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Breve sintesis de la propuesta

Fundamentacion

El tema motivador de la presente propuesta, surge a partir del debate en torno a
las politicas publicas infanto-juveniles, sobre la situacion de nifios, nifias vy
adolescentes cuya madre se encuentra privada de libertad en su domicilio, en la
provincia de Mendoza. Se pretende continuar la indagacion exploratoria iniciada
en 2015 acerca de la situacion de derechos del colectivo llamado NNAPES [1]. En
esta ocasion focalizando en las mdultiples repercusiones del encarcelamiento
materno y/o paterno en el desarrollo integral y los derechos de estos hijos e hijas,
y con ellos de sus familias, especificamente cuyas madres se encuentran privadas
de libertad en su domicilio particular, compartiendo la convivencia con sus hijas e
hijos. Para ello, en esta oportunidad se intentara recurrir al testimonio de las
personas referentes a cargo de ese colectivo, indagando en las trayectorias y
experiencias acaecidas desde la irrupcion de la céarcel, en su proceso de

externacion y continuidad de la privacion de su libertad, en su domicilio.

Justificacién y relevancia social — cientifica.

El sistema penal en lo que respecta a su aplicaciéon cotidiana, evidencia la
necesidad de contar con mecanismos que disminuyan la violencia que recae
mayormente sobre el mismo sector social que atrapa constantemente.

Estos mecanismos podrian traducirse en instrumentos que permitan ir
sustituyendo el proceso penal, la condena o incluso la aplicacion efectiva de las

penas. En este orden de cosas, en el afio 2009 entra en vigencia en la legislacion
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penal argentina la Ley N° 26.472 que modifica a la ya consagrada Ley N° 24.660,
el Cadigo Penal y el Codigo Procesal Penal, disponiendo para el juez nuevas
medidas para el otorgamiento de la prision domiciliaria. Entre estas modificaciones
y en lo referido a la presente investigacion, se incluye: a la mujer embarazada, a la
madre de un niflo 0 nifia menor a cinco afos 0 que tenga a su cargo una persona
discapacitada.

Antecedentes o estado actual del conocimiento sobre el tema.

En cuanto a los antecedentes que forman parte de nuestro tema de investigacion
se abordaréa desde lo legislado a nivel internacional, nacional y provincial.

Cabe destacar que, en el rastreo bibliografico, se ha observado que el foco de la
tematica se ha centrado por un lado en el impacto que se produce en los nifios a
partir de la detencibn de sus padres, en la separacion de sus vinculos
significativos y por otro lado en las condiciones o normas en las que conviven
madres y sus hijos dentro de los espacios penitenciarios. Un ejemplo de estos
enfoques es el estudio realizado por la Defensoria General de la Nacién,
denominado “Punicidn y maternidad: acceso al arresto domiciliario” en el afo
2015. En el mismo se realiza una exhaustiva defensa al arresto domiciliario como
la mejor modalidad alternativa de medida privativa de libertad para mujeres que
tienen hijos a su cargo. Pero no se observan trabajos o investigaciones sobre las
vivencias de mujeres privadas de libertad en sus hogares afrontando la
cotidianeidad de todo lo que atafie a las actividades y necesidades de un hogar y
como impactan las mismas en el interés superior de los nifios, nifios y/o
adolescentes, qué derechos se presentan vulnerados y qué dificultades se

presentan en el acceso a los mismos.

A nivel internacional, desde el marco del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH) se generaron principios, acuerdos y reglas con la intencion de
determinar estandares, observaciones y recomendaciones frente a situaciones
que tienen que ver con mujeres detenidas embarazadas o que son madres,

encargadas principales del cuidado de sus hijos las cuales pueden ver vulnerados
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sus derechos y los derechos de los nifios. También en relacion a ello en diciembre
de 1990 la Asamblea General de Naciones Unidas adopta una serie de Reglas
Minimas sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio). En
diciembre de 2010 la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
para el tratamiento de las reclusas y las medidas no privativas de la libertad en la
Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU) sancioné 70 reglas, llamadas
Reglas de Bangkok que tienen como objetivo instar a que responsables de
politicas, legisladores, operadores del sistema de justicia penal y personal
penitenciario, elaboren sugerencias para mejorar las condiciones y necesidades

de las mujeres privadas de libertad en general y la problematica de sus hijos.

Los instrumentos generales de proteccion de derechos humanos y los que se
desarrollaron en particular para la proteccién de las personas privadas de libertad
brindan un marco amplio y solido de proteccion de las mujeres encarceladas y de
sus hijos. Asi, numerosos tratados internacionales reconocen, entre otros, los
derechos a la igualdad y no discriminacion, a la dignidad, a la integridad, a una
vida digna, a la proteccién de la familia, a la proteccion especial del embarazo y
del interés superior de nifias, niflos y adolescentes. Entre otros antecedentes
importantes existen la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN), el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y el
Protocolo adicional a la CADH en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador).

El Comité de Derechos del Nifio sefialé que es preciso considerar los posibles
efectos que puede tener la privacion de la libertad de los padres en sus hijas e
hijos, y aplicar medidas opcionales a la privacion de la libertad para abordarlos.

Se debe aclarar que las normas de derecho local o su interpretacion literal no
pueden oficiar como un obstaculo para el cumplimiento del pleno ejercicio de los
derechos reconocidos en los instrumentos internacionales en los que el Estado

Argentino esta suscripto. A nivel nacional la Ley 24.660 con su modificacion en la
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Ley 26.472, imprime un enfoque de derecho. Amplia la procedencia del instituto de
prision domiciliaria a mujeres privadas de libertad con nifios a cargos menores de
5 afios, ya sea en forma preventiva o definitiva.

El eje ordenador de este enfoque, debe ser “el interés superior de los hijos que
tienen a cargo”. En el caso de la Ley 26.061 promulgada en el afio 2005 se crea
un sistema de proteccién de derecho de todas las nifias, nifios y/o adolescentes
del pais, en cuya base se encuentra el conjunto de politicas publicas basicas y
universales para el pleno desarrollo en las areas de educacion, salud, cultura,
recreacion y participacion ciudadana, definiendo las responsabilidades de la
familia, la sociedad y el estado en relacién con esos derechos. Por lo tanto el

espiritu de esta ley debe materializarse en toda la legislacién nacional y provincial.

A nivel provincial, Mendoza fue pionera al sancionar en 1995 la 6354 “Ley de
menores de la provincia de Mendoza” con la cual derogaban la vieja ley de
“Patronato y Tribunales de Mendoza” y se convierte de este modo en la primera
provincia del pais en adecuar su legislacion a la CIDN. A partir de esta ley,
Mendoza inicié un proceso de transformacion y adecuacion estatal e institucional.
Se inicia en este sentido un conjunto de modificaciones en el ordenamiento
normativo y la adecuacion de la institucionalidad que hasta entonces se ocupaba
de la atencion de la infancia y la adolescencia. La importancia fundamental de esta
ley radic6 en cuatro puntos esenciales: * Fue un instrumento pionero que intento
llevar a cabo el primer proceso de adecuacién sustancial de un sistema politico,
juridico e institucional provincial a la Convencion. « Obligo al gobierno provincial a
priorizar sus recursos humanos, materiales y financieros para lograr los objetivos
planteados en la ley. Exigio que el Estado haga todo lo que esté a su alcance para
evitar acciones que amenacen o violen los derechos del nifio y garantizarles
atencion prioritaria en los servicios publicos y en la formulacién y aplicacion de las
politