infantil estaba incluido en el supuesto a o b. Asi lo establecia el art. 21 de la ley 10.903 que entendia
que “se entenderd por abandono material o moral o peligro moral, la incitacion por los padres, tutores
o guardadores a la ejecucion por el menor de actos perjudiciales a salud fisica o moral; la mendicidad o
la vagancia por parte del menor, su frecuentacién a sitios inmorales o de juego o con ladrones o gente
viciosa o de mal vivir, o que no habiendo cumplido 18 afos de edad, vendan periddicos, publicaciones
u objetos de cualquier naturaleza que fueren, en las calles o lugares publicos, o cuando en estos sitios
ejerzan oficios lejos de la vigilancia de sus padres o guardadores o cuando sean ocupados en oficios o
empleos perjudiciales a la moral o a la salud”-

El trabajo infantil tiene graves consecuencias que repercuten en el desarrollo fisico y emocional de
los nifos y nifas que lo sufren a saber:

-consecuencias fisicas.

-consecuencias psicolégicas, con bajos niveles de autoestima.

Los datos sobre el trabajo infantil en la Republica Argentina son un tanto alarmantes y fueron reca-
bados por la Secretaria de trabajo, empleo y seguridad social, con la colaboracién de UNICEF. Resulta-

aplicacién del presente articulo. Con ese propdsito y teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes de otros instru-
mentos internacionales, los Estados Partes, en particular:

a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar;

b) Dispondran la reglamentacién apropiada de los horarios y condiciones de trabajo;

¢) Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la aplicacién efectiva del presente articulo.

148 Esta Comision fue creada el 25 de agosto del afo 2000, mediante decreto n° 719. Es presidida por representantes del
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social e integrada por diversas reparticiones e instituciones.
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dos que son negativos ya que se afirma alli que 715.484 nifios de entre 5 a 15 afos se ven obligados a
trabajar, esto supone un 10 % de los nifios de Argentina.- La investigacion descubrié que uno de cada
cuatro ninos urbanos en esa situacion trabajan en la calle o en algin medio de transporte. Las nifias son
mayoria en las tareas nocturnas.

NORMATIVA CONTRA EL TRABAJO INFANTIL EN ARGENTINA

-Ley n° 26390: “Prohibicién del Trabajo Infantil y Proteccién del Trabajo Adolescente”'*Esta ley es-
tablece modificaciones en materia de trabajo de nifos, nifias y adolescentes a la Ley de Contrato de
Trabajo (Ley N°20.744). Entre otros puntos, se eleva la edad minima de admision al empleo a 16 afos
(antes era de 14) y se elimina la obligatoriedad por parte del empleador, de gestionar la apertura de
una cuenta de ahorro. La misma limitacién de edad se extiende al Régimen Nacional de Trabajo Agrario
(Ley N°26.727)4'*°. Los mayores de 14 y menores de 16 podran ser ocupados en empresas de familia o
explotaciones cuyo titular sea el padre, madre o tutor con jornadas limitadas (art. 189 bis), previa con-
formidad de la autoridad administrativa laboral de cada jurisdiccion. Asimismo, se eleva de 14 a 16 afios
la posibilidad de afiliarse a las asociaciones sindicales (Ley 23.551), sin necesidad de autorizacién. Por
ultimo, se lleva de 15 a 16 afos la edad minima para celebrar el contrato de aprendizaje (Ley 25.013).

La prohibicién de celebrar contratos con personas menores de 16 anos no sera aplicable a los contra-
tos de trabajo celebrados con anterioridad a la promulgacién de la Ley 26.390 (24/6/2008).

-Ley n° 26847, art. 148 bis Codigo Penal. Ley de penalizacién de utilizacion de mano de obra infantil.
Trabajo infantil.

-Convencion sobre los derechos del Ninos.(Ley N° 23849).-
-Convenio sobre la edad minima de admision al empleo. Convenio OIT N° 138.
-Recomendacién sobre la edad minima de admision al empleo. Recomendacion OIT N° 146.

-Convenio s/la prohibicién de la peores formas de trabajo infantil y la accién inmediata para su elimi-
nacion.-Convenio OIT N° 182.

-Recomendacion sobre la prohibicion de las peores formas de trabajo infantil y la accién inmediata
para su eliminacion. Recomendacién OIT 190.

-Resolucion del MTySS Santa Fe sobre trabajo adolescente protegido. Resolucion 216/13.

-Ley nacional N° 26.061 articulo 25: establece que®”.....los organismos del Estado deben garantizar el
derecho de las personas adolescentes a la educacion y reconocer su derecho a trabajar con las restric-
ciones que imponen la legislacién nacional vigente y los convenios internacionales sobre la erradica-
cién del trabajo infantil, debiendo ejercer la inspeccidn del trabajo contra la explotacién laboral de las
nina, ninos y adolescentes”.

-Ley provincialN°® 12967establece en los articulos 22 y 23 que los organismos del Estado deben ga-
rantizar el derecho de los adolescentes a la educacion y el derecho de los nifios, nifas y adolescente a
ser resguardados contra la explotacion econdmica.- La procura es la erradicacion del trabajo infantil.-
Por otra parte el articulo 24: otorga derechos a los nifios, ninas y adolescentes a obtener los beneficios
de la seguridad social.

Es importante tener en cuenta y no perder de vista que la Ley N° 26.390 establece en el articulo 189

149 Modificacion de las Leyes Nos 20.744, 22.248, 23.551, 25.013 y del Decreto Ley N° 326/56.
150 Ley n°® 26727:“Ley de Trabajo Agrario”.
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bis que la persona mayor de 14 y hasta 16 anos podra ser ocupada en empresas cuyo titular sea su pa-
dre, madre o tutor siempre que se cumpla con los siguientes requisitos:

-que no trabaje mas de 3 horas diarias y 15 semanales. Que no realice tareas penosas, peligrosas o
insalubres.

-Que cumpla con la asistencia escolar.
-Que tenga la debida autorizacién otorgada por la autoridad administrativa laboral de la jurisdiccion.

Debe destacarse que la excepcién explicada no serd autorizada cuando por cualquier vinculo o acto,
o mediante cualesquiera de las formas de descentralizacion productiva, la empresa familiar esté subor-
dinada econémicamente, o fuere contratista o proveedora de otra empresa.

Cuando se refiere a uno de los requisitos que cumpla con la asistencia escolar es conveniente pregun-
tarse, jes necesario que el empleador solicite al empleado adolescente el certificado de escolaridad? Y
la respuesta es afirmativa, el empleador deberd exigir al momento de la contratacién el certificado de
escolaridad.”'Es dable tener en cuenta que el adolescente trabajador como cualquier otro empleado
debe encontrarse registrado.

TRABAJO ADOLESCENTE

1. Prohibiciones:

-El trabajador adolescente no puede realizar horas extras.-
-No puede realizar trabajos nocturnos.'?
-No puede realizar trabajos peligrosos, penosos e insalubres.

El trabajador adolescente puede defender sus derechos ya que desde los 16 afos esta facultado para
estar en juicio laboral en acciones vinculadas al contrato o relacidn de trabajo (art. 33 LCT). Asimismo
los trabajadores mayores de 16 afnos sin necesidad de autorizacion podran afiliarse a una asociacién
sindical, pero como contrapartida sélo puede ser representante sindical a partir de los 18 afos.

2. Remuneracioén:

La remuneracion de los adolescentes trabajadores es igual a las de los adultos, por ninguna causa
podrd abonarse a los adolescentes trabajadores salarios inferiores a los que se fijen para los trabajadores
adultos, salvo las reducciones que resulten para aprendices y por reduccién de la jornada horaria.'?

3. Jornada Laboral:

La jornada de trabajo del adolescente no debera ser superior a 6 horas diarias y hasta 36 horas sema-
nales, pero la autoridad administrativa laboral de la jurisdiccién podra extender la jornada horaria hasta
8 horas diarias 0 48 horas semanales. La distribucion desigual de las horas laborales no podra superar
las 7 horas diarias (art. 190).">*

151 Art. 16 Ley N° 26.206 de Educacién Nacional

152 Entiéndase por trabajos nocturnos los que se realizan desde las 20.00 a las 6.00 hs. del dia siguiente.
153 Art. 119 LCT, art. 60 LTA

154 LCT N° 20744 modificada por LEY N° 26390.
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La jornada de trabajo del adolescente en el sector agrario no debera ser superior a 6 horas diarias y
hasta 32 horas semanales, pero la autoridad administrativa laboral de la jurisdiccion podra extender la
jornada horaria hasta 8 horas diarias 0 44 horas semanales. La distribucidn desigual de las horas labora-
les no podra superar las 7 horas diarias.’>

{Qué sucede cuando los niflos/as y adolescentes trabajan en el mundo artistico? ;Qué es el trabajo
artistico?;Hay regulacion? Hay que tener en cuenta que el trabajo artistico es todo aquel trabajo que
implica la participacion de los niflos/as como actores o figurantes en cualquier tipo de actividad donde
haya exposicion publica, sea en obras de teatro o cinematograficas, en radio o televisién, en grabacio-
nes, en casting, en modelaje, en circo o en publicidad.

La Argentina permite el trabajo de nifias, ninos y adolescentes en actividades artisticas, en virtud de
haber ratificado por Ley N°24.650 el convenio OIT N°138 sobre la edad minima de admision al empleo,
cuyo art. 8° establece: “La autoridad competente podra conceder la autorizaciéon para el trabajo artisti-
co de nifos/as, previa consulta con las organizaciones de empleadores y de trabajadores interesadas,
cuando tales organizaciones existan, por medio de permisos individuales”. Los permisos limitaran el
numero de horas del empleo y prescribiran las condiciones en que puede llevarse a cabo.

La sociedad actual permite seguir vislumbrando que el trabajo infantil aiin continda como una de
las peores formas de explotacion infantil, dado que conlleva o tiene como contracara mano de obra
barata, nifos que se transforman en soldados, que son mal alimentados, golpeados, que se encuen-
tran generalmente lejos de su centro de vida y como sociedad no nos hacemos eco de esta aberrante
situacion que nos coloca como una sociedad miserable y de pocos valores.- Esta explotacion sucede
en trabajos cuyos empleados son nifios, sea en la construccion, en la hoteleria, en la cosecha de frutilla
en la localidad de Coronda, Provincia de Santa Fe. A raiz se ellos tenemos nifilos que no concurren a la
escuela, perdiendo el acceso a la educacion (consagrado en todos los instrumentos internacionales),
convertidos en adultos, perdiendo su infancia, su adolescencia. Asimismo, al estar esclavos de éste sis-
tema se encuentran mal nutridos, generalmente golpeados, vulnerandose también su salud, teniendo
una expectativa de vida muy baja, por su deterioro fisico y psiquico.

En todo el mundo faltan actores, que se comprometan a dar medidas ejemplificadoras, a los que vul-
neren los derechos de los nifos a la libertad, de actuar como lo que realmente son, nifios.

Porque se usan los niflos/as? Porque no pueden expresarse, porque por miedo callan. Callan porque
son golpeados, violentados.

Cuando comemos frutilla, chocolate, entre otros alimentos, generalmente no nos pusimos a pensar
que hay detras de toda esta industria. Nifios en silencio, que claman libertad, que piden ser rescatados
de ese infierno de explotacion a los que se encuentran sometidos.

Tratando de investigar sobre toda esta problematica de explotacion laboral infantil, lei en un portal
web del diario “El Pais” del 23.10.19, que tres periodistas realizaron una pelicula denominada: “The Cho-
colate Case’, por lo cual los mismos querian destapar la explotacion infantil en la industria del cacao,
y entre las preguntas que se hacian, era si como consumidores de chocolate una persona podia ir a la
carcel. Asimismo me pregunto: aumentaria ain mas el precio del chocolate si tendriamos adultos traba-
jando, en lo que deberian los empleadores aportar para la seguridad social de los mismos.- Ahora com-
prendoque cada barrita de chocolate que compro tiene una historia, y la historia es un nifio clamando
libertad, un nifo que clama justicia, pidiendo disfrutar su infancia.

Sin ir mas lejos, en el norte de la Provincia de Santa Fe, los nifios “hacen tortitas” con la masa de barro
y las ponen en los moldes que los mayores se encargan luego de quemar en el horno y convertirlos en

155 Ley N° 26727 Régimen de Trabajo Agrario, art. 59.
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ladrillos, todo se concibe con naturalidad.- Ellos no pueden escapar del infierno diario que lleva traba-
jar, poner el cuerpo y huir sélo porque son nifios, sus gritos no son escuchados, porque las leyes no son
cumplidas.

Los nifos que trabajan el sector agropecuario se encuentran mas propensos al nivel de explotacién,
dado que estan en forma constante cercanos a plagacidas, fertilizantes, con alto nivel de toxicidad para
su salud y expuestos a accidentes laborales por el uso indebido de herramientas. Entonces también se
encuentra vulnerado este derecho humano basico fundamental, porque enfermaran tempranamente
no pudiendo contribuir con buena salud para su adultez.

En Rosario, en Santa Fe, mencionar el trabajo infantil hace pensar en los niflos que mendigan y en los
hijos de los peones rurales, sin embargo el sector que mas absorbe nifos trabajadores es una actividad bien
urbana: el comercio. Nifos en las esquinas de las calles vendiendo flores, estampitas y turrones de mani.

No resulta facil erradicar el trabajo infantil, para ello muchos de los que estudian dicha problematica
en la Argentina, sostienen que aunque contemos con la Ley N° 26390, es necesaria una articulacion
entre Nacion, provincias y municipios y tratar de concientizar que la educacion y el juego es lo unico
verdaderamente importante para los menores de 16 afios.-Un niflo/a que trabaja es un nifo que no
asiste al colegio, que se encuentra cansado, que no socializa con sus pares. Muchas veces sucede que
las ninas se quedan en el hogar cuidando a sus hermanitos mas pequefos y los de mediana edad van
a la cosecha. Por ello existe una doble explotacién una es de la nifia que se queda en la casa al cuidado
de sus hermanos, realizando los quehaceres del hogar cuando deberia estar en el colegio y por el otro,
sus hermanos explotados por ejemplo en el norte de la Republica Argentina en la cosecha de la yerba
mate. Aqui tenemos un Estado ausente, que no aplica las leyes, a pesar de que cuenta con ellas y con
instrumentos internacionales incorporados a la Constitucién Nacional, pero que no le interesa en la
practica que esos niflos tengan acceso a la educacion, ya que se encuentran invisibilizados, no tenién-
dose presente su derecho a ser oido, su interés superior.- No solo el trabajo infantil lo hallamos unido
a la pobreza, sino también en nifas muchas veces obligadas a ser modelos: de pasarela, en graficas,
actrices, por satisfaccion personal de sus progenitores, y niflos obligados a ser los mejores en el futbol,
no tomandose como juego sino como competencia para ganar dinero.

Estamos sordos y ciegos porque no vemos la violencia, y el abuso en que muchos nifios se encuen-
tran inmersos.

Segun una nota de Diario Clarin del dia 06.06.2019, de Irene Hartmann sobre un informe de la UCA
sostiene:”...mas chicos argentinos empleados o realizando tareas domésticas. Y mas chicos mal alimen-
tados que, 0 no cubren sus requisitos nutricionales o directamente pasan hambre, en hogares donde
eso de“mate cocido con pany a la cama”es una realidad. Estos dos temas son sélo un recorte del ultimo
informe del equipo del Barémetro de la Deuda Social de la Infancia (del Observatorio de la Deuda Social
de la UCA), en base a la encuesta que realizan cada ano y que presentaran este jueves. El relevamiento
de cdmo los nifios atravesaron el 2018 muestra que el déficit general que genera la crisis econémica a
ellos les pega —literalmente- en el cuerpo. Por un lado, la cifra de inseguridad alimentaria pasé, en un
ano, de 21,7% a 29,3%. Es decir que hay mas hogares en los que, por falta de dinero, se redujo la dieta
alimentaria de los ultimos 12 meses. En el 13% de los casos (contra el 9,6% de 2017) los consultados
expresaron que en su hogar los chicos habian sufrido “inseguridad alimentaria severa”

En las grandes ciudades, el uso de menores como mano de obra se da como embaladores y ayudan-
tes en supermercados y otros comercios, el reciclaje de basura, la venta ambulante, el trabajo domésti-
o, cuidado de nifos, ancianos y enfermos. Como puede apreciarse, tanto la produccién primaria como
la industria y los servicios estan involucrados en la explotacion laboral de la nifiez.La propia ley 26.390,
que prohibe el trabajo infantil y protege el trabajo adolescente, impone los 16 afos como la edad mini-
ma para que una persona sea admitida en un empleo. Otro contrasentido: a los 16 anos ningun adoles-
cente ha terminado la escuela secundaria. Y en este caso, es la Ley quien lo permite.
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Necesitamos tomar la posta para empezar a denunciar situaciones en la que muchas veces se en-
cuentran internalizadas, ya que no debemos hacernos los tontos, o hacer oidos sordos, porque existe y
nos golpea la puerta como sociedad, la explotacion-trabajo infantil.- Dos contracaras la pobreza y mu-
chas veces sin la necesidad de hallarse en ella, cada vez mas existen nifios que trabajan en la cosecha de
frutillas, de ardndanos, etc., hay nifos entre comillas “modelos en publicidad” por el cual son utilizados
para satisfacer de una manera u otra la insatisfaccion de los adultos. Necesitamos mas leyes o poner en
practica las existentes? Cada uno a través de su conciencia tomara una posicion. Creo que en la vida
de un nino, dada su inocencia lo mas importante para él es el juego, ya que despliega ello mismo: “su
inocencia”y su creatividad. A través del juego desarrollan todas sus capacidades y evolucionan mental
y fisicamente, cuando le otorguemos desde el Estado la jerarquia que realmente tiene empezaremos a
construir nifos felices.
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COMO VIVIDO CIEN VECES...
Identidad, origenes y ahoro
reproduccion huwmanow asistidow

La CDN consagra el derecho de las nifas, ninos
y adolescentes a conocer sus origenes. El princi-
pio de igualdad rechaza cualquier distinciénen el
reconocimiento de este derecho. Su garantia no
puede asi depender, entre otras circunstancias,
del nacimiento. Sin embargo, segun la clase de
filiacién de la persona, el mismo presenta un al-
cance diferente. De esta forma, el derecho a co-
nocer los origenes se traduceen la admisién del
principio de verdad biolégica en la filiacion por
naturaleza; en el derecho delapersona adoptada a
conocer a sus progenitores y en el del nacido por
donacion de gametos o embriones, gestacion por
sustitucion o cualquier otra técnica reproductiva a
conocer toda la informacion a ella relativa incluida
la identidad de su/s donante/s y/o gestante. Este
trabajo analiza la proteccién juridica que el mis-
mo recibe en estos ultimos casos, indagando en
los avances y en los desafios pendientes en miras
a una plena efectividad de este derecho.

Drav. Mowrianaw De Lovengid **)

The CRC enshrines the right of children and ado-
lescents to know their origins. The principle of
equality rejects any distinction in the recognition
of this right. Your guarantee cannot thus depend,
among other circumstances, on the birth. Howe-
ver, according to the person’s affiliation class, it
presents a different scope. In this way, the right to
know the origins translates into the admission of
the principle of biological truth in filiation by na-
ture; in the right of the adopted person to know
their parents and in the right of the one born by
donation of gametes or embryos, replacement
pregnancy or any other reproductive technique
to know all the information related to it including
the identity of its donor / s / or pregnant. This pa-
per analyzes the legal protection that it receives
in the latter cases, investigating the progress and
the pending challenges in order to fully fulfill this
right.

*  El presente trabajo se realiza en el marco del Proyecto de Investigacién “Derecho a la identidad y acceso a los origenes
de las nifas, nifos y adolescentes en Rosario” (UCEL, DER 412), 2019-2020,Directora - Investigadora Principal: Mariana

De Lorenzi.

** Doctora en Derecho (Universidad de Barcelona). Abogada Especialista en Derecho deFamilia (Universidad Nacional de
Rosario). Profesora Titular de Derecho de la Nifiez y la Adolescencia y Profesora Asociada de Derecho Civil | (Universidad

del Centro Educativo Latinoamericano).
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“;Para qué repetir antiguos errores
habiendo tantos errores nuevos por cometer?”

Bertrand Russell

“COMO VIVIDO CIEN VECES...”

El titulo elegido para este trabajo emula al que emplea Cristina Bajo en el primero de sus libros so-
bre la saga de los Osorio, en la que la autora cordobesa grafica las vivencias —por lo general, tragicas y
pasionales— que se reiteran en el tiempo en cada una de las generaciones familiares.

Una similar reproduccién sucede con las supresiones de identidad. El silencio y la mentira son los
grandes protagonistas en la vida de las personas apropiadas, adoptadas o nacidas de practicas anoni-
mas o anonimizadas. Para todas ellas, el secreto vuelve y se repite... {Como vivido cien veces!

1. HISTORIA Y SENAS DE IDENTIDAD

El derecho a la identidad personales uno de los derechos mas centrales, debatidos y valorados en Ar-
gentina. La conciencia social sobre suimportancia asi como el resguardo legal que el mismo ha recibido
no son, sin embargo, azarosos. Si la identidad integra el ADN nacional es a fuerza de una lamentable
historia de apropiaciones sistematicas'.

Solo entre 1976 y 1983, mas de quinientos nifos y nifias vieron suprimidas sus identidades en virtud
del “terrorismo de Estado”; sucesos legitimados por unsistema tutelar de menores e invisibilizados o
justificados por ideologias ad hoc a las practicas de secretismo en la adopcion'’.

En el ultimo tiempo se ha dado a conocer que el nimero de victimas durante ese periodo es abruma-
doramente mayor al indicado, al sumarse la situacion de nifas y nifios privados de sus identidades en
virtud de una praxis social que, en fraude al procedimiento legal de adopcién, consiste en inscripciones
registrales como hijas e hijos biolégicos. Lo frecuente de esta actividad queda a la luz cuando miles de
personas que carecian de vinculo biolégico con sus madres y/o padres legales,al contrastar sus mues-
tras de ADN con las existentes en el Banco Nacional de Datos Genéticos, comprueban que tampoco
eran descendientes de desaparecidos'®. No es sinoa partir de la lucha librada por las asociaciones de

156 Villalta, Carla, “Circuitos institucionales y tramas de relacionessociales: las formas de materializaciénde la apropiacion cri-
minal de nifios’, en Aguila, Gabriela; Garafio, Santiago; Sacatizza, Pablo (coords.), Represion estatal y violencia paraestatal
en la historia reciente argentina: Nuevos abordajes a 40 afios del golpe de Estado, Estudios/Investigaciones N° 57, Universi-
dad Nacionalde La Plata, Facultad de Humanidades y Ciencias de la Educacion, La Plata,2016, pp. 296-319.

157 De Lorenzi, Mariana; Gallego Molinero, Aranzazu y Fernandez, Paulina, “Adopcién y Derechos. El acceso a los origenes en
Argentina, Chile y Espaia’, Revista de Ciencias Sociales “América Latina Hoy”, Num. 83: “Infancias, Adolescencias y Juven-
tudes’, Abril, 2020. En prensa.

158 En fecha 18/06/2017 se publicé en el diario El Pais, de Espafia, una nota que hacia referencia a que el nimero de negati-
vos superaba los nueve mil (Centenera, Mar. EI ADN, 30 afios al lado de abuelas para encontrar a los nietos robados por la
dictadura. Madrid: El Pais, 2017: en linea: https://elpais.com/internacional/2017/06/14/america/1497472745 062450.html,
compulsado el 30/10/19) y a fines del 2018 se esbozaban cifras que rondaban los doce mil (Goncalvez, Manuel, Informa-
cién brindada verbalmente en el marco del Workshop Identidad y origenes: desafios y tensiones en la ampliacién de derechos,
Instituto de Ciencias Antropoldgicas, Facultad de Filosofia y Letras, UBA, Centro Cultural Paco Urondo, caba, 26/11/2018).
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estos buscadores de sus origenes que actos como éstos, por entonces tolerados y aceptados,se visibili-
zan, trascienden y comienzan a cuestionarse'®,

Estas ya tradicionales vulneraciones de identidad —por accidn (apropiacién) o por omisién (silencio
en la adopcion)-se desarrollan durante un lapso temporal que comienza antes dela ultima dictadura
civico-militar y se extiende incluso, aunque en menor medida, después de ella, haciendo que hoy en dia
resulten cada vez mas excepcionales. En contraste,la irrupcion de las nuevas tecnologias reproductivas
genera otras practicas violatorias con perfiles mas actuales. Ignorando la reflexién que hacia el Premio
Nobel de Literatura (“;para qué repetir antiguos errores habiendo tantos errores nuevos por cometer?”),
la sociedad argentina elige revivir equivocaciones ancestrales ahorabajo una apariencia de transgresora
modernidad. Aunque los errores sean para aprender y no para repetir, como rezael adagio popular, la
realidad muestra que el derecho a la identidad se ve una vez mas en jaque cuando se realizan técnicas
de reproduccién humana asistida (en adelante, TRHA) sin el debido resguardo dela informacién sobre
los origenes de las personas nacidas.

De la mano de los avances cientificos arriba una nueva forma de afectacion de la identidad personal
que tambiénexige ser visibilizada, condenada y combatida. En miras a este propdsito, se impone un estu-
dio que indague en el alcance del derecho a conocer los origenes en el ordenamiento juridico argentinoy
en las eventuales herramientas legales que le brinden efectividad'®.El mismo se estructura a partir de dos
ejes basicos. En una primera parte, se indaga sobre la identidad, los origenes y las TRHA. Seguidamente,
se dirige la atencién hacia el reconocimiento legislativo del derecho a conocer los origenes, abordando
en los préximos tres acapites cuestiones relacionadas, en particular, con su consagracién convencional, su
protagonismo en nuestro derecho y su regulacion legal. Se cierra el andlisis con una reflexion que invita a

159 Gesteira, Soledad, “Legales pero ilegitimos: sentidos sobre la inscripcion de la filiacién y los documentos personales para
quienes buscan sus origenes en Argentina’, Etnogrdfica, Vol. 20, N° 1, 2016, pp. 5-31; “El derecho a conocer. Experiencias
de personas que buscan sus origenes en la justicia argentina’, Revista de Estudos e Pesquisas sobre as Américas,Vol. 1, N° 10,
2016, pp. 1-27; “Buscar el origen bioldgico. Parentesco y familia en organizaciones de personas adoptadas’, Kairos - Revista
de Temas Sociales, Afio 18, Vol. 33,2014, pp. 1-25;“Mas alla de la apropiacién criminal de nifios: el surgimientode organiza-
ciones de personas adoptadas que buscan su identidad biolégica en Argentina’, Runa, Vol. 35, N° 1, 2014, pp. 61-76.

160 Pueden consultarse otras publicaciones realizadas por la autora sobre el reconocimiento de este derecho en el derecho
espanol (De Lorenzi, Mariana, “El reconocimiento del derecho a conocer los origenes bioldgicos en el ordenamiento ju-
ridico espafol: ;Una materia pendiente?’, Revista de Derecho, Empresa y Sociedad, Vol. 8, Mes Julio, Afio 2016, Dykinson,
Espafia, pp. 101-124;“;De donde vengo? La emblematica pregunta por los origenes formulada por los hijos nacidos de
técnicas de reproduccién humana asistida’, en Villagrasa Alcaide, Carlos y Ravetllat Ballesté, Isaac (Coords.), Por los dere-
chos de la infancia y de la adolescencia: un compromiso mundial desde el derecho de participacién en el XX aniversario de la
Convencidn sobre los Derechos del Nino, Comunicaciones (e-book). Eje tematico 1: La participacion social de la infancia
y la adolescencia: por su incorporacion a la ciudadania activa, Bosch, Barcelona, 2009,pp. 797-838;"El reconocimiento
juridico del derecho a conocer los origenes biolégicos en la adopcién y en la reproduccién humana asistida en Espana y
Cataluia’, Newsletter Afin N° 85, Barcelona, Julio-Agosto 2016, disponible en: http://ddd.uab.cat/pub/afin/afinSPA/afin_
a2016m7n85iSPA.pdf; “El derecho a conocer los origenes bioldgicos — La necesidad de sureconocimiento para garanti-
zar el derecho a la identidad personal de los adoptados y nacidos de reproduccién humana asistida’, en Diposit Digital —
Universitat de Barcelona,Barcelona 2015, disponible en: http://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/96722/1/DE%20
LORENZI_TESIS.pdf, compulsados el 30/10/2019); en el derecho canadiense (Giroux, Michelle y De Lorenzi, Mariana,
“Putting the child first: A necessary step in the recognition of the right to identity in Canadian Law", en Canadian Jour-
nal of Family Law, Vol. 27, N° 1, 2011, pp. 53-94; y“The Recognition of the Right to Identity of Children Born of Assisted
Procreation: A Provincial Responsibility’, en Guichon, Juliet R., Mitchell, lan y Giroux, Michelle (Eds.), The Right to Know
One’s Origins: Assisted Human Reproduction and the Best Interests of Children, Academic and Scientific Publishers NV,Bru-
selas, 2012, pp. 310-318); y en el derecho argentino (De Lorenzi, Mariana, “El derecho a la identidad de los nifas, nifos y
adolescentes nacidos de técnicas de reproduccién humana asistida” (Capitulo 7) y“El derecho de los nifios nacidos de
técnicas de reproduccion humana asistida a conocer sus origenes biolégicos” (Capitulo 8), en Fernandez, Silvia E. (Dir.),
Tratado de Derechos de ninas, nifios y adolescentes — La proteccidn integral de derechos desde una perspectiva constitucio-
nal, legal y jurisprudencial (Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién), Titulo Segundo, Tomo |, Abeledo Perrot, Argenti-
na, 2015, pp. 1059-1080y 1081-1111, respectivamente). Para un estudio comparado de los derechos argentino, chileno
y espanol sobre el acceso a los origenes de las personas adoptadas y la posibilidad de contacto como garantia
de su derecho a la identidad, puede consultarse: De Lorenzi, Mariana; Gallego Molinero, Aranzazu y Fernandez, Paulina,
“Adopcién y Derechos.. " cit.
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superar viejos tabues que generan la sensacién de estar atravesando por una situacién “como vivida cien
veces’, para poder avanzar hacia una efectivagarantia del derecho de todas las nifias, niflos y adolescentes
(en lo sucesivo, NNA) a conocer sus origenes sin discriminaciones de ningun tipo''.

2. IDENTIDAD, ORIGENES Y FILIACION

La Real Academia Espariola (desde ahora, RAE)define a la identidad comoel “conjunto de rasgos pro-
pios de un individuo o de una colectividad que lo caracteriza frente a los demas”. La identidad de la perso-
na es algo asi como la radiografia de su ser y su sentir; lo que autoriza a identificarla como tal y distinguirla
de cualquier otra, por ser Unica, irrepetible e idéntica a si misma'®% La constitucion del ser en uno mismoy
no otro'®es, por esencia dindmica e implica un constante hacer. No se nace con una determinada identi-
dad (como se nace con un grupo sanguineo, una raza, un color de ojos, etc.) sino con ciertas caracteristicas
(bioldgicas, organicas, fisicas, genéticas, temperamentales, etc.) que unidas a las interrelaciones que se en-
tablan con el medio exterior y los semejantes, permiten construirla. De este modo, la misma se forja en
el pasado, en los origenes del ser humano, atraviesa su presente y se proyecta hacia su futuro y aunque
en ese devenir ciertas cualidades vayan modificandose, su esencia permanece'®,

Es esa continuidad la que permite comprender que la identidad personal involucra multiples ele-
mentos, todos y cada uno de ellos fundamentales para su estructura. Este trabajo se centra en sélo uno
de ellos, “los origenes bioldgicos”'®*de las NNA, cuyo estudio es abordado en funcién de su“filiacién”(por
TRHA) que es, a la sazén, otro de sus aspectos.

La diversidad de componentes que conforman la identidad personal conduce a Fernandez Sessare-
go a sistematizarlos en dos esferas: “estatica”y “dinamica.La doctrina por lo general, siguiendo al autor
peruano, sostiene que el “vinculo biolégico’es parte integrante de la dimension estaticay el “vinculo
filial”de la dinamica. Sin embargo,su categorizacién resulta bastante mas compleja y es posible detectar
que tanto uno como otro coadyuvan a ambas esferas'®’. Ahora bien, sin perjuicio de sus complicaciones,

|ll

161 Por razones de espacio, este trabajo se limita al anélisis normativo y no incluye las soluciones de derecho comparado,
las opiniones doctrinales ni las resoluciones jurisprudenciales existentes en la materia. Sobre ello, puede consultarse: De
Lorenzi, Mariana, “El derecho de los nifios nacidos de técnicas de reproduccién humana asistida a conocer sus origenes
biolégicos” cit., pp. 1081-1111.

162 De Lorenzi, Mariana, “El derecho a conocer los origenes biolégicos...” cit., p. 123. Véase, también, “El derecho a la identi-
dad de los nifos, niflas y adolescentes nacidos de técnicas de reproduccién humana asistida“cit., p. 1061.

163 Fernandez Sessarego,Carlos, Derecho a la Identidad Personal, Edit. Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 113.
164 De Lorenzi, Mariana, “El derecho a conocer los origenes bioldgicos..." ob. cit., p. 123.

165 Empleamos esta expresion porque, como bien observan Hodgkin y Newell, el término “bioldgico”, hoy en dia, no permite
determinar si se refiere a la madre genética o a la gestacional. (Hodgkin, Rachel y Newell, Peter, Implementation Hand-
book for the Convention on the Rights of the Child, UNICEF, 1998, p. 104). Por esta razén, dejamos aqui sentado que cuando
hablamos de “vinculo biolégico” lo hacemos en un sentido amplio, comprensivo tanto del vinculo genético como del
gestacional, pues consideramos que el adjetivo “biolégico” (que el Diccionario de la RAE define como “perteneciente o
relativo a la biologia’, a la que caracteriza como “ciencia que trata de los seres vivos”) es suficientemente amplio como
para abarcar ambos supuestos.

166 Fernandez Sessarego, Carlos, Derecho a la identidad personal, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 114.

167 Asi, al estatismo y permanencia que puede pensarse existe respecto a la carga genética o al nexo gestacional que une a
dos personas deben agregarse otros elementos dindmicos como son el caracter mutante de los genes o el hecho de que
el acceso a esa verdad bioldgica implica una actividad. En este sentido Siverino Bavio manifiesta “...que los datos iden-
tificatorios estan lejos de ser estaticos. Lo que en todo caso podria considerarse estético es el punto temporo-espacial
desde el cual el Estado realiza el ‘corte’y plasma en un documento los datos identificatorios..."La confluencia de ambos
aspectos se da también en el segundo supuesto, pues mientras la determinacion de la filiacion alude mas a elementos
estaticos que dinamicos, las relaciones familiares y todo lo relativo a la vida familiar remiten fundamentalmente a los
segundos. Al respecto, la citada autora, dice que lo que se”...entiende por ‘dinamico’: el ‘derecho a conocer la especifica
verdad personal; estaria de hecho mas relacionado con los elementos que la doctrina considera ‘estaticos’ e involucra
otras cuestiones, tales como el derecho al acceso a la informacion y el derecho a la verdad a fin de constatar si los datos
identificatorios que hacen a la filiacion son fidedignos” (Siverino Bavio, Paula, “Derecho a la identidad y verdad bioldgica,
desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, RDFyP, 2013 (diciembre), AR/DOC/3740/2013).
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la clasificacion propuesta tiene la enorme trascendencia de haber sido de las primeras en poner en evi-
dencia que una cosa es el nexo biolégico y otra diferente el lazo legal'®®.

Las TRHA vienen justamente a resaltar esta circunstancia: los origenestambiéntienen trascendencia
para las personas nacidas por estos tratamientos pero fuera del dmbito de la filiacion. Dicho de otro
modo, “origenes”y “filiacion” transitan por sendas paralelas que sélo confluyen en su objetivo de servir
plenamente a la identidad de toda NNA.

Esta importancia revela el interés que las distintas disciplinas tienen en la identidad: lafilosofia le
da sustento, la psicologia la explica y elderecho tiene por funciéon garantizarla'®®, es decir,resguardar
el espacio de libertadnecesario para que cadaindividuo pueda desarrollar libremente su personalidad
enforma armodnica con el interés social'”.

3. CONSAGRACION CONSTITUCIONAL CONVENCIONAL
DEL DERECHO A CONOCER LOS ORIGENES

El caracter crucial de la identidad en el desarrollo de la personalidad de NNA queda en evidencia en
la incorporacién de este derecho al bloque convencional. Asi resultade la ratificacién de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (en adelante, CDN) y la jerarquia constitucional que posteriormente le brin-
da la Reforma de 1994.

Se trata de uno de los instrumentos internacionales de derechos humanos mas citados en la ma-
teria por su trascendencia'’'. Es el primero no solo en consagrarel “derecho a la identidad” como un
derecho autbnomo'’?sinotambién en hacer referencia al “derecho a conocer a los origenes”'”3.

Tomando como eje el interés superior de las NNA (art. 3.1),destaca el valor esencial de la identidad lo

168 En Espana se atribuye a Lacruz Berdejo haber incorporado esta distincién en base al sentido sociocultural y juridico del
primero y bioldgico o genético del segundo (Lacruz Berdejo, José Luis, “La Constitucién y los hijos artificiales’, Actualidad
Civil, 1987, pp. 2037 y 2039; Elementos de Derecho Civil, Tomo IV: Familia, Dykinson, Madrid, 2002, p. 318). En Inglaterra,
uno de los autores que ha estudiado el tema con gran profundidad esBainham (véanse, por ejemplo, Bainham, Andrew,
“Argumentsaboutparentage”’, CambridgeLawJournal, 2008, Vol. 67, N° 2, pp. 322-351; “Who or what is a parent?’, Cam-
bridge Law Journal, 2007, Vol. 66, N° 1, pp. 30-32; “Whose sperm is it anyway?, Cambridge Law Journal, 2003, Vol. 62, N°
3, pp. 566-570); aunque pueden consultarseasimismo: Lowe, Nigel V. yDouglas, Gillian, “BecomingaparentinEnglishlaw”,
LawQuarterlyReview, 1992, Vol. 108, pp. 414-432; o Matthews, Martha, “Am | My Child’s Parent? Recent Developments in
the Law of Parentage”, Children’s Legal Rights Journal, 2003-2004, Vol. 23, N° 2, pp. 44-51. En nuestro pais, Kemelmajer De
Carlucci, Aida; Lamm, Eleonora y Herrera, Marisa, “Gestacién por sustituciéon en Argentina. Inscripcion judicial del nifio
conforme a la regla de la voluntad procreacional” (Comentario al fallo del Juzgado Nacional de 12 Instancia en lo Civil N°
86, 18/09/2013,“N.N. o DGMB M s/ inscripcion de nacimiento”), LA LEY 11/07/2013, 3).

169 Fernandez Sessarego, Carlos, Ob. cit., pp. 2-3y 11-13.
170 De Lorenzi, Mariana, “El derecho a conocer los origenes biolégicos..." cit., pp. 126-127.

171 Sobre la importancia de la CDN, véanse Mcgoldrick, Dominic, “The United Nations Convention on the Rights of the
Child", International Journal of Law, Policy and the FamilyVol. 5, N° 2, 1991, p. 133); y Van Bueren, Geraldine, The Interna-
tional Law on the Rights of the Child, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht/Boston/Londres, 1995, International Studies
in Human Rights, Vol. 35, p. 51.

172 Hasta entonces era frecuente el resguardo de ciertos elementos de la identidad, como el caso derecho a la inscripcién
del nacimiento, al nombre o la nacionalidad. Rivero Hernandez, Francisco, “De nuevo sobre el derecho a conocer el pro-
pio origen. El asunto Odiévre (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de febrero de 2003)", Actuali-
dad Civil, Tomo 2, N° 24, Seccién Doctrina, Junio de 2003, p. 593, Ref. LA LEY 1018/2003.

173 Aunque lo hace con la expresién “derecho a conocer a los padres’, en el “Manual on Human Rights Reporting” se afirma
que “..the Convention sets forth a new right, the right for the child “to know...his or her parents” (Santos Pais, Marta, UN,
Geneve, 1997, HR/PUB/91/1 (Rev.1), p. 431, disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/Publications/manualhrren.
pdf, compulsado el 30/10/2019).
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largo de todo su articulado'#,aunque el derecho a conocer los origenes (y también el de vivir en familia)
y
queda expuesto con mayor énfasis en los arts.7'7® y 878,

De esta forma la CDN otorga un reconocimiento integral al derecho a la identidad, tanto en su no-
cion que incluye todos sus aspectos como en su amparo al hacerlo merecedor de un triple mecanismo
de proteccion estatal.

En el primer sentido, enfatiza la importancia de preservar todos los aspectos de la identidad cuando
refiere a que las NNA tendran derecho desde que nacen®...en la medida de lo posible, a conocer a sus
padres y a ser cuidado por ellos” (art. 7.1).También lo hace el Comité Juridico Interamericano cuando
rechaza que el derecho a la identidad pueda reducirse a solo uno de los derechos que lo integran o a
una mera sumatoria de todos ellos'”’.

Por su parte, laCorte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) adopta una nocién amplia del
derecho a la identidad —definiéndolo”...como el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la
individualizacion de la persona en sociedad...”- eincorpora a él tanto el derecho a conocer los origenes
como a tener relaciones familiares'’s.

Finalmente, afirmar la amplitud de su nocién implica asimismo entender que aun cuando los arts. 7
y 8 no incluyan expresamente a las NNA nacidas por TRHA, éstos se encuentran también bajo su halo
de proteccion. A esta conclusion conduce el art. 2.1, cuando impone a los Estados que garanticen este
derecho a cada NNA “sin distincion alguna” e independientemente de cualquier condicién propia, de
sus madres y/o padres o de sus representantes legales, incluido su nacimiento,como el art. 3.1, ya que
su interés superior se resguarda con el derecho a conocer todas las condiciones relacionadas con su
concepcion, gestacion y/o nacimiento, incluidos sus donantes y/o gestantes'”.

Las normas citadas se ven también matizadas con una interpretacion histérica y dinamica.En efecto,
los tratados o convenciones, tal como vienen sosteniendo los tribunales que los aplican, son“instru-
mentos vivos”. La CDN también lo es y debe ser interpretada y aplicada mas alld de las motivaciones
del legislador, conforme a su objetivo y propdsito'°, que no fue otro que plasmar en ella el derecho a la
identidad''. La CIDH hasta el momento, no se ha pronunciado respecto a este derecho en los casos de

174 Véanse, por ejemplo, los arts. 2.1, 14, 29, 30.

175 Dice el art. 7, en su primer apartado, que “el nifio serd inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra de-
recho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a
ser cuidado por ellos”; y en el siguiente sostiene que “[lJos Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de
conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos interna-
cionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida”. El destacado es propio.

176 Art. 8:“1. los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacio-
nalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas. 2. Cuando un nifio sea
privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la
asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rdpidamente su identidad” El destacado es propio.

177 Véanse, en tal sentido, Consejo Permanente,Opinién aprobada por el Comité Juridico Interamericano sobre el alcance
del derecho a la identidad, CJI/doc.276/07 rev.1, aprobada por la Resolucién CJI/RES.137 (LXXI-O/07), §§ 13-14.

178Entre las posibles vulneraciones a este derecho, la CIDH resalta la desaparicion forzada de personas y los procesos adop-
tivos irregulares, que tanto pueden afectar el derecho a conocer los origenes biolégicos como el derecho a tener rela-
ciones familiares. Cfr: Corte I.D.H., ‘Gelman vs Uruguay’, Sentencia de 24 de febrero de 2010, Serie C N° 221; ‘Forneron e
hija vs Argentina’, Sentencia de 27 de abril de 2012, Serie C N° 242; ‘Contreras y Otros vs El Salvador’, Sentencia de 31 de
agosto de 2011, Serie C N° 232.

179 Giroux, Michelle y De Lorenzi, Mariana, “Putting the child first..." cit., p. 70.
180 Art. 31 de laConvencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969).

181 Jaap Doek —miembro del Comité de los Derechos del Nifio desde 1999 a 2007 y su presidente entre 2001 y 2007- al
comentar el art. 8 C.D.N. pone de relieve que para entender la naturaleza Unica de esta norma son de particular impor-
tancia las razones histéricas que rodearon su inclusién, pero que para definir su alcance al momento de implementarla,
aunque resulten utiles estos precedentes, debe tenerse en cuenta fundamentalmente que la C.D.N. es un “instrumento
vivo"que debe ser objeto de una interpretacion que reflejen los nuevos acontecimientos que puedan surgir y que estén
en relacién con los derechos de las NNA (A Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the Child, Arti-
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TRHA, a pesar de que si han llegado a sus estrados planteamientos relativos a estas ultimas'®.

Desde esta lectura se postula que la CDN consagra genéricamente el derecho de todas las personas
a conocer sus origenes bioldgicos, independientemente de su filiacion (por naturaleza, adoptiva o por
TRHA) aunque reciba un diferente alcance de acuerdo a la clase de que se trate. Acorde con ello, el de-
recho a conocer los origenes se traduce, en la admision del principio de verdad bioldgica en la filiacién
por naturaleza, en el derecho del adoptado a conocer a sus progenitores y en el de las personas naci-
das por TRHA a conocer a sus donantes y/o gestantes'.

Pese a este amplio paraguas protectorio que brinda el sistema internacional de los Derechos Huma-
nos y el acuerdo mundial por el respeto a la identidad que evidencia la ratificaciéon casi unanime a la
CDN (con la unica excepcion de Estados Unidos) no han sido ébice para que muchos paises contintdien
sin adecuar su legislacion interna. De este modo, incumpliendo los compromisos asumidos, se man-
tienen en sus legislaciones internas figuras claramente violatorias del derecho a conocer los origenes,
como son el parto anénimo, la adopcion cerrada o el anonimato.

Se debe tener presente asimismo que la CDN no es una mera declaracién de buenas intenciones
sino que, como establece la CIDH, “[I]a obligacién de garantizar el libre y pleno ejercicio de los Derechos
Humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento
de esta obligacion, sino que comporta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la
existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los Derechos Humanos”'#.

Asi lo dispone el propio instrumento cuando en el art. 4 obliga a los Estados a implementar”...todas
las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconoci-
dos..., entre ellos por supuesto el derecho a la identidad.

Los arts. 7 y 8 prevén ademas un amparo integral del derecho en cuestiéon cuando impone a los Esta-
dos, primero, velar por su aplicacion; segundo, asumir el compromiso de respetarlo; y tercero, restable-
cerlo de inmediato en caso de privacién ilegal'®.

Por tanto, cuando ilegitimamente se prive a una NNA de un elemento de su identidad, y en con-
cretode sus origenes, sea por accion o por omision, los Estados deben adoptar todas las providencias
pertinentes destinadas a restituirlo en su goce.

4. DESARROLLO LEGISLATIVO

Interpelado por el bloque constitucional convencional y el principio de efectividad de los derechos,
el Estado Argentino se encuentra obligado a cumplir este mandato para plasmar, garantizar y restituir

cles 8-9: The Right to Preservation of Identity and the right not to be separated from his or her parents, Martinus Nijhoff
Publishers, Leiden, 2006, pp. 3y 10). En el mismo sentido, Cerda, Jaime,"The Draft Convention on the Rights of the Child:
New Rights’, Human Rights Quarterly, Vol. 12, N° 1, Febrero de 1990, pp. 116-117.

182 Destaca el caso‘Artavia Murillo y Otros (Fecundacién in vitro) vs. Costa Rica’ (Sentencia de 28/11/2012, Serie CN° 257) en
el que se analiza la cuestion relativa a las TRHA desde la 6ptica de sus usuarios y sus derechos reproductivos. Legitiman-
do el recurso a estas practicas, considera que “..la decisién de ser o no madre o padre es parte del derecho a la vida privada’”.
Sostiene que este Ultimo derecho “..engloba aspectos de la identidad fisica y social, incluyendo el derecho a la autonomia
personal, desarrollo personal y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos y con el mundo exte-
rior... incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo y como decide proyectarse hacia los demds, y es una condicion in-
dispensable para el libre desarrollo de la personalidad’. En este sentido, especialmente, el § 143 de la Sentencia. El derecho
a conocer los origenes, al ser ajeno a los cuestionamientos de constitucionalidad formulados a la sentencia de la Corte
Suprema de Costa Rica que anulaba la regulacion de las TRHA, no forma parte del pronunciamiento de la CIDH.

183 Estas ideas han sido objeto de un andlisis y desarrollo mas extenso en De Lorenzi, Mariana,"El derecho a la identidad de
los nifos, nifas y adolescentes nacidos de técnicas de reproduccién humana asistida” cit., pp. 1059-1080.

184 “Caso Velazquez Rodriguez ¢/ Honduras’,Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No. 4, §167.

185 De Lorenzi, Mariana, “El derecho a conocer los origenes biolégicos...” cit., p. 319. Véase, también, “El derecho a la identi-
dad de los nifios, niflas y adolescentes nacidos de técnicas de reproduccién humana asistida” cit., p. 1061.
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en el goce del derecho a la identidad a todas las NNA sin distinciones por razén del nacimiento ni de
cualquier otra condicién propia o de sus madres y/o padres.

Con miras a ello surgen,tanto en el ambito nacional como en el provincial, una serie de iniciativas
legislativas.

Ante todo debe destacarse la Ley 23.849 de Aprobacién de la Convencién sobre los Derechos del
Nino. A elladeben su razén de ser tanto la Ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Ni-
nas, Nifnos y Adolescentes (en lo sucesivo, Ley 26.061) como sus sucesoras a nivel provincial que siguen
y replican los lineamientos convencionales.

La Ley 26.061 consagra el“derecho a la identidad”y lo hace de forma amplia, resguardando, entre sus
elementos, “el derecho a la filiacion”y “el derecho a conocer a sus padres biolégicos”(art. 11), como con-
diciéon elemental para la satisfaccion del interéssuperior de las NNA que exige”...la maxima satisfaccion,
integral y simultanea de los derechos y garantias reconocidos en esta ley”y del respeto de “su condicion
de sujeto de derecho’, asegurando en caso de conflicto, la prevalencia de sus derechos e intereses frente
a los de otros igualmente legitimos (art. 3).

Impone asimismo que se garanticesu goce”...por igual a todos los nifios, ninas y adolescentes, sin
discriminacién alguna fundada en (...) el nacimiento o cualquier otra condicién...” (art. 28).

Responsabiliza a los organismos estatales desu efectivo cumplimiento asi como de la adopcién de
todas las medidas pertinentes (administrativas, legislativas, judiciales y de cualquier indole) (art. 29)
para “...facilitar y colaborar en la busqueda, localizaciéon u obtencién de informacién, de los padres u
otros familiares de los nifios, nifas y adolescentes facilitdndoles el encuentro o reencuentro familiar”
(art. 11, 20 parr.).

Cuatro anos mas tarde, el legislador santafesino reitera estas disposiciones en los articulos 4,7,8y 11
delaLey N° 12.967 de Promociény Proteccion Integral de los Derechos de las Ninas, Nifos y Adolescen-
tes; y, en el ano 2017, dicta la Ley N° 13.725 de Derecho de Acceso a Archivos para Conocer Identidad
Bioldgica o de Origen.

Esta ultima tiene por objeto “garantizar el derecho a la identidad biol6gica o de origen, para restituir
su ejercicio a toda persona que presuma que su identidad haya sido suprimida o alterada” (art. 1). Esta-
tuyebeneficiarios “directos” e “indirectos”. Entiende por“directos” a quienes sospechenque su identidad
ha sido suprimida o alterada por hechos concomitantes o posteriores a su nacimiento y a las personas
adoptadas en cualquier fecha; incluidos asimismo sus hijos, nietos y supuestos hermanos. Resguarda de
forma“indirecta”a”...todas las personas privadas de la relacién parental por la comisién de un delito y/o
la falta o vicio del consentimiento, quedando comprendidos los abuelos” (art. 2).

La normativa regula el acceso a los registros (art. 3) y establece que la autoridad de aplicacion de la
ley es el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, a través de la Secretaria de Derechos Humanos,
quien tendra a su cargo el servicio de atencién de los casos que se presenten y la creacion de un “Regis-
tro Unico de Busqueda de Identidad Bioldgica o de Origen de la Provincia de Santa Fe”(arts. 4 a 8).

Requiere una actuacion coordinada con el Ministerio de Salud al que responsabiliza de asegurar y
ayudar en el acceso a todos los archivos (art. 9),unificar criterios para los registros de los nacimientos y
de partos (art. 10), creando un “Registro Unico de Nacimientos y de Partos”sistematizado e informatiza-
do (art. 11) y garantizar la custodia y preservacion de todos los documentos existentes en el sistema de
salud (art. 12). Involucra también a la Direccién Provincial del Registro Civil, dependiente de la Secretaria
de Justicia del Ministeriode Justicia y Derechos Humanos, exigiéndole colaboracién en la busqueda de
los materiales obrantes en sus archivos que le fueran requeridos (art. 14).

Como resulta del recorrido hasta aqui realizado,mas alld de algunos desaciertos terminolégicos que
denotan que los presupuestos de hecho a los que atiende el legislador son la adopcién y/o la apropia-
cion, el derecho a conocer los origenes recibe tratamiento de un modo ampilio.
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Una interpretacién flexible, impuesta por el bloque convencional en el objetivo de garantizar plena-
mente los origenes, convence a la Comisién Reformadora del Cédigo Civil a dar consagraciénexpresa en
el goce del derecho a la identidad a los casos de TRHA.

De este modo y como se analiza en el acapite siguiente, es acertado afirmar que en la actualidad el
ordenamiento juridico argentino proclama el derecho de toda persona a conocer sus origenes, indepen-
dientemente de su filiacion. El valor de los origenes ya no sélo presenta trascendencia en la filiacion por
naturaleza a través deltradicion al principio rector de la“verdad biologica”'® y del “derecho a conocer los
origenes”en la adopcién', sino que adquiere protagonismo ahora también en los supuestos de TRHA.

5.REGULACION EN EL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

La reformaoperada en el afio 2015 viene a consolidar el derecho a la identidad de las NNA nacidos
por TRHA al reconocer tantosu derecho a que se determine su filiacién conforme a la voluntad procrea-
cional' como a ser informados sobre su forma de concepcién, gestacién y/o nacimiento. Es asi posible
ejercitar uno o ambos derechos; pero, en el Ultimo caso, tratdndose de pretensiones independientes
y escindibles con distintos objetos (determinar la filiacién o acceder a la informacién sobre los orige-
nes'®), corresponde encauzarlas por vias auténomas'®.

Estos dos elementos basicos de la identidad,filiaciény origenes, son incorporados al Libro Segundo
(Relaciones de Familia) del CCyC.De las cinco normas que el Titulo Vdestina a la filiacién por TRHA, tres
se refieren especificamente a la primera (arts. 560 a 562) y dos a los segundos (arts. 563 y 564).

5.1. Las cosas por su nombre: ;derecho a la informacion
o derecho a conocer los origenes?

El art. 563 establece, como reza su epigrafe, el “derecho a la informacién de las personas nacidas por
TRHA". La decisién de utilizar la expresiéon “derecho a la informacién” en lugar de “derecho a conocer
los origenes”empleada en la filiacién adoptivaha suscitado cuestionamientos. Ahora bien, jel lenguaje
importa o son solo palabras?

Los Fundamentos del Anteproyecto de Reforma al Cédigo Civil responden que “si, importa’, ya que
el lenguaje, lejos de ser neutro, inocente o indiferente, “tiene un fuerte valor pedagdgico y simbolico”
Ante ello, es necesario indagar acerca del acierto del vocablo empleado, puesla utilizacion de una de-

186 Cfr: Capitulos 3 a 8 del Titulo V del CCyC.
187 Arts. 595y 596 del CCyC.

188 Con anterioridad a la sancion del CCyC la autora se pronuncid a favor de que la fuente de la filiacién en los casos de TRHA
debia ser esta. Véase, al respecto, De Lorenzi, Mariana A., “La voluntad parental ;Cudnto vale el 'si, quiero’ para ser madre o
padre? La autonomia de la voluntad en la reproduccién humana asistida’, en Lloveras, Nora y Herrera, Marisa (Dir.), El Dere-
cho de Familia en Latinoamérica N° 1, Nuevo Enfoque Juridico, Cérdoba (Argentina), 2010, pp. 697-761.

189 En el mismo sentido, Lloveras, Nora, Orlandi, Olga y Faraoni, Fabian, “El derecho a la identidad y el emplazamiento filia-
torio en las practicas de procreacién asistida’, en Lloveras, Nora y Herrera, Marisa (Dir.), El Derecho de Familia en Latinoa-
meérica N° 1, Nuevo Enfoque Juridico, Cérdoba, 2010, p. 693.

190 Un ejemplo de ello se encuentra en la sentencia pronunciada por la jueza Silvia Morcillo en 2005 haciendo lugar a la de-
manda declarativa de certeza de modo de permitir a una mujer con paternidad acreditada despejar sus dudas acerca de
si la ex pareja de su madre era su padre bioldgico sin interés de que dicho pronunciamiento cree ningun vinculo juridico
con él. La magistrada entiende que dicha accion”...resulta ser el medio idéneo para superar el estado de incertidumbre
respecto de su verdad bioldgica que es un componente ineludible de su derecho a la identidad”. Confirma que “...el
derecho a conocer nuestra verdad biolégica se puede ejercer mediante una accidon auténoma, independientemente del
estado de familia que se ostente...” (Juzgado de Familia de Cérdoba N° 4, 07/09/2005, J“F.C. - accion declarativa de cer-
teza", con comentario de Chechile, Ana Maria, “El derecho humano de acceder a la verdad bioldgica sin generar vinculos
juridicos”,RDF 2006-I1l, Jurisprudencia Anotada, pp. 162-169).
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terminada terminologia no sélo plantea una quaestio nominis sino que remite a algo mas profundo'™”,
revelando y reforzando un particular posicionamiento ideolégico'™-.

En primer lugar, debe destacarse que el rechazo a usar “derecho a conocer los origenes” no es casual
sino que por el contrario, busca adrede separar los supuestosde busqueda de origenes en la adopcién y
en lasTRHA. Partiendo de la categorizacion de Fernandez Sessarego, Kemelmajer de Carlucci, Herrera y
Lamm sostienen que “[IJa comparacién del derecho a conocer los origenes en la adopcidn y en la repro-
duccién humana asistida muestra claramente un mayor peso en la primera, porque comprende la iden-
tidad estatica (quiénes son los padres) y la dinamica (historia de ese nifo); en definitiva, son los origenes
bioldgicos (bio, vida). En la segunda en cambio, afecta sélo a la identidad estatica y esta circunscripta a
un solo dato, el genético...”’?.En sentido similar, otros autores consideran que no son equiparables los
supuestos de filiacion por naturaleza, adoptiva y por TRHA, al partir cada una de ellas de circunstancias
personales y emocionales propias y disimiles entre si™.

No desconocer las diferencias existentes entre estas tres clases de filiacién, no obliga a suscribir la
procedencia de un tratamiento desigual en el reconocimiento del derecho a conocer los origenes; un
derecho cuya proteccion, por ser humano, fundamental y personalisimo, no depende ademas de con-
sagracion expresa. Que en la adopcion los origenes puedan involucrar también una historia de vida,no
autoriza en modo alguno a restarle valor cuando se trate de TRHA.

Ello es asi en primer lugar, porque no es posible aseverar de forma generalizada que la circunstancia
de haber nacido por donacién de gametos o embriones o por gestacién por sustitucién pueda afectar
menos que haber sido entregado en adopcion. Se trata de cuestiones personales y como tales, impon-
derables por los juristas, ya que pueden presentar tantos matices como individuos existan.

En segundo lugar, los testimonios brindados por personas nacidas por estas TRHA revelan que la
transcendencia que este factor tiene en sus vidas no es en absoluto menor'.

Debe agregarse ademas que laimportancia de los origenes no desnaturaliza el hecho de que, en uno
y otro supuesto, se trate de un mismo derecho: el de acceder a ellos y conocerlos'®. En otros términos,

191 Eichler, Margrit, Family Shifts: Families, Policies, and Gender Equality, Oxford University Press, Toronto — Nueva York — Ox-
ford, 1997, p. 67.

192 Moris, Larisa; Silva, Alicia y Silva, Janette, “La gestacion por sustitucion como negocio y/o como gesto solidario. La posi-
ciéon de la jurisprudencia argentina ante el vacio legal”, RDF 89, 10/05/2019, 125, Cita Online:AR/DOC/1270/2019.

193 Kemelmajer de Carlucci, Aida, Herrera, Marisa y Lamm, Eleonora, “Filiaciéon derivada de la reproduccion humana asistida.
Derecho a conocer los origenes, a la informacién y al vinculo juridico’, LA LEY 09/10/2012, 1 - LA LEY 2012-E-1257, AR/
DOC/5149/2012; “Ampliando el campo del derecho filial en el derecho argentino. Texto y contexto de las técnicas de
reproduccién humana asistida’, Revista Derecho Privado, Afio |, N° 1, Ediciones Infojus, DACF120032,pp. 17-18. Cfr los arts.
563y 564 con los arts. 595 incs. b) y e) y 596.

194 Asi lo sostiene Sojo cuandoresalta que “...el donante genético no tiene relacién personal alguna con el acto de la con-
cepcién y ni siquiera conoce a los padres. Los proveedores de gametos no tienen relacion filiatoria ni establecen vin-
culo, mientras que la concepcion natural genera la relacion filiatoria” (Sojo, Lorenzo A., “El anonimato de los donantes
de gametos y embriones en el Proyecto”’, RDFyP, La Ley, Tomo 2012, AR/DOC/2162/2012). Respecto a la adopcién, dice
Fortuna que en ésta habria“...un acto de entrega, un contexto familiar al que el adoptado, de permanecer con su madre
bioldgica, hubiera pertenecido” por lo que “...la comparacién con la mera entrega de material genético (semen en el
caso) relativiza el argumento que hace prevalecer lo bioldégico” (Fortuna, Mariana J., “Necesidad de una nueva mirada
en el derecho filial argentino en el marco de una adopcion integrativa, a la luz de las técnicas de reproduccién humana
asistida’, RDF 2012-V-25, Jurisprudencia Anotada, ABELEDO PERROT N°: AP/DOC/3322/2012).

195 En la primera parte del libro The right to know one’s biological origins — Assisted Human Reproduction and the Best Interests
of Children (Guichon, Juliet R., Mitchell, lan y Giroux, Michelle (Eds.), Ob. cit.) pueden encontrarse numerosos testimonios
de personas nacidas gracias a la donacién de gametos. Su lectura no sélo permite acceder de primera mano a una infor-
macion que grafica con trazos claros el valor que los origenes bioldgicos han tenido y tienen para estas personas, sino
que ademas pone en evidencia la necesidad de una politica legislativa que garantice lo que no es mas (ni menos) que
un derecho humano y fundamental del ser humano.

196 Como explica Kemelmajer de Carlucci cuando se habla del derecho a conocer los origenes bioldgicos es necesario dis-
tinguir tres cuestiones: informar, identificar y tener relaciones con alguien (“Sintesis debate sobre procreacion asistida. Ter-
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una cosa es el derecho a conocer los origenes de todas y cada una de las personas y otra distinta el im-
pacto que estos Ultimos vayan a tener enlos casos concretos.

Por lo demas, la cuestién no debe plantearse en términos de mas o menos; se trata de un elemento
de la identidad que debe estar disponible para todo ser humano sin distinciones ni discriminaciones.
Las particularidades propias de cada una de las clases de filiacion que establece nuestro CCyC no au-
torizan a negar el derecho a conocer los origenes atendiendo a ellas; sino que Unicamente inciden en
la forma en que la norma lo materializa y la extensién con la que lo propone. El deseo, apatia, trauma,
alivio, dolor, alegria y cualesquiera otros sentimientos que el acceso a ellos provoque, remite al ejercicio
de tal derecho por cada persona, pero no a su titularidad que le corresponde por el solo hecho de ser tal.

Finalmente, es necesario precisar que el “derecho a la informacién relativa a los origenes’es, en pro-
piedad,resultado de una interpretacion integradora del “derecho a obtener informacion”y del “derecho
a conocer los origenes”, consecuencia del primero e instrumental al sequndo. La CDN no hace referencia
expresa a aquél, pero su resguardo deriva de un analisis integrador de los arts. 13y 22" con los arts. 2, 3,
7y 8.Es decir, atendiendo al derecho a la informacién (consagrado en los dos primeros) en consonancia
con la importancia que los origenes biolégicos reciben (en los dos ultimos) y conlos principios de igual-
dad e interés superior de la NNA (arts. 2.1y 3.1), es posible deducir que el derecho a buscar y obtener la
informacion relativa a los origenes es una herramienta fundamental para que el derecho de acceder a
ellos sea efectivo'®.

Sin perjuicio de lo expuesto, y de las criticas que se han esgrimido desde algun sector de la doctrina
a la expresion utilizada por el legislador', lo cierto es que la diferencia que ésterealiza respecto a este
derecho en la adopcién y en las TRHA es meramente etimoldgica y no afecta al fondo de la cuestion;
desde que se reconoce el derecho de acceder a los origenes tanto en uno como en otro supuesto.

Asi resulta,ante todo, de los propios Fundamentos del Anteproyecto cuando precisan justamente que
“[lla reforma regula... el derecho a conocer los origenes de los nifios nacidos a través de estas técnicas”
enfatizando que la doctrina y la jurisprudencia derivan el mismo*“...de la nocién de identidad, como un
derecho humano, de considerable peso en la historia argentina”.

En segundo lugar, el término escogido no limita su alcance pues, como bien subraya Kemelmajer de
Carlucci, el derecho a conocer los origenes en las TRHA no se limita a la obtencion de informacion médica
dela persona donante (y —agregamos-— gestante) sino que se trata de un verdadero derecho a la informa-

cer Encuentro Regional de Derecho de Familia en el Mercosur’, enRDF N°43, Julio — Agosto de 2009, p. 499).De acuerdo
con ello, las dos primeras, alusivas al derecho a conocer los origenes biolégicos, son comunes a la filiacion adoptiva 'y a
la derivada de las TRHA. La Unica diferencia entre ellas existiria en relacion con el dltimo aspecto que en la adopcion es
defendido para mantener unos vinculos previos, es decir, que ya estan creados y cuya ruptura podria resultar contraria al
interés superior del adoptado. En las TRHA no existe tal vinculo y el derecho a conocer los origenes biolégicos no incluye
un derecho a crearlo, como demuestra la defensa de la ausencia de responsabilidad y/o de cualquier vinculo juridico
entre nacidos y progenitores.

197 El art. 13.1 establece “la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones”. Aunque esta disposicion se inserte dentro
de la“libertad de expresiéon” nada impide interpretar que en la libertad de buscar y recibir informacion pueda incluirse la
informacion relativa a los origenes biologicos. Segun el apartado 2, el ejercicio de este derecho esta sujeto a las restric-
ciones previstas legalmente y que resulten necesarias en respeto de los derechos de terceros y de la reputacién de los
demas asi como para la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas (Breen, Claire,
“Poles Apart? The best interests of the child and assisted reproduction in the antipodes and Europe”, en The International
Journal of Children’s Rights, Vol. 9, N° 2, pp. 157-180). Mas relacionado con la informacién sobre los origenes bioldgicos
esta el art. 22.2 que refiere al derecho de las NNA refugiados a obtener toda la informacion relativa a sus padres que
permita localizarlos para asi permitir su reunién. En miras a asegurar la efectividad de este derecho se impone a los Es-
tados Partes el deber de cooperar, en la forma que estimen apropiada, en todos los esfuerzos de las Naciones Unidas y
demas organizaciones intergubernamentales o no gubernamentales que con ella cooperen. Cfr:De Lorenzi, Mariana, “El
derecho a conocer los origenes biolégicos..." cit., pp. 288-290.

198 Ibidem, pp. 288-293.

199 Galli Fiant, Maria Magdalena, “Régimen de filiacién. Pautas para la creacion de un ‘modelo argentino”, RDFyP, Ao V, N°
6, Julio 2013, AR/DOC/1792/2013.
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cién que incluye la identidad de aquél*®.

Desde esta perspectiva, es posible concluir que el CCyC prevé el derecho a la informacion para garan-
tizar el derecho a conocer los origenes bioldgicos y con él, el derecho a la identidad.

5.2. Articulos 563 y 564 del nuevo Cédigo Civil y Comercial

Estas normas establecen que la informacion relativa a que la persona ha nacido por el uso de TRHA
debe constar en el correspondiente legajo base para la inscripcién del nacimiento” (art. 563) y que a
su peticion es posible, primero, obtener del centro de salud interviniente informacién relativa a datos
médicos del donante relevante para la salud y segundo, se revele la identidad del donante, por razones
debidamente fundadas, evaluadas por la autoridad judicial por el procedimiento mas breve reglado por
la ley local (art. 564).

De su lectura es factible extraer tres disposiciones elementalesque se dirigen a dar efectividad al dere-
cho: la necesidad de resguardar toda la informacion relativa a lasTRHA; la constancia de la misma en el
legajo base para la inscripcion del nacimiento; y el derecho de las personas nacidas a conocer la identi-
dad del donante por razones debidamente fundadas.

A continuacion se abordan las cuestiones mas cruciales, por su trascendencia o dificultad, que de
esta derivan: los titulares de este derecho, la preservacién de la intimidad de las personas involucradas
en las TRHA y las razones fundadas que habilitan a develar la identidad de donantes y/o gestantes.

5.2.1. Titularidad y ejercicio del Derecho

Dos grandes primeros interrogantes que plantea el analisis de las disposiciones legales son: ;a quién
se reconoce este derecho? Y sijes posible, y en su caso desde cuando, que la persona menor de edad
ejerza este derecho por si?

En relacién al primero, destaca la referencia exclusiva que se hace a la informacién sobre “el donante”.
Es decir, explicitamente se definen como titulares de este derecho a las personas nacidas de donaciones
de gametos o embriones y nada se dice respecto a las nacidas por la técnica de subrogacién de uteros.
Aun cuando esta omisién pueda atribuirse al silencio que el legislador guarda respecto a la gestacion
por sustitucion, lo cierto es que tampoco se la incorporaba en el Anteproyecto®'.

Sin perjuicio de ello y desde que todo lo que no esta prohibido, estd permitido (art. 19 de la Consti-
tucion Nacional), en virtud del principio de igualdad y no discriminacion se impone una interpretacion-
sistematica que efectivamente proteja este derecho en los supuestos de filiacién por TRHA, cualquiera
sea la practica que se realice, y en un sentido amplio que abarque tanto los origenes genéticos como
gestacionales. En otras palabras, la alegalidad de este tratamiento®?>no autoriza a enervar un derecho

200 Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Sintesis debate sobre procreacion asistida...” cit., p. 499.

201 El art. 562 del Anteproyecto, en cambio, hacia referencia explicita a la gestacion por sustitucién estableciendo las condi-
ciones de admisibilidad para que en estos casos se establezca judicialmente la filiacion de la persona nacida a favor de
los comitentes. Sin embargo, debe tenerse en consideracion que las disposiciones sentadas actualmente en los arts. 563
y 564 del Proyecto mantienen la misma redaccién que cuando se regulaba la gestacion por sustitucion lo que evidencia
gue en ningun momento la norma proyectada extendié el reconocimiento del derecho a conocer los origenes a estos
supuestos, limitandolo expresamente a las personas nacidas de técnicas de reproduccién humana asistida “con gametos
de un tercero”. La misma observacion realiza Castellon, Ana 1., “La voluntad procreacional como nuevo criterio de atri-
bucion de la maternidad”, JA 2013-I1l, SJA 2013/07/31-64, ABELEDO PERROT Ne: AP/DOC/1689/2013.

202 Conforme al Diccionario de la Real Academia Espafiola, es “alegal” aquello “no regulado ni prohibido”Sobre la alegalida-
dde esta figura véanse, De Lorenzi, Mariana y Cappella, Lorena, “Gestacion por sustituciéon: cuando el derecho habla el
lenguaje del amor’, RDF 2016-1V-136, ABELEDO PERROT Ne: AP/DOC/714/2016; De Lorenzi, Mariana, “Gestacién por sus-
titucion: cuando la realidad supera la alegalidad”, RDF 2017-1I,ABELEDO PERROT Neo: AP/DOC/179/2017; Lloveras, Nora
y De Lorenzi, Mariana, “Gestacion por sustitucién: obstaculos, amor y alas’, ERREIUS, ErreNews, Civil, Novedades, N° 92,
Temas de Derecho de Familia, Sucesiones y Bioética, 15/08/2017.



130 tJE 4. Comorvivido- cien veces:.. Identidad, ovigenesy ahova. Reproduccidnw humana... [/ De Lovengis

humano y fundamental como el de marras, en virtud de distinciones basadas en el nacimiento o filiacién,
sin riesgo de afectar el principio de igualdad?®. Con este criterio,no corresponde distinguir entre vinculos
genéticos y gestacionales ni entre donantes y gestantes, incluyendo todos los supuestos y extendiendo
en este sentido los alcances de las disposiciones legales.

El segundo planteo es el relacionado con el ejercicio auténomo del derecho de acceso a la informacion
sobre los origenes. El art. 564 prevé la legitimacion de “la persona nacida” sin mencion a edades ni requisi-
tos. Ante ello, como se fundamenta a continuacién, es procedente defender que la persona que goce de
edad y grado de madurez suficientepuede ejercer por si este derecho.

Asi resulta de un analisis sistémico que brinde coherencia de conjunto a diversas normas dispersas en
los Libros Primero y Segundo del CCyC, conforme los principios y valores juridicos y desde el sine qua non
respeto de los mandatos convencionales (art. 2).

En primer término, el art. 23 establece que en nuestro ordenamiento juridico rige la regla de presun-
cién de la capacidad. En particular, respecto a laspersonas menores de edad, debe atenderse a la maxima
de su capacidad para ejercer los actos civiles que no le estan prohibidos cuando gocen de edad y grado
de madurez suficiente. Asi resulta de las reglas de capacidad (sentadas en los arts. 26, 2°parr., 24 inc, 2, 100
y cs.) y de las pautas de autonomia progresiva (art. 639, inc. b), 677 y cs.).

Por ultimo, procede la aplicacién analdgica de los criterios empleados por el legislador en el art. 596
cuando regula el derecho de la persona a conocer los datos relativos a su origen y acceder a la informa-
cion que conste en el expediente judicial y administrativo de adopciony también en los registros res-
pectivos. El mismo se le reconoce al adoptado cuando cuente con edad y grado de madurez suficiente
y siendo menor de edad, el juez puede decidir que intervenga para que presten colaboracién el equipo
técnico del tribunal, el organismo de proteccion o el registro de adoptantes.

Los adolescentes tienen ademas expedita una via para iniciar, con asistencia letrada, una accién au-
tobnoma a los fines de conocer sus origenes.

Deben hacerse asimismo extensible a estos casos, las disposiciones que permiten a las madres y pa-
dressolicitar asesoramiento en los mismos organismos y que exigen su compromiso expresode hacer
conocer sus origenes a sus hijas e hijos, para estos casos, en los documentos de consentimiento infor-
mado o bien en la sentencia judicial si la hubiere.

En definitiva, quienes han logrado ser madres y/o padres por TRHA deben hacer conocer a sus hijas
e hijos sus origenes y éstos pueden, desde que tengan edad y madurez suficiente, acceder a los expe-
dientes y registros donde conste su informacién, y desde los trece afos, a iniciar una acciéon auténoma
con tal fincon asistencia letrada.

5.2.2. El resquardo de la intimidad de las personas involucradas en las TRHA

Una de las preocupaciones mas resonadas respecto a la materia ha sido la de asegurar el debido
respeto de la intimidad de donantes, gestantes o usuarios de las TRHA. El legislador la toma en conside-
racion e incorpora una serie de normas en tal sentido.

Ante todo, deja explicita la ausencia de vinculo juridico entre la persona nacida por TRHA y la donante o
gestante, excepto a los fines de los impedimentos matrimoniales (art. 575 CCyC). En este sentido, declara
lainadmisibilidad del reconocimiento y del ejercicio de cualquier accion de reclamacion o impugnacién
de la filiacién, cuando hubiera mediado consentimiento previo, informado y libre?**.De esta forma, se

203 Un ejemplo de ello nos lo da el caso resuelto por el Juzgado Nacional Civil N° 86,“Caso N. N. o D. G. M. B. M. s/ inscripcion
de nacimiento’, 18/06/2013, MJ-JU-M-79552-AR, RDF 2013-VI-57 ABELEDO PERROT N°: AR/JUR/23081/2013.

204 Asi lo establece de forma muy precisa en una norma general como es el art. 577 del CCyC. Aun cuando la claridad de su
redacciéon permite entender la inadmisibilidad de todo tipo de planteo judicial y extrajudicial relacionado con el vinculo
parento filial, esta disposicidn es repetida (innecesariamente) en un parrafo final de cada precepto que regula cada ac-
cion de filiaciéon (Cfr: arts. 582; 588; 589; 591; 592; 593).
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preserva tanto a las personas donantes y gestantes de cualquier tipo de reclamos juridicos y/o econdmi-
cos, como asi también a las que con voluntad procreacional recurren a estos tratamientos, erigiendo el
consentimiento previo, informado y libre como barrera a planteos biologicistas®®.

El consentimiento prestado por los donantes y gestantes, previo ala practica y recabado por los cen-
tros de salud intervinientes, excluye una eventual afectacion a su intimidad. En efecto, no existe vul-
neracién posible a la privacidad de quien formaliza su voluntad y suscribe el documento, libremente y
una vez recibida de forma clara, precisa y detallada***toda la informacién sobre la TRHA, incluida la po-
sibilidad de que sus datos médicos e identitarios sean develados al nacido si concurren las condiciones
legales de procedencia.

Queda asimismo protegida la intimidad de todos los involucrados cuando se establece el caracter
reservado de la informacién sobre la TRHA, la cual sélo podra ceder oportunamente frente al nacido. De
esta manera, el procedimiento médico se asienta en el “principio de confidencialidad”, descartando el
mal llamado“principio del anonimato”.

Aun cuando en los Fundamentos del Anteproyecto se diga, y desde la doctrina se repita, que el mismo
“establece la regla del anonimato’, ello no es asi. Desde el momento en que posibilita la revelacién de la
identidad del donante, se esta dejando claro que los donantes, lejos de ser anénimos, son identificables.
Esta precision es importante porque,excediendo lo meramente terminolégico, deja en claro la filosofia
sobre la que se asienta la regulacion. El “principio de confidencialidad’, a la par que preserva debidamente
la identidad de donantes y gestantes y de este modo, su intimidad no resulta a priori incompatible con el
derecho a conocer los origenes. El“anonimato” en cambio, vulnera per se este derecho al institucionalizar
la imposibilidad absoluta de saber quién ha sido la persona donante o gestante.

La informacion sobre los origenes tiene caracter reservado,que a la sazdén no es sinénimo de secreto?”.
El respeto de la intimidad de los involucrados se manifiesta en la decision legislativa de determinar la re-
serva como regla y de qué modo, ante quiénes y bajo qué circunstancias puede ceder excepcionalmen-
te dicha confidencialidad, rigiendo también la actuacion judicial respectiva.

De ello se deduce, para comenzar, que no es absoluta sino que admite limitaciones y, en segundo lugar,
que cuando proceda excepcionalmente la revelacion, ésta deba realizarse con el debido respeto a los inte-
reses de donantes, gestantes y usuarios de las TRHA, impidiendo la difusion publica de este hecho.

En el primer sentido, la identidad del donante podra ser abierta en las circunstancias establecidas, a
los profesionales involucrados en la TRHA o a la persona nacida. La reserva debida no puede en modo
alguno convertir al juez o a la persona nacida en cémplice o victima de una mentira, respectivamente,
ni puede pedirse que la ley establezca un derecho de donantes, gestantes o progenitores a mantener en
secreto actos libremente realizados en detrimento de un derecho de terceros ajenos a esa decision?%,
No resultaria procedente semejante pretension para asi exonerarse de la responsabilidad que tiene so-
bre sus propios actos sin afectar el principio de buena fe y la prohibicién del abuso del derecho.Y asi lo
precisa el CCyC.

El segundo aspecto implica que el caracter confidencial de la identidad del donante o de la gestante
no queda anulado por la posibilidad de que la misma se devele a los legitimados legales y que por tan-
to en estas situaciones deba actuarse con la mayor prudencia escudando su privacidad en la maxima
medida posible.

205 Arts. 560 a 562y cs. CCyC.

206 Ello en los términos indicados por la Ley N° 26.529 de Derechos del Paciente y por los arts. 55 y cs del CCyCy antes de
realizarse la TRHA.

207 Como dice el Diccionario de la RAE, es aquello “que se hace o se dice en confianza o con seguridad reciproca entre dos o
mas personas”.

208 Fama, Maria Victoria, “El derecho a la identidad del hijo concebido mediante técnicas de reproduccién asistida en el An-

teproyecto de Cédigo Civil y Comercial’, XVIl Congreso Internacional de Derecho Familiar — Disertaciones y Ponencias, Mar
del Plata, 22 al 27 de octubre de 2012, La Ley — Abeledo Perrot, p. 359.
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Como muestra el art. 564, dos son las vias de acceso a la informacion. Si el derecho en juego es el“de-
recho a la salud’, los datos médicos del donante podran obtenerse directamente del centro médico in-
terviniente en la TRHA a peticion del nacido®®. Si en cambio se trata del “derecho a conocer los origenes
o de acceder a la informacién en virtud de cualquier otro derecho” se debera interponer una demanda
judicial, que tramitara por el procedimiento mas breve previsto por la legislacion local y estara condi-
cionada a que el juez concluya que existen “razones debidamente fundadas”?'°.Conforme con ello, el
acceso a lainformacién identificativa del donante no es un mero tramite y la via judicial despeja todo te-
mor de que se trate de un acto impulsivo, irreflexivo o caprichoso o conducido por motivos inmorales o
ilegales, motivo por el cual losFundamentos afirman que la regulaciéon adopta una“postura intermedia”

5.2.3. Las “razones debidamente fundadas” de la revelacién

La norma no especifica qué entiende por“razones debidamente fundadas”. Este silencio abre la puer-
ta a interpretaciones de lo mas disimiles. Sojo, por ejemplo, rechazaque el derecho a conocer los ori-
genes sea razon suficiente para acceder a la identidad?'!, temiendo que las TRHA se conviertan en un
recurso dificil y oneroso. Sin embargo, atendiendo a que los Fundamentos refieren al derecho a conocer
los origenes como aquél proveniente”...de la nocién de identidad, como un derecho humano, de con-
siderable peso en la historia argentina’, la deduccidonpropuesta por el doctrinario desconoce su caracter
de derecho fundamental.

El magistrado interviniente sera quien realice el juicio de valor para determinar si existen razones
debidamente fundadas que ameriten develar la identidad de las personas donantes o gestantes. Para
ello debera evaluar las circunstancias particulares del caso, guiado siempre por el interés superior de la
NNA cuya traduccién exige la maxima satisfaccion y proteccion posible de su derecho a la identidad. Si
juzga que efectivamente concurren dichas razones es necesaria una pronta respuesta, pues es el dere-
cho fundamental a la identidad el que esta en juego.

La trascendencia de este derecho queda en evidencia en dos disposiciones: el tramite por el proce-
dimiento “mds breve que prevea la ley local”yla mencién de la informacién en el legajo base para la ins-
cripcion del nacimiento. En efecto, los tiempos de la nifiez y la adolescencia son apremiantes; razén de
mas para exigir la celeridadque impone la norma. Pero, ademas, siendo el Estado el ultimo responsable
del respeto de los derechos de las NNA, deben tomarse las medidas necesarias en prevision de que los
padres no cumplan con su deber de informacién. Asi, la exigencia de que toda la informacién conste en
el legajo base para la inscripcion del nacimiento demuestra la magnitud que esta tiene para la efectividad
del derecho a conocer los origenes y que ademas le pertenece también a la persona nacida. Ello torna im-
prescindible primero, que el legajo quede registrado por tiempo indeterminado y segundo, que en la par-
tida de identificacidn exista una referencia a dicho registro permitiendo la trazabilidad de la informacion.

En definitiva, el CCyC parte del respeto del derecho a la intimidad —y de la reserva que rige en este tipo
de tratamientos- sin desproteger el derecho de la persona a su identidad, cumpliendo los compromisos
internacionales asumidos con la ratificaciéon de los instrumentos de derechos humanos y en pos de los
principios de dignidad humana, igualdad y no discriminacién por razén del nacimiento. Y precisamente
en razén de ello anuncia que si la persona se viera lesionada en su identidad, o de cualquier modo me-
noscabada en su dignidad, puede reclamar la prevencion y reparacion de los danos sufridos...” (art. 52).

Frente a ello, se busca una solucion que brinde la méaxima satisfaccion posible a los derechos en jue-

209 La posibilidad de acceso directo del nacido por técnicas de reproduccion humana asistida a los archivos donde se encuen-
tre la informacién relativa a la identidad de los donantes, por la que optan algunos paises como el Reino Unido, Suecia,
Finlandia o Nueva Zelanda, es descartada por ellegislador argentino que sdlo la autoriza en virtud del resefiado derecho.

210 Por esta solucién se inclinan Lloveras, Nora, Orlandi, Olga y Faraoni, Fabian, Ob. cit., pp. 683-684.

211 Asi lo deduce del énfasis que da el término “debidamente” que le conduce a pensar“...que solo comprende razones de
trascendencia o diferenciadas de la comun tematica de identificacién o anonimato”y de la necesidad de evaluacién
judicial de las razones (Sojo, Lorenzo A., Ob. cit.).



tJE 4. Comorvivido- ciew veces:.. Identidad, origenesy ahora. Reproduccidwhuwmana... /[ De Llovengis 133

go y provoque la menor restriccion a su alcance?'. Con la apertura moderada del acceso a la identidad
del donante, el legislador inclina la balanza hacia los derechos de las NNA con base en dos de los prin-
cipios fundamentales que inspiran el actual derecho de familia: el caracter superior que se le reconoce
a su interés y la autonomia progresiva. La consideracion primordial que el interés de NNA merece hace
que, no obstante ponderar los intereses también dignos de atencion de todos los adultos involucrados
(donantes, gestantes, progenitores), éstos no se impongan a aquéllos?'®. No puede ser de otra manera.
Por legitimo que sea el interés de los donantes o de las gestantes en ocultar su identidad, nunca puede
instrumentalizar ni perjudicar a las NNA en el goce de sus derechos fundamentales?'*. En cuanto princi-
pio juridico hermenéutico, garantista de la efectividad de los derechos subjetivos?'® y arma de defensa
del derecho mas digno de proteccién?', el paradigma del interés superior obliga a resolver cualquier
situacion a favor de los derechos de las NNA.

6. REFLEXION FINAL

Se inauguraban estas lineas con el provocador interrogante de Bertrand Russell:“;para qué repetir
antiguos errores habiendo tantos errores nuevos por cometer?”. Luego de esta breve aproximacion a la
situacionactual del derecho a conocer los origenes en relacion a las NNA nacidos por TRHA es posible
comprobar que existe una voluntad politica de aprender de los errores y no volvera repetirlos. Muestra
de ello son las medidas legislativas adoptadas tanto a nivel nacional como provincial. Sin embargo,
debe admitirse que no basta con ello.

Es necesario ir mas alld de lo estatuido y reflexionar e idearpautasain mas garantistas pues, claro
esta, no todos son aciertos. Ello no impide reconocer que la sola existencia de normasya es un avan-
ce,pues es preferible la accién —aunque sea a base de prueba error- que la desidia. Como decia Goethe,
“el unico hombre que no se equivoca es el que nunca hace nada” Y corresponde seguir haciendo y pen-
sar reglas que se dirijan fundamentalmente, a conservar, registrar y sistematizar la informacién para una
mayor efectividad de este derecho.

En segundo lugar, es dable esperar que la jurisprudencia realice una interpretacion extensiva y ga-
rantistade este derecho y se continue transitando por el camino que vienen marcando numerosas reso-
luciones judiciales en materia de gestacion por sustitucion cuando incluyen el compromiso de las ma-
dres y/o padres de hacer conocer la verdad sobre la concepcion, gestacién y nacimiento al establecer la
filiacién en virtud de la voluntad procreacional.

Por ultimo, son precisos también avances en el ambito administrativo hacia politicas publicas que,
por un lado,disefien mecanismos de proteccién, de acompanamiento en la busqueda pero sobre todo

212 Cillero Brunol, Miguel, “El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre los Derechos del
Nifo", Justicia y Derechos del Nifio, N° 1, Unicef, Santiago de Chile, 1999, p. 59.

213 Ibidem, p. 58.En primer lugar, la intimidad de las madres y padres cede cuando, tras escindirse las relaciones sexuales y
la fecundacion, para lograr esta ultima atraviesan la frontera de su vida privada y recurren a unos tratamientos médicos
que se encuentran en el ambito publico, y las de las personas donantes o gestantes cuando, existiendo una norma que
establece el derecho a conocer los origenes y teniendo la libertad de no donar (preservando asi su intimidad) optan por
hacerlo (autorizando la intrusién en ella), eleccidon que no puede pretender ejercerse en detrimento de los derechos de
los nacidos. En segundo lugar, aun cuando se enfrenten dos derechos de igual rango (derecho a la identidad y derecho a
la intimidad) siendo que el conflicto se genera entre una NNA titular del primero y una persona mayor de edad titular del
segundo, como manda la propia CDN y la Ley 26.061, el interés superior de aquél debe primar. Mas dificil es la respuesta al
conflicto cuando el titular del derecho a la intimidad sea otro nifio, nifa o adolescente (como, por ejemplo, una hermana
o hermano genético o gestacional), pues en tal caso ambos deberan ser atendidos.

214 De Miguel Sanchez, Noelia, Tratamiento de Datos Personales el Ambito Sanitario: Intimidad «versus» Interés Publico,Colec-
cién Administrativo, N° 14, Tirant lo blanch, Valencia, 2004, p. 163.

215 Turner Saelzer, S.; Molina Pezoa, M.yMomberg Uribe, R./Técnicas de reproduccion asistida. Una perspectiva desde los
intereses del hijo", Rev. Derecho (Valdivia), Diciembre de 2000, Vol. 11, pp. 13-26.

216 Prieto Fernandez, Carmen, “El interés del hijo en los procesos de filiacién un interés de caracter preferente”, Actualidad
Civil, 1991-1, p. 139.
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de preservacion de la informacién y, por el otro, difundan este derecho y concienticen sobre la impor-
tancia de los origenes y la sinceridad en los casos de TRHA tanto a las NNA como a los adultos. Uno de
los grandes desafios es asi reunir, registrar, sistematizar, centralizar ya la vez descentralizar, tratar, res-
guardar y cruzar toda esa biografia entre los diferentes responsables (registros, ministerios, secretarias,
etc.). Sin estacaucion, el derecho a conocer los origenes cae en saco roto.

Es asimismo imprescindible dar a conocer que la persona con edad y grado de madurez suficiente
tiene derecho no solo a conocer la verdad sobre sus origenes sino también a acceder a toda la informacion
a ellos relativa, y que a partir de los trece afos pueden incluso incoar una accién auténoma a tal efecto.

Un reto pendiente (y quizas el primero pensando en el efecto dominé que desprende) es el de trabajar
para superar los tabues, miedos, desconocimientos, derrotas, ilegalidades y verglienzas que sostienen los
silencios. Son piezas cruciales para ello, las campanas de difusion y educacidonpara adultos y NNA, asi como
una detallada y adecuada informacion por parte de las clinicas y centros médicos intervinientes a las per-
sonas usuarias, donantes ygestantes, concientizando sobre el valor de los origenes.

No deben repetirse viejos errores que resultan terribles por reincidentes y arcaicos y que mas lo
soncuando, como decia Balmes, usurpan el nombre de la ciencia. Menos aun debe caerse en equivo-
caciones peligrosas, como aquellas que ponen en juego lo mas intimo, propio y digno del ser humano:
su propia identidad. No debe olvidarse que “un error es tanto mas peligroso cuanta mas cantidad de
verdad contenga” (Henry Amiel) y el silencio, el ocultamiento o la mentira sobre los origenes pretenden
justamente liquidar una verdad, esa verdad, la verdad. Sin embargo, al final la verdad siempre triunfa 'y
sale a la luz porque tiene voz propia que, aun acallada, desde el silencio grita y se deja escuchar, liberan-
dosey liberando.
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that is at least contradictory. Analyzing the cu-
rrent legislation, with its contradictions and pos-
sible declarations of unconstitutionality, through
the existing legal scaffolding and the usual prac-
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in many cases the attend and propose a series of
changes that allow the full validity of the new so-
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Hablar de discapacidad en el contexto actual, implica abordar un fenémeno complejo, atravesado
por multiples discursos y cargado de significaciones sociales particulares. Los atravesamientos de la
problematica incluyen aspectos politicos, sociales, legales, filoséficos, bioldgicos, clinicos y educativos,
entre otros. Por tal motivo, no es posible identificar la discapacidad con una Unica disciplina y requiere,
para su comprension y abordaje, de la interrelacion de varios campos de conocimiento.

Asimismo, pensar la cuestién de la infancia y la adolescencia cuando aparece un diagnéstico de dis-
capacidad a la luz del paradigma de Derechos Humanos implica un posicionamiento centrado en los
sujetos. Conlleva el analisis critico de las concepciones y prejuicios que atraviesan y han atravesado el
imaginario social, e implica estar advertidos de las consecuencias de la cultura neoliberal y la patologi-
zaciéon y medicalizacién de las infancias.

Si se situa el andlisis desde una comprensién histérica de la tematica, se advierte que el lugar de los
sujetos con discapacidad ha sido siempre complejo. En las sociedades antiguas, la discapacidad era
considerada como una marca del pecado, causada por motivos divinos o religiosos. Las personas con
discapacidad eran consideradas innecesarias para la sociedad y por lo tanto, se generaban medidas di-
rectas o positivas ligadas a su exterminio. En otros casos se los relegaba a espacios sociales destinados
a los anormales y las clases pobres.

Con el advenimiento del capitalismo, a partir de la industrializacién de las sociedades, se produce
la necesidad de una mano de obra que trabaje incansablemente y sin ningun recaudo para su salud.
Es en este contexto que surge la nocion de discapacidad como incapacidad de produccion para ese
sistema capitalista centrado Unicamente en las ganancias. Aunque se advierten las consecuencias de la
explotacién de los sujetos, es recién después de las dos guerras mundiales cuando surge la tendencia
de compensar las consecuencias de “las injusticias del capitalismo espontaneo” (Valencia, 2014, p.16). Se
producen entonces politicas ligadas a la identificacién de los sujetos con discapacidad y la elaboracién
de estrategias de rehabilitacion cada vez mas avanzadas y especificas.

El paradigma de la rehabilitacién o modelo rehabilitador (Palacios, 2008) comprende la discapaci-
dad en sus causas cientificas, ligadas a una alteracion funcional y/o anatdomica ubicable en el cuerpo
biolégico. Desde esta concepcion, las personas con discapacidad no seran consideradas prescindibles,
sino que tendran la chance de ser rehabilitadas para incorporarse nuevamente a la sociedad. El fin es la
normalizacion de los sujetos y su asimilacion al resto de la sociedad, aunque el costo es muy alto para
los sujetos, ya que implica la insistencia continua en la normalizacién de una funcion dafada irrecupe-
rablemente como condicién de inclusion, lo cual lo confronta con una exclusion en los hechos.

En la linea del modelo rehabilitador, se encuentran las primeras politicas de normalizacién en Eu-
ropa y Estados Unidos. Seguin Egea Garcia y Sarabia Sanchez (2004) las primeras politicas dirigidas a la
discapacidad se remontan a la década del cincuenta en el Siglo XX, momento en el cual el director del
Servicio Danés para el Retraso Mental lanza un nuevo principio al que denomina normalizacién y que
formula como: “La posibilidad de que los deficientes mentales lleven una existencia tan préxima a lo
normal como sea posible” (p. 3). Dicho principio quedaria reflejado en la normativa danesa de 1959.

Diez afnos después, en 1969, B. Nirje, director ejecutivo de la Asociacion Sueca para Nifios Retrasados,
profundiza este principio de la siguiente manera: “Hacer accesibles a los deficientes mentales las pautas
y condiciones de la vida cotidiana que sean tan proximos como sea posible a las normas y pautas del
cuerpo principal de la sociedad” (p. 3). Desde los paises escandinavos este principio se extiende por
toda Europa y alcanza los Estados Unidos y Canadd, desde donde Wolfensberger (1975) retocara este
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principio de normalizacion dandole una formulacion mas didactica. En palabras de Wolfensberger cita-
das por Egea Garcia y Sarabia Sanchez (2004):

Normalizacién es la utilizacién de medios culturalmente normativos (familiares, técnicas valora-
das, instrumentos, métodos, etc.), para permitir que las condiciones de vida de una persona (in-
gresos, vivienda, servicios de salud, etc.) sean al menos tan buenas como las de un ciudadano me-
dio, y mejorar o apoyar en la mayor medida posible su conducta (habilidades, competencias, etc.),
apariencia (vestido, aseo, etc.), experiencias (adaptacion, sentimientos, etc.), estatus y reputacion
(etiquetas, actitudes, etc.). (p.3)

De acuerdo con Egea Garcia y Sarabia Sanchez (2004), el principio de normalizacién comienza a in-
corporarse en la formulaciéon de politicas de intervencion sobre la discapacidad y la principal conse-
cuencia sera segun los autores, la presentacién en el Reino Unido en 1978, del documento conocido
como Informe Warnock, en el que se plantea el principio de la integraciéon en el ambito escolar. El prin-
cipio de integracion rebasara la funcion escolar y se vera extendido a otras parcelas: se comenzard a
hablar de integracion social o integracion laboral.

Mas tarde, en la década de 1980, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) realiza un ordenamien-
to de las discapacidades por niveles progresivos de gravedad que se asocian a las secuelas fisicas y
funcionales de una falta o falla orgdnica. Este sistema se denominé CIDDM (Clasificacion internacional
de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias). La Discapacidad es concebida “como toda disminucion
(restriccion) o ausencia (debida a una deficiencia) de la capacidad de realizar una actividad en la forma
o dentro de un margen que se considera normal para un ser humano. La discapacidad seria entonces el
resultado de la incidencia de una deficiencia que restringe o anula las habilidades de una persona para
desarrollar una actividad considerada normal dentro de su contexto socio-cultural”. Clasificacion Inter-
nacional de las Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias.

Tal como mencionan Villanueva Lépez, Eusebio Leyba y Peralta Sanchez (2005), con esto se buscé
unificar los conceptos y terminologias entre los distintos profesionales y estuvo orientado a la efecti-
vidad del trabajo de la rehabilitacién. Se colocan en una estrecha relaciéon cuestiones como la enfer-
medad, la deficiencia en tanto exteriorizacion de las consecuencias de la enfermedad, la discapacidad,
como objetivacién de la deficiencia en el sujeto y en su capacidad de realizar actividades sociales de un
modo normal y la minusvalia en tanto problematica de la socializacién.

En este mismo informe de la OMS, se clasifican las discapacidades teniendo en cuenta el area del
cuerpo afectada, de manera que se dividen en discapacidades mentales o cognitivas, fisicas o neu-
ro-motoras y sensoriales. Las discapacidades se dividen segun el drea corporal afectada.

Discapacidad mental o cognitiva. Muchas de estas clasificaciones se han basado en el coeficiente inte-
lectual. Existen distintas gradaciones de alteracion. Sindrome de Down, alteraciones genéticas, lesiones
cerebrales, alteraciones metabdlicas, alteraciones en la formacion, epilepsia.

Discapacidad fisica o motora. Se clasifica segun las secuelas que presenta, efectos en el sistema ner-
vioso central, como la hemiplejia. En el sistema extrapiramidal, como el parkinson, etc.

Discapacidad Sensorial: El area afectada son los 6rganos de los sentidos: ceguera, sordera.
Enfermedad: Es una situacion intrinseca al individuo. Puede ser genética, hereditaria o accidental.

Deficiente: Es consecuencia de la enfermedad. Es su exteriorizacién en el cuerpo y representa una
pérdida o anormalidad de una estructura o funcién fisiolégica.

Discapacidad: Es toda restriccion o ausencia de la capacidad, causada por la deficiencia, para realizar
una actividad dentro de margenes normales. La discapacidad es la consecuencia y la manifestacién de
la deficiencia en la conducta o acciéon humana.

Minusvalia: Es la situacidon desventajosa a nivel social que presenta un individuo a causa de su defi-
ciencia o discapacidad. Implica una discordancia entre el desempefio de ese sujeto y el grupo de pares,
el grupo normal.
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El planteo de la OMS representd un gran avance en materia de atencion hacia las diversas problema-
ticas de las PCD en el momento de su aparicion, sin embargo hace algunos anos se vienen planteando
las falencias del contenido ideoldgico del mismo. Por un lado, las categorias definidas agrupan a una
serie de individuos con etiologias y cuadros nosograficos con grandes diferencias. Ademas se advierte
la relevancia del déficit y la insistencia en el rétulo (Fainblum, 2004). El deslizamiento que se produce se
evidencia en una asociaciéon demasiado fuerte entre la discapacidad y la identidad del sujeto.

En este marco Aronowicz da cuenta de las dificultades que implica una identificacion en el orden del
ser con la discapacidad. En El mito de la identidad: Yo sordo (2009), la autora describe la situacion de los
ninos y adolescentes que se identifican a si mismos con el sustancial predicado “yo sordo” que los asocia
como iguales, con conductas y preferencias similares determinadas por la caracteristica de carecer de
audicion. Se creen excepciones / excepcionales, son reticentes al cambio y a dejar ese lugar de padeci-
miento, al proclamar:

“..la naturaleza ha cometido conmigo una grave injusticia negdndome la bella figura que hace a
los hombres seres amados. La vida me debe un resarcimiento y lo tomaré. Tengo derecho a ser una
excepcion, a pasar por encima de los reparos que detienen a los otros. Y aun me es licita la injusti-
cia, pues conmigo se ha cometido” (Aronowicz, 2009, p. 93).

Las consecuencias de la pregnancia social del modelo médico-rehabilitador de la discapacidad se
leen en la preminencia del déficit. Este queda en primer plano y genera un efecto obturador del sujeto.
Angelino (2009) analiza el lugar preponderante de la deficiencia en los postulados ligados al modelo
rehabilitador. La encuentra ligada a un proceso de naturalizacién de ciertas representaciones de cuer-
po normal que se construyen a partir de una determinada ideologia. La ideologia de la normalidad.

A su vez, Vallejos (2009) da cuenta de la normalidad como construccion, surgida en el siglo XIX'y
relacionada con el surgimiento de la estadistica y la eugenesia, la industrializacién de las sociedades,
la proliferacién de discursos y practicas ligadas a la idea de raza, género, diferencia sexual, etc. Como
saldo de este proceso, se construye la formulacién del hombre medio, estandar, regular, usual, forma
no desviante o tipo comun. Para Foucault, este par conceptual normalidad-anormalidad surge con
la modernidad y se asocia a un poder positivo que intenta tornar dociles y utiles a los sujetos. Este
proyecto se asocia, tal como describe Vallejos, a la construccién discursiva del concepto anormal, a la
medicalizacion y moralizacion de la sociedad.

De manera que la discapacidad no existe como condicién bioldgica del individuo, sino que se cons-
truye en un particular entramado representacional social y politico. Las condiciones injustas que gene-
raron estas concepciones son las que denunciaron los movimientos sociales. En 1970 los movimientos
de personas con discapacidad se suman a los movimientos de lucha por los derechos civiles. Se lucha
por mejores niveles de vida y mds acceso al medio fisico y por una vida independiente.Es asi como se
origina el modelo social. Este considera la discapacidad como una construccién social y politica. Dife-
rentes actores representantes del modelo social participaron en el proceso de debates que culminé
con la aprobacién de la Convencion de Derechos de las Personas Con Discapacidad (CDPCD) en 2006.
Esta convencidn sostiene la importancia de las barreras sociales, politicas, econdmicas, culturales en la
produccién de la discapacidad. Y da cuenta de ciertas caracteristicas estigmatizantes o disvaliosas que
se producen en un contexto social determinado.

A su vez, los movimientos sociales que pugnan por los derechos de las personas con discapacidad
utilizan la denominacién Persona Con Discapacidad cuya abreviatura es PCD para referirse al sujeto de
derecho, la persona bio-psico-social, aluden a su condicion de ciudadano, miembro de la sociedad, et.
A partir de esta nueva denominacion, se produce un corrimiento conceptual que implica un cambio
social. La nocién de discapacitado connota una condicion del ser del sujeto, mientras que la idea de
persona con una discapacidad ubica la cuestion en el orden del tener. Es asi como se tiene una discapa-
cidad o se estd en situacion de discapacidad. Esta dptica le deja lugar al sujeto ya que la discapacidad
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pasa a ser un rasgo, una caracteristica solamente y no nomina completamente al sujeto.

Desde una perspectiva clinica, Fainblum (2004) establece que una posicién que se enfoque en garan-
tizar el despliegue de la dimensién subjetiva implica una posicion ética en cuanto a la condicion huma-
na. Ademas, destaca dos dimensiones implicadas en la subjetividad: la primera, en la cual prevalece el
orden simbolico, el lenguaje y la cultura; la segunda, singular, que implica la marca propia e irrepetible
en la que se hace presente un sujeto.

La idea de sujeto con discapacidad o que tiene una discapacidad, alude al sujeto de derecho pero
implica también al sujeto de deseo. Belgich (1996) entiende que desde el psicoanalisis, un individuo
sera considerado sujeto cuando”...haya quien lo nombre y a través del nombre le asigne un lugar en la
diferencia de los sexos y en la sucesién de las generaciones” (p. 80). El sujeto lo serd cuando encuentre
una matriz simbolica que lo preexiste y cuando encuentre su lugar en el seno familiar. El autor plantea
gue en este escenario, sostenido por distintos atravesamientos culturales y sociales, el sujeto asumira
una relacién consigo mismo y con su deseo.

Por todo lo expresado hasta aqui, comprender la situacion actual de las PCD implica tomar en consi-
deracién los diversos atravesamientos de la tematica. Ya sea en la direccién de un trabajo clinico o en la
temadtica de la insercién educativa, social o laboral, se deberdn atender a las significaciones sociales par-
ticulares que cada contexto produce sobre la discapacidad y a los modos de intervencién cargados de
ideologia. En este sentido, los aspectos legales constituyen un tema a analizar ya que sus presupuestos
inciden en las maneras de comprensién social. Iniciar una lectura critica e implicada de la problematica
permitira otorgarle un lugar central al sujeto fuera de cualquier reduccién del mismo a su discapacidad.

REPERCUSION EN LA LEGISLACION ARGENTINA: SUBSISTENCIA DE DOS DE LOS SISTEMAS

Se destaco anteriormente que la evolucidn de los modelos en discapacidad no fue rapida, uniforme
ni pacifica, y si bien tuvo su corolario en la Convencién Internacional sobre Derechos de las Personas con
Discapacidad, aun no es lamentablemente, un modelo plenamente establecido en nuestro pais por la
existencia de normas anacrénicas aun vigentes.

El primer punto de acercamiento con el modelo social se dio con la reforma de 1994 de la Constitu-
cion Nacional que incorpora a nuestro derecho un nuevo paradigma: el de los Derechos Humanos. Esa
reforma permitié incorporar al derecho local convenciones internacionales, (art. 75 inc 24 CN) dandole
una jerarquia superior a las leyes por debajo solo de la Constitucion. E inclusive algunas Convenciones
sobre Derechos Humanos cuentan con jerarquia constitucional (art. 75 inc 22).

Si bien ese fue un enorme avance, produjo un quiebre entre el derecho privado y el derecho publico,
puesto que la Constitucion tenia principios novedosos y en favor de la igualdad real mientras que las
leyes eran privatistas y sostenian la igualdad formal (no protegia a los mas débiles). Este fendbmeno se
ha visto no solo en materia de discapacidad, sino también en diversas areas del derecho como la protec-
cién de nifos, ninas y adolescentes o las relaciones de consumo, por ejemplo. Esta situacion se fue mo-
rigerando mediante leyes especiales en las diferentes materias y como se verd a continuacion se logré
un gran avance con el remplazo del Cédigo Civil del siglo XIX por el Cédigo Civil y Comercial de 2014.

En materia de discapacidadya se ha dicho que la Convencién Internacional sobre Derechos de las
Personas con Discapacidad (CIDPCD) se suscribié en 2006 y en 2008 se incorporé al derecho interno ar-
gentino mediante ley 26.378, dandosele en 2014 jerarquia constitucional mediante ley 27.044. Es decir,
desde esa fecha se cuenta con los principios del modelo social en la Convencién —con jerarquia cons-
titucional- y aunque mucha legislacién interna se ha ido agiornando a este modelo (por ejemplo la ley
26.579 sobre salud mental) la gran mayoria del derecho interno se sigue basando en el modelo rehabi-
litador. Leyes marco en materia de discapacidad como la 22.431 dictada en 1981 (Sistema de Proteccién
Integral de Personas con Discapacidad) y la 24.901 promulgada en 1997 (Sistema de Prestaciones Ba-
sicas en habilitacién y rehabilitacion integral a favor de personas con discapacidad) se encuentran pla-
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gadas de principios rehabilitatorios, cuyo espiritu es la normalizacién de la persona con discapacidad.

El gran avance para adecuar el ordenamiento juridico a los principios de la Convencién Internacional
de las Personas con Discapacidad se dio con la reforma del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en
2014 bajo ley N°26.994 y que entrara en vigencia recién en agosto de 2015. Este nuevo cuerpo legal
tiene el objetivo de armonizar nuestro sistema normativo con los principios constitucionales. Incorporé
conceptos novedosos y modificé disposiciones de significativa importancia, entre las que se destaca la
restriccion de la capacidad. No sélo por la estrecha vinculacién entre la restriccién de la capacidad y la
discapacidad, sino también por la incorporacién expresa de principios de la Convencién que se veran a
continuacion.

El Cédigo Civil de Vélez Sarsfield (1871), se regia por el binomio Capacidad - Incapacidad (que se
mantuvo con la posterior modificacién de la ley 17.711). La declaracién de interdiccién aparejaba como
consecuencia la designacion de un curador para la celebraciéon de todos los actos de la vida civil que
revestia un caracter total. Recién casi un siglo después, la ley 17711 (1968) introdujo la primera modi-
ficacion para aquellas personas cuya afeccion de salud mental no resultara tan gravosa —“disminuidos
en sus facultades mentales”- manteniendo la inhabilitacién de la condicién de capacidad de la persona,
con designacion de un curador asistente que acompanaria al inhabil.

Sin embargo, la reforma significativa se dio mucho tiempo después (en 2010) cuando se sanciond la
Ley 26.657 de Salud Mental (LSM), que no fue un suceso casual, sino que se realizd porque Argentina
se encontraba comprometida por convenciones internacionales (Convencién Interamericana para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad (Ley 25.280) y
CIDPCD (Ley 26.378) y por medio de la cual se incorporaron los principios, pautas y criterios que luego
se plasmarian en el NCCyC en 2014.

Un cotejo entre la Convencion Internacional sobre Derechos de las Personas con Discapacidad y el
Cédigo Civil y Comercial permite concluir en la incorporacién de “la capacidad juridica como derecho
humano”como eje sustancial de la regulacién en esa materia (surge de los art. 12 de la CIDPCD, 3y 5 de
laLSMy el art. 31 inc a) del NCCyC), y que a su vez se refleja en otros principios también contemplados
expresamente en las normas mencionadas: 1) la capacidad se presume, 2) las limitaciones a la capaci-
dad son de caracter excepcional y se imponen siempre en beneficio de la persona. 3) La intervencion
estatal tiene siempre caracter interdisciplinario, tanto en el tratamiento como en el proceso judicial. 4)
La persona tiene derecho a recibir informacion a través de medios y tecnologias adecuadas para su
comprension. 5) La persona tiene derecho a participar en el proceso judicial con asistencia letrada, que
debe ser proporcionada por el Estado si carece de medios. 6) Deben priorizarse las alternativas terapéu-
ticas menos restrictivas de los derechos y libertades.

Asimismo, el NCCyC valiéndose de la CIDPCD y de las Reglas de Brasilia, sistematizé el acceso a la jus-
ticia de las personas con discapacidad, considerandolo como un sujeto de derecho, indicando quiénes
son pasibles de ser restringidos en su capacidad (Art. 32) quiénes pueden requerirlo (art. 33), qué medi-
das pueden tomarse en forma cautelar y con qué requisitos (art. 34), la obligatoriedad de participacion
activa en el proceso de la PCD, la audiencia ineludible con el juez con participacion de letrado y Minis-
terio Publico, asi como los ajustes razonables que deben incorporarse (art. 35) y fundamentalmente las
particularidades y alcances de la sentencia del proceso de restricciones a la capacidad (art. 37 y 38) en el
que se establece la elaboracién de sentencia con restricciones propias para cada caso, como si se tratase
de un “traje a medida” de acuerdo a las aptitudes y necesidades de la persona con discapacidad.

Esta concepcioén no sélo es trascendental por eliminar el vetusto binomio capacidad- incapacidad,
sino ha traido aparejado la incorporacion de otros principios propios de la CIDPCD o si se quiere, del
modelo social: 1) el reemplazo del sistema médico hegemonico propio del modelo rehabilitador, por el
de una evaluacion interdisciplinaria: Asi dice el NCCyC: “la sentencia debe tener diagnostico y pronos-
tico” pero no refiere a la evaluacién de un médico psiquiatra sino de un equipo interdisciplinario. 2) El
objetivo central del proceso es la promocién de la autonomia de la persona y el ejercicio personal de sus
derechos, a cuyo fin se regula la designacion de figuras de apoyo (art. 43 NCCyC)
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Precisamente, con el objetivo de facilitar la vida auténoma de las PcD, el legislador ha sido amplio al
referirse a las figuras de apoyo, pero sin descuidar la subjetividad de la PcD en la toma de decisiones: “El
juez designard a la/las persona/s o redes de apoyo que posibiliten y asistan a la persona en ejercicio de
su capacidad” A diferencia de lo que sucedia con la legislacion civil tradicional, de corte asistencialista,
que entendia que “por su bien” (el de la PCD); “otro” (un tercero), puede tomar mejores decisiones, sus-
tituyendo al “incapaz”.

La CIDPCD por el contrario, exige que se le de apoyo a la persona para el ejercicio de su capacidad,
de las propias aptitudes, acorde al respeto de la dignidad personal. Cambia el paradigma de sustitucién
de la voluntad por uno basado en la toma de decisiones con apoyos y salvaguardas (Art 12 CIDPCD).

;Qué significa la figura de apoyo? La CIDPCD refiere a los apoyos como un mecanismo de ejercicio
de Derechos Humanos en general (Preambulo CIDPCD). Asi las medidas de apoyo se expanden a todas
las areas de desenvolvimiento de la persona con discapacidad.

El apoyo es la herramienta, el fin es la libertad de tomar decisiones propias, que excede el ambito
puramente juridico. (Art. 3 CIDPCD). Los apoyos constituyen ajustes “a medida’, por eso la Convencién
no enumera sus clases y formas. Como se ejerza tal apoyo se determinara en funcién de cuanto se limi-
te y gradue la asistencia, no la capacidad. En tal sentido, dice elart. 43 NCCyC en su primer parrafo: “se
entiende por apoyo cualquier medida de caracter judicial o extrajudicial que facilite a la persona que lo
necesite la toma de decisiones para dirigir su persona, administrar sus bienes y celebrar actos juridicos
en general”

Lamentablemente, la Convencién no ha repercutido aun en todo el derecho interno argentino. Exis-
ten un sinnumero de normas cuyo espiritu es rehabilitatorio o aun peor asistencialista. El ejemplo mas
claro es el de la norma regulatoria de las Pensiones No Contributivas, que son verdaderas pensiones
asistenciales que el Estado otorga —no por discapacidad- sino por incapacidad laboral (es importante
destacar que no toda persona con discapacidad se encuentra imposibilitada para trabajar pero que
muchas veces le es imposible acceder a un trabajo en igualdad de condiciones por barreras propias de
la sociedad), creadas por ley 13.478 (en 1948) y reglamentadas por el decreto 432/1997 que imponen
como requisitos para su otorgamiento:

a)Poseer una incapacidad laboral del 76% (superior al exigido para jubilacion por invalidez que es el
66%).

b)Ser argentino o naturalizado (con 5 afos de residencia ininterrumpida) o extranjero con 20 afios
de residencia ininterrumpida)

¢)No tener ningun bien ni otro ingreso, ni el beneficiario ni su cényuge, ni tener ningun familiar con
obligacion alimentaria en condiciones de asistirlo.

Como puede verse hoy Argentina no cuenta con una asignacion por discapacidad que pueda asegu-
rar un nivel de vida digno a todas las personas, sino que cuenta con una pension de subsistencia para
casos de extrema vulnerabilidad social que presentan imposibilidad para el trabajo, se encuentren o no
en situacion de discapacidad.

INFANCIA, ADOLESCENCIA Y DIAGNOSTICO

El contexto actual incluye las representaciones a las que se aludia antes —-normalizacion, rehabilita-
cion, reduccioén del déficit, etc. pero tal como se viene detallando, ha incorporado en los ultimos afos la
versioén de la discapacidad enmarcada en los Derechos Humanos. La aparicion de este nuevo paradig-
ma con foco en los aspectos sociales de la discapacidad implica sin dudas, una visién habilitadora para
los sujetos y una actitud promisoria para su insercion plena en la vida social. Sin embargo, tal como se
mencionaba anteriormente, aun existen contradicciones y ambigiiedades importantes tanto en mate-
ria legal como cultural.
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El neoliberalismo, como marca de época, propone un sujeto desgajado de su historia y autoproduc-
tor de su bienestar. Al decir de Murillo (2006, 2012, 2013), el neoliberalismo connota mucho mas que
una teoria econdmica e implica una verdadera cultura basada en la produccién deliberada de un
apronte angustioso, que surge de una constante sensacion de inseguridad y que se traduce en una
suerte de malestar continuo para los sujetos. Por su parte, Aleman (2016) describe al neoliberalis-
mo como el primer régimen sociohistérico que intenta alcanzar la primera dependencia simbdlica,
afectando, tanto a los cuerpos como a la captura por la palabra del ser vivo en su dependencia es-
tructural. Esta cultura necesita producir un hombre nuevo, engendrado de su propio presente, sin
historia, sin causa, sin legado simbdlico.

En este contexto cultural y politico, el predominio de intereses econémicos, unido a la reduccién
de la participacion del Estado en la efectivizacién de las prestaciones en materia de discapacidad, pro-
mueven en ocasiones propuestas empresariales y desubjetivizantes que generan efectos contrarios a
los esperados.

Ejemplo de esto es la realizacion de diversas y numerosas practicas dirigidas desde el modelo médi-
co, que colonizan la existencia de los nifilos/as y los mantienen constrefiidos a unas rutinas intensas de
rehabilitacion. Innumerables denominaciones y especificidades cada vez mas minuciosas, se ocupan
del incansable intento de normalizacidn, tarea tan interminable como redituable.

Desde esta perspectiva se minimizan por ejemplo, las multiples determinaciones que intervienen en
los aprendizajes de la lectura, la escritura y la adquisicién de conceptos, y se prioriza una descripcién
de estados y conductas que dejan de lado al nifio en tanto sujeto. Esta situacién afecta a la infancia en
general y se vuelve mas cruda con los ninos que nacen con alguna discapacidad.

Muchos autores denominan esta situacién como una patologizacion de la infancia. Duenas, Kahans-
ky y Silver (2013) refieren la creciente aparicién de nuevos diagnésticos enmarcados en los manuales
de clasificacion psiquidtrica (DSM IV, DSM V, CIE 10). Desde esta perspectiva, los niflos son catalogados
con diagnésticos como TDA (Trastorno por Déficit de Atencidén) o TDAH (Trastorno por Déficit de Aten-
cion e Hiperactividad), TGD (Trastorno Generalizado del Desarrollo), TEA (Trastorno de Espectro Autista),
disléxicos, TOD (Trastorno de Oposicion Desafiante), TOC (Trastorno Obsesivo Compulsivo), trastorno
bipolar, etc. Se reduce asi la comprension de las problematicas infantiles y sus determinaciones, pro-
vocandose una desestimacién del analisis de los enormes cambios socioculturales que afectan estos
tiempos. Se produce una coagulacién del ser de los sujetos bajo los rétulos de padecimientos infantiles.

Procediendo de manera sumaria, esquemdtica y carente de verdadero rigor cientifico, se hacen
diagndsticos y hasta se postulan nuevos cuadros a partir de observaciones y agrupaciones arbi-
trarias de rasgos, a menudo basadas en nociones antiguas y confusas [...] Rétulos y etiquetas,
maquillados de diagnésticos y pildoras psicotrépicas que prometen resolver todos los conflictos
naturales de la vida, arrojando a la vida de la escena. (Duenas et al., 2013, pp. 33-34).

Una vez obtenido el rétulo y la nomenclatura, los sujetos se convierten en consumidores de practicas
y tecnologia médica. Al respecto, Terzaghi plantea que la profundizacién del modelo neoliberal acentué
la transformacién de los nifilos en consumidores a partir de patologias que antes eran solo diagnostica-
das en los adultos. Advierte la autora que la creciente difusidon y extensién de los manuales de clasifica-
cion psiquiatrica coincide con el gran avance de las neurociencias.

Entonces la obtencion del diagnéstico rétulo es indispensable para obtener a cambio las prestacio-
nes necesarias para el tratamiento de la supuesta enfermedad ya que no se producen otras respuestas
de parte del Estado que tiendan a garantizar la inclusién de ese grupo poblacional. De este modo se
certifica la condicién de discapacitado a un nifio o adolescente que presenta algunos problemas de
aprendizaje, de conducta o del orden social y se priorizan algunos aspectos de sus determinaciones
y caracteristicas. En estos casos a las dificultades que presentaban los nifios, se agrega el peso de un
diagndstico que implica una limitacion en la participacién social, cargado de significado en cuanto a la
falta de futuro y reconocimiento.
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En este punto tal vez seria importante hacer una discriminacion entre los nifios que presentan algun
déficit organico, una diversidad funcional y aquellos otros que tienen lo que se puede llamar un proble-
ma del desarrollo.

Asi mismo, teniendo en cuenta la pregnancia social de una mirada patologizadora de la infancia, los
nifos que ademas portan desde el punto de partida un diagnéstico de limitacion fisica, seran blanco de
innumerables intentos y técnicas de readaptacion. En este maremagnum de intervenciones, sera dificil
en ocasiones distinguir las que sean necesarias para la estimulacion de alguna funcién que le brinde
herramientas al sujeto, de aquellas otras tendientes a la adquisicion de conductas mecanicas y poco
productoras de subjetividad.

PROBLEMATICAS DE LA INCLUSION ESCOLAR

En el plano educativo, el derecho a una educacién inclusiva implica que el sistema educativo sea
capaz de recibir y ensefiar a todas las personas. Para esto tendra que adoptar en ocasiones las medidas
necesarias para que aprendan y participen en igualdad de condiciones y considerar que la diversidad
es un verdadero beneficio.

Este derecho esta reconocido en la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(CDPD), en su articulo 24. La Convencion obliga a los Estados a garantizar sistemas educativos inclusi-
vos en todos los niveles, brindando los apoyos y ajustes que sean necesarios a quienes los requieran.

El 6rgano encargado de evaluar el cumplimiento de la Convencién es el Comité sobre Derechos de
las personas con Discapacidad que se expide mediante Observaciones Generales. Precisamente la Ob-
servacion General N° 4 (OG 4) refiere al derecho a la educacion inclusiva, sus componentes y las formas
de garantizarlo.

La Ley Federal de Educacion incluia entre sus objetivos “Asegurar una educacién de calidad con
igualdad de oportunidades y posibilidades” (Art. 11 inc a). Pero debido al caracter Constitucional de la
Convenciodn (ley 27.044), fue necesario adaptar la normativa nacional a fines de que la mencionada ley
no devenga inconstitucional.

El organismo encargado de hacerlo a nivel nacional fue El Consejo Federal de Cultura y Educacion.
De acuerdo al art. 45 de la ley Federal de Educaciéon N° 24.195 de 1993 “es el ambito de coordinacién
y concertacion del Sistema Nacional de Educacion y esta presidido por el ministro nacional del area
e integrado por el responsable de la conduccién educativa de cada jurisdicciéon y tres representantes
del Consejo de Universidades.” Entonces, en diciembre de 2016, este organismo generd la Resolucion
311/16 sobre “Promocién, acreditacion, certificacion y titulacion de estudiantes con discapacidad”, que
reconoce el derecho de la nifiez y juventud con discapacidad a ser inscripta en la escuela comun en
todos sus niveles, a que se les provean los apoyos y ajustes que necesiten y a recibir titulos en igualdad
de condiciones.

En Santa Fe no se cuenta con una Ley Provincial de Educacién que recepte los conceptos de la ley Fe-
deral de Educacion. Si bien existe un proyecto de ley, actualmente en la Provincia no hay norma alguna
que refiera a “educacion inclusiva. Es asi como las cuestiones relativas a la escolaridad de las personas
con discapacidad se han regulado a través del Decreto N°2703/2010 “Régimen para la Integracion Es-
colar Interinstitucional de Nifos, Adolescentes y Jévenes con Discapacidad en el Sistema Educativo”.

Esimportante destacar que no es lo mismo hablar de integracion escolar que de educacion inclusiva:
en ese sentido la OG N°4 distingue la inclusidn de la exclusidn. Las distintas formas de exclusién serian:
impedir a la PCD el acceso a la educacion, la segregacién de las PCD se produce cuando soélo tienen ac-
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ceso a escuelas especiales, pero también se dan situaciones de exclusién encubierta cuando se produce
efectivamente una integracion (sistema por el cual las PCD asisten a escuelas denominadas comunes
sin que éstas modifiquen sus practicas y estrategias de ensefianza).

Es importante destacar que existen contradicciones entre el decreto y la CDPCD y que muchos con-
sideran que el decreto 2703/2010 debe ser considerado inconstitucional, exigiéndose el respeto de la
Resolucién 311/16, de la OG N°4 y de la Convencion Internacional sobre Derechos de las Personas con
Discapacidad, en otras palabras, de la Constitucion Nacional.

Esto se debe por ejemplo a que el articulo 24 de la CDPD dispone que las PCD “no pueden quedar
excluidas del sistema general de educaciéon por motivos de discapacidad” mientras que la Resolucién
311/16 del Consejo Federal de Educacidn, obligatoria en todo el pais, establece que:

Nivel Inicial: En el nivel inicial, la nifez con discapacidad tiene derecho a ser inscripta en la escuela
comun (art. 19).

Nivel Primario: En el nivel primario, el ingreso de las personas con discapacidad es al igual que para
el resto de la poblaciéon escolar, a los 6 afos de edad (art. 23).

Nivel Secundario: Una vez certificado el nivel primario, las personas con discapacidad tienen derecho
a ingresar al nivel secundario (art. 32).

Sin embargo, se observan negativas de inscripcién o reinscripcion de nifios con discapacidad gene-
ralmente bajo el argumento de que “la escuela no es apta para nifnos, nifas y adolescentes con discapa-
cidad’, “que tienen completo el cupo para discapacidad’, etc. Todos los argumentos antes expresados se
encuentran vedados por las normas mencionadas, ademas de configurar un acto discriminatorio. Tam-
bién es comun la practica de incrementar la cuota mensual o cobrar doble matricula, que por supuesto
es contrario a la ley y también acto discriminatorio.

Otra practica discriminatoria habitual es la reducciéon horaria. Muchas personas con discapacidad
concurren a la escuela comun una cantidad reducida de horas en comparacion con sus pares sin disca-
pacidad. Esta decisién de la escuela produce una exclusion de las mismas de ciertas materias y activi-
dades curriculares y extracurriculares. Esta situacion, cuando no encuentra otro fundamento mas que
la discapacidad, es discriminatoria. (Es importante aclarar que el grupo de nin@s con discapacidad es
altamente heterogéneo, tanto en sus limitaciones funcionales como en sus contextos por lo cual, en
algunos casos suele ser necesaria la toma de alguna medida de este tipo. Sin embargo no deben ser to-
madas centrandose Unicamente en el diagnostico de discapacidad y sin profundizar en el conocimiento
del caso. Tampoco sin agotar la busqueda de los recursos posibles para que la mencionada inclusién a
la escolaridad comun sea realizada).

Las personas con discapacidad tienen derecho a cursar todas las materias y a participar en todas
aquellas actividades que se desarrollen dentro y fuera de la escuela, tales como actos escolares y salidas
educativas y/o recreativas. La reduccion injustificada del horario escolar implica excluir a la persona con
discapacidad de la escuela, privandola de la adquisiciéon de contenidos y habilidades que el Estado ha
considerado necesarios para la sociedad. Implica también privarlas de la participaciéon en espacios re-
creativos y obstaculizar el desarrollo de su sentido de pertenencia en relacion al grupo. La reduccion de
jornada es una medida propia del enfoque integrador: cuando la escuela siente que no puede ensefiarle
a una persona, decide excluirla en lugar de preguntarse a si misma qué debe hacer para garantizar su
plena participacion.

De hecho como ya se ha mencionado, la Observaciéon General N° 4 es contundente al exponer que
la educacion inclusiva se opone a otros sistemas de ensefianza adoptados histéricamente en relacion a
las personas con discapacidad: la exclusion, la segregacion y la integracion. Por lo que tampoco podria
la escuela comun derivar a una escuela especial.

La educacién inclusiva implica que todas las personas se eduquen juntas y que las escuelas adopten
las modificaciones que sean necesarias para que todas ellas aprendan y participen en igualdad de con-
diciones.
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Mantener un sistema de ensefianza comun y uno especial es totalmente incompatible con la Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. La educacién inclusiva tiene por objeto
poner fin a la segregacion en la escuela, garantizando que la ensefanza se brinde en espacios inclusi-
vos, accesibles y que dispongan de los apoyos adecuados.

En caso de dificultad las escuelas deberdn asegurar la continuidad del alumno en el afio siguiente y
revisar las practicas pedagdgicas y los apoyos utilizados para asegurar que sean los apropiados en vez
de imponer o sugerir la inscripcidon de nifnos, nifias o jévenes con discapacidad en un colegio especial
llegado un determinado ano o nivel.

Asimismo el articulo 24 de la CDPD obliga a los Estados firmantes a prestar el apoyo necesario para
garantizar la educacion de las personas con discapacidad en el sistema regular. Esta obligacion incluye
la de poner a disposicion personas que asistan a los y las docentes del aula en la inclusion de estos/as
estudiantes, tales como docentes integradores/as, pares pedagdgicos, docentes de apoyo, acompanan-
tes terapéuticos/as, auxiliares de apoyo, acompanantes personales no docentes, maestros/as de apoyo
a lainclusioén, asistentes personales, intérpretes en lengua de senas, entre otros/as.

Mientras que a nivel nacional, la Resolucién 311/16 reconoce que el Sistema Educativo debe asegu-
rar el apoyo necesario que requiera el alumnado con discapacidad (art. 1) en todos los niveles (inicial,
primario y secundario). Es decir, el derecho a contar con la asistencia especifica no implica una obliga-
cién para la PCD por lo que no se lo puede obligar a ingresar con un apoyo si no lo requiere, tampoco se
le puede negar el ingreso, el inicio o continuidad de clase ante la falta del apoyo o impedir que el per-
sonal de apoyo concurra a la escuela todo el tiempo que sea necesario, ya que para el establecimiento
educativo siimplica una obligacion.

Por otro lado la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad dispone que
para garantizar la educacién inclusiva, deben asegurarse las medidas de accesibilidad, los apoyos y los
ajustes que sean necesarios para que todas las personas puedan aprender. Es decir, se busca que la es-
cuela se adapte a los requerimientos de su alumnado en lugar de intentar “normalizarlo”.

La Observacion General N° 4 establece que el sistema educativo en su conjunto debe ser accesible,
incluidos los edificios, las herramientas de informaciéon y comunicacién, los planes de estudios, los ma-
teriales educativos, los métodos de ensefianza y los servicios de evaluacion, linguisticos y de apoyo,
como asi también que deben realizarse todos los ajustes que las personas con discapacidad requieran
para su inclusion.

A nivel nacional la Resolucion 311/16, también establece la obligacion de implementar ajustes (arts.
2y 13), incluso aquellos que se necesiten para que el/la alumno/a acceda al curriculum (art. 37). Los es-
tablecimientos educativos deben garantizar la accesibilidad plena realizando todos los ajustes y accio-
nes especificas tendientes a la eliminacién de barreras que impidan al alumnado acceder a la educacién
en igualdad de condiciones. Asi las PCD pueden exigir que se modifiquen las estrategias de ensefianza,
que se utilicen diferentes lenguajes de comunicacién (lenguaje de sefias, sistema braile, etc.), que se
modifique el mobiliario e infraestructura, que se produzca un cambio de aula o se adopte un apoyo
determinado o se realice cualquier cuestion que facilite la eliminacién de barreras.

En resumen, debe destacarse que para que la educacién sea inclusiva y no discriminatoria se debe
garantizarse el aprendizaje igualitario para todos los alumnos, con y sin discapacidad, ya sea permitien-
do el acceso en igualdad de condiciones, garantizando los apoyos necesarios para eliminar las barreras
propias de la discapacidad, y también otorgando la posibilidad de certificar los aprendizajes en igualdad
de condiciones (titulos primarios y secundarios). Segun la Observacién General N° 4, el alumnado con
discapacidad debe recibir un trato igualitario en los procedimientos de evaluacién y exameny certificar
sus capacidades y logros en igualdad de condiciones. Por su parte la Resolucién 311/16 establece quela
trayectoria escolar de los/as estudiantes con discapacidad debe ser documentada mediante instrumen-
to formal de evaluacion en igualdad de condiciones y sin discriminacion (arts. 25 y 35).
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Por ultimo, debe hacerse hincapié en que tal como lo establecen los articulos 118 de la Ley de Edu-
cacion Nacional y 11 del Reglamento del Consejo Federal de Educacion, la Resolucion 311/16 es obliga-
toria en todo el pais. Si bien algunas provincias como Santa Fe estan trabajando en resoluciones locales
para que estas sean coherentes con la norma nacional, los derechos que esta resolucién consagra son
plenamente exigibles desde diciembre de 2016, fecha en la que fue aprobada.

PARENTALIDAD Y DISCAPACIDAD

Es importante también otorgar aqui un lugar a la funcién de los padres en la problemética de los ni-
nos con discapacidad. En el contexto actual, se advierte una carencia de practicas e intervenciones pro-
fesionales orientadas a trabajar ese vinculo temprano. En cambio la tendencia es a centrarse en el nifio y
buscar el objetivo de la equiparacion con los normales. Esto implica con frecuencia un empecinamiento
por corregir las desviaciones fisicas, funcionales e incluso conductuales, que no siempre favorecen el
despliegue subjetivo.

Otro punto a destacar es el de las asociaciones de padres, unidas por el déficit e identificadas con la pa-
tologia o el diagndstico. Se trata de respuestas al sufrimiento que implica la patologia y a la necesidad
de obtener las prestaciones que sus hijos necesitan realizar. En este sentido vasen (2015) plantea que los
padres demandan cobertura y lo hacen dentro del esquema que conocen. Pero no es posible dejar de con-
siderar que detrds de estas sinceras demandas se evidencian intereses econémicos ligados a los labora-
torios y las corporaciones y que estos se encuentran relacionados con un modelo médico de intervencion
sobre la problemdtica.

Por lo tanto es necesario que tanto los padres como los profesionales estén advertidos de esta situa-
cion. Es importante que los referentes de las distintas disciplinas que llevan adelante los tratamientos
clinicos de estos nifos/as puedan tener una lectura critica sobre los manejos de las empresas y/o corpo-
raciones con relacion el tema. De manera tal que nunca se pierda de vista el objetivo de la subjetivacién
de ese nifo/a. Que el eje o la direccién de las intervenciones sea el sujeto implica tomar en cuenta la
matriz simbdlica que lo preexiste, tener en consideracion su lugar en la trama familiar y sus posibilida-
des de asumir una relacién consigo mismo y con su deseo.

Si se parte del lugar trascendental del otro en la constitucion subjetiva y la importancia de sus mar-
cas significantes, es posible centrarse en una perspectiva que dé lugar al sujeto, e indagar en los modos
en que la cultura construye un entramado representacional que afecta al otro, afecta a los padresy a la
parentalidad.

El advenimiento del sujeto difiere del acto biolégico del nacimiento. Antes de este acontecimiento,
ese nino por venir es ya un cimulo de ideales, nombres, expectativas y proyectos. El hijo no nacido aun
soporta ya el ideal de sus padres, que inventan o crean un hijo de acuerdo con ese ideal, anudado a su
deseo. A su vez y mas alld de este importante despliegue simbdlico que es esperable que ocurra en los
padres, cuando nace un nifo lejos esta de cumplir ese sinnimero de expectativas proyectadas sobre él.

Cuando el niflo que nace porta algun déficit, todo este proceso se complejiza alin mas. Autores como
Levin (2011), Bruner (2016), advierten de las dificultades que enfrentan los padres a la hora de ubicar a
ese hijo con discapacidad en su linaje familiar. Silberkasten (2006), habla de la falta de anclajes identifi-
catorios que padecen los padres a la hora de posicionarse como tales, frente a un hijo con discapacidad.
Esto tiene que ver con la carencia de una red social de significados compartidos acerca de qué es ser
padre de un sujeto que porta una determinada deficiencia.

Los padres estan sostenidos por un saber experiencial e histérico de lo que es ser madre o padre y
por otro lado, por un saber ligado a la propia infancia. A la vez, este espacio sutil al que adviene el nifio
es tan importante como el aire que respira, en el sentido de que no solo se apuntala en lo bioldgico, no



LJE 4. Panorama actuald sobre discapacidad ew Argentino [/ Chaumorro- - Vidal Vally 147

es solo de la leche de lo cual va a depender su existencia, sino que su existencia subjetiva emergera en
ese espacio no sustancial. Rodulfo (2009) alude a que “el mito familiar es aquello que el nifio respira alli
donde es colocado” (p. 36). Mas adelante, destaca que el mito familiar es equiparable al oxigeno, es lo
que se trasmite a través de las practicas cotidianas que incluyen actos, dichos, ideologemas, normas
educativas, regulaciones del cuerpo, etc.

Por lo tanto, el trabajo con los padres en tanto agentes de la parentalidad es un punto que me-
rece el aporte de recursos de distintos tipos. Y como estrategia preventiva en la clinica con nifios/
as con discapacidad constituye un rasgo distintivo que no es posible soslayar. El acompanamiento
atento de los procesos subjetivos de los nifios/as, la oferta de construccidon de un relato de vida que
difiera de la trayectoria de los tratamientos y las intervenciones médicas relacionadas con la disca-
pacidad son, tanto con padres como con los sujetos que presentan alguna discapacidad, aquellos
andamiajes indispensables que los profesionales pueden brindar.



NINEZ ENCARCELADA

U caso- de vidneraciow solapada

El presente texto pretende hacer un recorrido
sobre la situacion de niflos y nifas que viven en
carceles para adultos, con la pretensién de ga-
rantizar su cercania con la madre presa. Sin em-
bargo,al mismo tiempo que se plantea la defensa
de un derecho, se vulneran las garantias minimas
que protegen a la infancia, asentado tanto en la
Convencion sobre los derechos del nifo, como
en la legislacion nacional al respecto. El trabajo
se centra en un andlisis de las carceles de la Pro-
vincia de Buenos Aires, aunque su desarrollo con-
ceptual abarca a la realidad de todas las carceles
para mujeres del territorio provincial.

Lic: Rosawrio- Gaunaw Alsinas?

The text presents a tour of the situation of chil-
dren living in prisons for adults, allegedly in order
to ensure their closeness to the mother prisoner,
and where at the same time that the defense of
a right is raised, they are violated the minimum
guarantees that protect children, both in the Con-
vention on the Rights of the Child, and in national
legislation in this regard. The work focuses on an
analysis of the prisons of the Province of Buenos
Aires, although its conceptual development en-
compasses the reality of all prisons for women in
the provincial territory.

(*) Lic. en Psicologia (USAL). Maestranda en Criminologia (UNL). Integrante del equipo técnico del Comité Nacional para la
Prevencidén de la Tortura. Coordinadora del area Género de la Asociacién Pensamiento Penal.
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“Una de mis premisas basicas sera que se debe luchar para que se reduzca en el mundo el dolor infli-
gido por el hombre. Puedo ver muy bien las objeciones a esta posicion: me dirdn que el dolor hace cre-
cer ala gente; que la hace mas madura, la hace nacer de nuevo, tener un discernimiento mas profundo,
experimentar mas gozo si se desvanece el dolor, y segun algunos sistemas de creencias, acercarse mas
a Dios o al cielo. Algunos de nosotros quiza hayamos experimento algunos de estos beneficios. Pero
también hemos experimentado lo contrario: el dolor que detiene el crecimiento, el dolor que retrasa, el
dolor que hace perversas a las personas. De cualquier manera, no puedo imaginarme en situacion en
que yo me esforzara por hacer que aumentara en el mundo el dolor infligido por el hombre. Tampoco
puedo ver ninguna buena razén para creer que el nivel reciente de imposicion de dolor sea correcto y
natural. Ademas, puesto que el asunto es importante y me siento obligado a elegir, no veo otra posicion
defendible que la de luchar para que disminuya el dolor. Una de las reglas seria entonces: cuando se
esté en duda, no se debe imponer dolor. Otra regla seria: impdngase el minimo dolor posible. Busque-
mos opciones a los castigos, no sélo castigos opcionales.”?"”

En Argentina sin causa u orden judicial alguna, crecen cientos/as de nifos y nifas en prision todos
los afos. La legislaciéon nacional®'® con el fin de evitar la ruptura del vinculo materno- filial, habilita a las
mujeres encarceladas con hijas/os menores de 4 afios a convivir con ellas/os dentro del establecimiento
penitenciario o a solicitar el arresto domiciliario para quienes tengan a su cargo nifias/os menores a 5 anos.

La aplicacidn de este instituto aiin genera controversias yes asicomo muchas/os chicos/as acaban
experimentando las mismas dolencias que sus madres en cuanto al acceso a ciertos derechos relacio-
nados a la educacién, salud, higiene, alimentacién, contacto con el exterior, entre otros. Es decir, que
resultan expuestos a la hostilidad del ambiente carcelario y a las multiples violencias que lo atraviesan.
Dada su condicion de extrema vulnerabilidad y el escaso desarrollo psiquico, las consecuencias del en-
cierro se profundizan y adquieren otro nivel de relevancia.

El presente articulo pretende estudiar la normativa existente, analizar la realidad que vivencian los

.7

1. ES UN JUEGO NOMAS...

“Para que no se asuste, yo le digo que los guardias son sus tios y cuando pasan corriendo con armas le
invento que estdn jugando. Mi hijo los mira contento a través de las rejas y los saluda.”

(Testimonio de una madre alojada con su hijo de 3 afos)

Segun el Informe Anual 2017 de la Procuracion Penitenciaria de la Nacién*® (en adelante “PPN”),
durante ese afo el Servicio Penitenciario Federal alojaba a 43 nifios y nifias junto a sus madres en las
unidades que se encuentran bajo su érbita. En 2018%° este nimero se redujo a 40.

217 Christie, N. (1981).“Los limites del dolor”. Fondo de cultura econémica. México. Disponible en: http://www.pensamiento-
penal.com.ar/system/files/2015/03/doctrina40714.pdf

218 Art. 32y Art. 195, Ley de ejecucién de la pena privativa de la libertad N° 24.660

219 Procuracion Penitenciaria de la Nacion (2017) Informe anual. Disponible en: https://ppn.gov.ar/pdf/publicaciones/Infor-
me-anual-2017.pdf

220 Procuracion Penitenciaria de la Nacién (2018). Informe anual. Disponible en: https://ppn.gov.ar/pdf/publicaciones/In-
forme-anual-2018.pdf
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En el mismo periodo la Defensoria del Pueblo de Buenos Aires en su informe de situacion sobre “mu-
jeres madres con nifias y niflos en contextos de encierro”?! sefala que 67 nifas y nifos se encontraban
alojadas/os en las carceles bonaerenses junto a sus madres.

Las/os nihas/os que permanecen en prisidn junto a ellas acaban habituadndose a légicas carcelarias
que las/os obliga a incorporar dinamicas autoritarias y violentas desde edades muy tempranas. Esto
genera que muchas madres desistan de la posibilidad de vivir con ellas/os en la prisién. Naturalizan el
maltrato, gritos, conviven en espacios reducidos, rodeado de plagas (insectos, roedores, etc.), expuestos
a humedad y servicios basicos insuficientes.La exposicion a armas y requisas humillantes es habitual.
Cabe destacar que las/os integrantes del servicio no estan capacitadas/os para el trato con nifas/os, ya
que su formacion se orienta a la seguridad.

En el pais diversas investigaciones e informes?* dan cuenta de las atrocidades que se producen den-
tro de las prisiones: tortura, tratos humillantes, sobrepoblacion, mala alimentacion, robos, amenazas,
privaciones de todo tipo, requisas, etc. La institucion carcelaria, lejos de alcanzar los objetivos que dice
perseqguir, profundiza las violencias. Si surgen dudas respecto de los efectos de la prision en las personas
adultas, mas aun puede cuestionarse su impacto en la nifez.

La etapa inicial del desarrollo infantil constituye un momento crucial para la configuracion del psi-
quismo. Es un periodo en el cual el cerebro se desarrolla con extrema rapidez y sus conexiones se es-
tablecen a una velocidad que no volvera a repetirse en otra etapa evolutiva de la vida. También en
este momento se asientan las bases para el posterior desarrollo cognitivo, social y emocional del nifio
(UNICEF, 2017). Se moldean las funciones principales, habilidades motoras, lingUisticas, su capacidad de
aprender, afectivizar y crear. De aqui la importancia de los vinculos primarios y el entramado en el cual
se inscriben dichas relaciones.

Una herramienta para comprender el impacto del ambiente en la subjetividad es el Modelo Ecolégi-
co de Bronfenbrenner (1986, 1987). Esta mirada entiende a la conducta del sujeto intimamente vincula-
da a la interaccion con el entorno y define al desarrollo psicolégico como un proceso complejo donde
existe multiplicidad de factores intervinientes. La nocién de contexto es clave en esta perspectiva, que
refiere a los ambientes ecoldgicos sociales, culturales y fisicos en que las personas se hallan insertas.

Las investigaciones (Pinheiro, 2006) realizadas sobre la exposicién a violencias y ambientes hostiles
durante la nifiez dan cuenta del severo impacto a nivel cerebral, intelectual y emocional. “Cuanto mas
adversas son las experiencias durante la nifez, mayores las probabilidades de retrasos en el desarrollo y
de posteriores problemas de salud, como las enfermedades cardiacas, la diabetes, las toxicomanias y la
depresidn. Las investigaciones también indican que si los nifios entablan desde muy temprano en sus
vidas relaciones con adultos que les cuiden, les den apoyo y respondan a sus necesidades, se pueden
prevenir o revertir los efectos perjudiciales del estrés toxico”*

No existen niveles razonables o tolerables de violencia y no se puede justificar su uso bajo ninguna
circunstancia. No solo porque constituye la violacion de tratados internacionales, sino porque son cono-
cidos sus efectos a nivel psiquico y fisico. La complejidad de esta situacion nunca puede constituir una
excusa para dejar de proteger los derechos de la nifiez.

221 Defensoria del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires (2019). Informe de situacion: “Mujeres madres con nifias y ninos
en contextos de encierro”. Disponible en: https://www.defensorba.org.ar/imgs/comunicados/file/PROGRAMA_MUJE-
RES_2.pdf

222 Para mayor informacién se puede acceder a los informes que la PPN realiza todos los aios, los informes anuales (Sistema
de la Crueldad) de la Comisién Provincial por la Memoria, informes realizados por el Comité Nacional para la Prevencion
de laTortura, observaciones y recomendaciones del Relator Especial de la ONU sobre tortura y otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes durante las visitas a nuestro pais, entre otros.

223 Center on the Developing Child, Universidad de Harvard. Universidad de Harvard, “Key Concepts: Toxic Stress”. Center on
the Developing Child, Cambridge.
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2. LAS“MALAS MADRES”

Se hace inevitable comenzar el recorrido analizando el encarcelamiento de las mujeres madres para
analizar posteriormente el efecto en la vida de sus hijas/os y en la estructura social en general.

En Argentina, 9 de cada 10mujeres presas son madres(Centro de Estudios Legales y Sociales, Ministe-
rio Publico de Defensa y Procuracion Penitenciaria de la Nacién —en adelante, CELS, MPD y PPN-, 2011),
jefas de hogar, provenientes de hogares vulnerables. A su vez, debido al rol estereotipado que acostum-
bran ocupar las mujeres en la sociedad, suelen hacerse responsables del cuidado de los nifios y de otras

personas de su entorno cercano.

Elimpacto de la prisionizacién de las mujeres se extiende mas alla de su situacion particular. Algunas
de las consecuencias se encuentran relacionadas al desmembramiento familiar, generando que sus hi-
jas/os sean llevados a hogares o que vayan rotando entre distintos familiares. Los hombres de la familia
no suelen percibir esto como parte de sus tareas y tampoco realizan las diligencias para mantener el
contacto con sus madres (visitarlas en el penal, comunicarse por otros medios, etc.). De esta forma, las/
os nifas/os quedan desprovistos de toda contencién, separandose de sus hermanas/os y rompiendo
sus vinculos sociales

Por otro lado, si se observa el alto porcentaje de mujeres encerradas preventivamente, notase que
la utilizacién de esta medida se encuentra sobredimensionada en la poblacién femenina. En sumato-
ria, si se advierte que la mayoria se encuentra detenida por delitos no violentos, causas vinculadas a
la tenencia o trafico de estupefacientes, bien podria recurrirse a otros recursos y evitar asi una serie de
vulneraciones.

En esta linea, es habitual encontrar mujeres detenidas que refieren desconocer el paradero de sus
hijas/os o que expresan la dificultad para mantener contacto habitual con ellas/os. El impacto en la sub-
jetividad que genera la pérdida de referentes en instancias tan tempranas no es tenido en cuenta por
los sistemas de justicia. Ademas, ni los servicios penitenciarios, ni las autoridades estatales contemplan
dispositivos para acompanar este proceso.

A fin de evitar la ruptura del vinculo materno-filial, el articulo 195 de la Ley de Ejecucién N° 24.660
habilita la posibilidad que las/os nifas/os permanezcan junto a sus madres hasta los 4 anos de edad.
Si bien la normativa indica que estos espacios deben contar con cuidados especiales, en la practica es
posible constatar que esto no ocurre. La infraestructura no difiere demasiado del resto de los estableci-
mientos penitenciarios (exposicidon a plagas, espacios reducidos, l6gicas penitenciarias, etc.).

A su vez, estas mujeres constantemente se ven evaluadas en su capacidad de maternidad. Esto se tra-
duce en amenazas por parte del personal uniformado advirtiendo que van a quitarles a sus hijos (CELS,
MPDy PPN, 2011), revisiones nocturnas que implican constatar el estado de salud de los nifos sobrepa-
sando la autoridad de la propia madre, barreras en el contacto con las maestras del jardin, entre otros.

Posteriormente la ley 26.472, modificatoria del Cédigo Penal de la Nacién como de la ley 24.660, in-
corporo la posibilidad de acceder al arresto domiciliario para el caso de las mujeres madres con hijos de
menores de 5 afnos de edad?*“. Esta ultima reforma supone una mejora, en tanto reconoce el efecto des-
favorable del encierro en etapas tan tempranas y configura una salida mas légica al disponer el egreso
de la madre en lugar del ingreso del nifo a la unidad.

De igual manera las Reglas de la ONU para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de
la libertad para las mujeres delincuentes” (Reglas de Bangkok), establecen en la Regla 64 que “Cuando
sea posible y apropiado se preferira imponer sentencias no privativas de la libertad a las embarazadas
y las mujeres que tengan nifos a cargo, y se considerara imponer sentencias privativas de la libertad
si el delito es grave o violento o si la mujer representa un peligro permanente, pero teniendo presente
el interés superior del nifo o los nifios y asegurando, al mismo tiempo, que se adopten disposiciones
apropiadas para el cuidado de esos nifos”.

224 Art. 32 de Ley de ejecucién de la pena privativa de la libertad N° 24.660 - Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 26.472
B.0. 20/01/2009. Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/35000-39999/37872/texact.htm
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3. ¢UN BENEFICIO O UN DERECHOQO?

El arresto domiciliario no constituye un beneficio a favor de la madre, si no un derecho del nifio a cre-
cer en un ambiente sano que permita el buen desarrollo de sus habilidades cognitivas, comportamen-
tales y emocionales. La Convencion sobre los Derechos del Nifo (en adelante “CDN") en su preambulo
reconoce que “el nifo, 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”y a lo largo de toda la normativa enun-
cia una serie de garantias destinada a proteger esta fase (Art. 5 y ss).

De modo similar, en su articulo 9 expresa que “los Estados Partes velaran por que el nifo no sea
separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que
tal separacidn es necesaria en el interés superior del nifio.”

También, la Ley N° 26.061 de Proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
define en su articulo 3 el interés superior del nifo y detalla una serie de condiciones que deben respe-
tarse. Dentro de ellas se encuentre el resguardo a su centro de vida, el pleno desarrollo de sus derechos
en su medio familiar, social y cultural. Asimismo advierte que frente a conflicto de intereses los derechos
de los nifos, nifas y adolescentes prevaleceran por encima de otros intereses igualmente legitimos.

Por otro lado, en su articulo 9 insta a garantizar la integridad fisica, sexual, psiquica y moral. Mientras
que en sus articulos 10 y 11 manifiesta la importancia de sostener el vinculo familiar, principalmente
con sus padres.

De este articulado se desprende la importancia de asegurar el bienestar del nifio, como asi también,
la vinculacion materno/paterno- filial. Recientemente, la Comision Provincial de la Memoria (CPM) pre-
senté un habeas corpus en razon de la reciente intervencién del Organismo Provincial de Nifez y Ado-
lescencia, a partir del cual no permite el ingreso de ninas/os a las unidades penitenciarias. Es cierto que
las instituciones encargadas de proteger la nifiez deben velar por los derechos de los/las nifios/as, pero
esto incluye también garantizar la relacién con su familia de origen.

Por otro lado, a pesar de la incorporacién de la figura de la prision domiciliaria, existe gran cantidad
de madres que oportunamente habian accedido al arresto domiciliario y que se ven forzadas a regresar
al centro penitenciario. Esto se debe, como se decia anteriormente, que muchas madres son jefas de
hogar y no cuentan con una red que facilite sus labores. La normativa omite que estas mujeres suelen
ser el sostén econémico de sus familias y deja a mera discrecionalidad del juez el otorgamiento de per-
misos. Por ejemplo: la posibilidad de trabajar o concesiones vinculadas a los “malabares” que supone el
ejercicio de las tareas de cuidado (llevar a sus hijos al jardin, hospital, etc.).

La falta de contencioén estatal y decisiones judiciales que no contemplan las particularidades de esta
poblacion deriva en su vuelta a la unidad donde pueden, al menos, obtener un trabajo mal pago.

Finalmente, podemos apelar al principio de intrascendencia de la pena que garantiza que el castigo
es personal e intransferible. La introduccion del arresto domiciliario persigue este objetivo sin afectar
la potestad punitiva del Estado, sélo que la ejecuciéon de la pena se lleva adelante en un lugar diferen-
te. No es menor la aclaracion, ya que es comun que aparezcan ciertas criticas y prejuicios en torno a la
aplicacion de este instituto.

En la legislacion aun se encuentra pendiente la posibilidad de que los padres puedan acceder a ella.
En la praxis podria sospecharse que se concibe la figura de la prision domiciliaria como una forma de
evadir la pena privativa de la libertad por parte de las/os progenitores, en lugar de comprenderla como
una forma de proteger la infancia y evitar el menoscabo de sus derechos.

4. LA RUPTURA

Una de las instancias mas traumaticas que atraviesan las/os nifias/os y las madres que se encon-
traban en la unidad o transitando el arresto domiciliario, es el momento de la separacion. Aquellas/os
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nifas/os que habian permanecido casi exclusivamente con sus madres, al alcanzar la edad estipulada
por ley, deben retornar a su hogar o quedar al cuidado de otro referente. Cuando no existen personas
dispuestas a asumir dicha responsabilidad se generan situaciones especialmente preocupantes. Las/os
nifas/os son derivados a hogares, comienzan un largo recorrido a través de distintas instituciones y en
algunos casos, son puestos en adopcién a pesar de la oposicidon de su madre (Monclus, M., s.f.)

En relacidna este punto, las “Reglas de Bangkok” destinan un apartado sobre “Reclusas embarazadas,
lactantes y con hijos en la céarcel” (reglas 48 a 52). La regla 52 indica:

“1. Las decisiones respecto del momento en que se debe separar a un hijo de su madre se adoptaran
en funcién del caso y teniendo presente el interés superior del nifio con arreglo a la legislacién nacional
pertinente. 2. Toda decision de retirar al nifio de la prision debe adoptarse con delicadeza, Unicamente
tras comprobarse que se han adoptado disposiciones alternativas para su cuidado y, en el caso de las re-
clusas extranjeras, en consulta con los funcionarios consulares. 3. En caso de que se separe a los nifios de
sus madres y sean puestos al cuidado de familiares o de otras personas u otros servicios para su cuidado,
se brindara a las reclusas el maximo posible de posibilidades y servicios para reunirse con sus hijos,
cuando ello redunde en el interés superior de estos y sin afectar el orden publico”.

La brecha entre la ley y la practica es inmensa. Lo cierto es que el momento de la separacién no suele
desarrollarse adecuadamente, afectando negativamente tanto en la/el nifa/o como en su madre. A su
vez la escasez de programas destinados a garantizar la preservacion del vinculo materno-filial luego de
la externacion, complejizan el suceso traumatico.

5. HECHOS PRAGMATICOS

En el ano 2015 el Juez de ejecucion penal de San Isidro, Alejandro David, ordend el arresto domicilia-
rio de mujeres madres y embarazadas de la Unidad 33 de Los Hornos, dependiente el Servicio Peniten-
ciario bonaerense. Alli se alojaban 54 nifos y ninas entre 0 y 4 anos de edad. En el marco de una visita
institucional constaté varias situaciones violatorias de los derechos y sefal6:

“Al respecto cabe sefalar que conforme lo normado por el art.11 de la ley 12.256 "Ninguna persona
podra ser internada en un establecimiento sin la correspondiente orden escrita de autoridad compe-
tente’. Va de suyo, ademas, que ninguna imputacién puede dirigirse contra nifos de entre 0 y 4 afios
de edad, y por consiguiente no puede haber orden vélida que autorice su encarcelamiento, razén por la
cual resulta evidente que se trata de personas inocentes que permanecen alojadas en el ambito peni-
tenciario, sin mediar intervencién jurisdiccional alguna, por delitos a los que resultan ajenos, en algunos
caso imputados y en otros cometidos por sus madres, afectando con ello el principio de personalidad
o de intrascendencia de las pena (propio de un estado de derecho), lo que convierte en ilegitima esa
privacion de la libertad. A mayor abundamiento se encuentra ademas gravemente afectado el principio
de legalidad, el estado juridico de inocencia, el derecho a la libertad, y el derecho a la vida como derivacién
del derecho a la salud, el derecho a la educacién, el derecho a la familia y mantener y afianzar los vinculos
familiares (no s6lo con su madre), el derecho a la dignidad, derecho de acceso a la justicia y fundamen-
talmente el derecho a no ser utilizados para mitigar la alarma social (...) Resulta indiscutida la necesidad
de que el niflo permanezca junto a su madre durante los primeros afnos de vida, fundamentalmente en
la etapa preescolar, es decir aquellos anos en que acabara por formar su personalidad. Sin embargo ello no
implica que para salvaguardar este derecho, y alegando el interés superior del nifio se vulneren otros,
cuya afectacion trae consecuencias aln mas graves, tal como detallara anteriormente. 2

Durante ese ano la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, habia solicitado prio-
rizar el monitoreo electrénico para esta poblacién. Sin embargo, tal como se detalla anteriormente al
momento de la visita habia casi 60 ninas/os alojados en la Unidad.El Juez David, al detectar las condi-
ciones de vida indignas a las que estaban expuestas/os tomo la decisidon de adoptar la medida, aunque

225 http://ajbsanisidro.org/wp-content/uploads/2015/12/Fallo-Alejandro-David.pdf
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muchas de las mujeres alli alojadasdependieran de otros magistrados.Mas alla que las leyes nacionales
y provinciales lo habiliten, ain es una figura controversial en tanto aplicacién. Decisiones de este tipo,
también impactan negativamente en la/el magistrada/o que, a pesar de cumplir con lo dispuesto en la
normativa, en la practica genera dudas (ver apartado 3).

6. A MODO DE CIERRE

En resumen, con la orden de un juez penal y sin intervencién de un juez de familia, se decide el desti-
no de cientas/os de nifias/os en el pais. Los efectos nocivos del encierro y las consecuencias que genera
la pérdida de los vinculos primarios a edades tan tempranas son irreversibles. Esta etapa del desarrollo
evolutivo requiere particular atencién. Desde el ingreso del/la nifio/a al penal, si asi se dispusiese, su
estadia y egreso, deben ser realizado con extremos cuidados.

La prisién domiciliaria se crea en funcién de mantener el vinculo materno-filial, el derecho del nifio a
crecer en un ambiente sano y evitar la trascendencia del castigo. Si bien existen algunos antecedentes,
queda pendiente la incorporacién de la figura paterna al articulo 32 de la ley de ejecucién penal y la
expresa proteccion de los derechos de la familia durante la prision domiciliaria.

El arresto domiciliario nunca constituye un beneficio para la madre, sino un derecho en favor de la
nifez y su complejidad tampoco puede utilizarse de excusa para evitar tomar las medidas necesarias
para que asi sea.

El Derecho a veces peca de indolente al no prever las consecuciones de sus decisiones judiciales. Las
diferentes profesiones deben unir esfuerzos y tratar este problema en conjunto. Incorporar un anélisis
interdisciplinario nos permitiria trascender las barreras de la ley y alcanzar un entendimiento mas pro-
fundo, obteniendo respuestas mas eficientes y acordes a la complejidad de los fendmenos a los que hay
que enfrentarse diariamente.
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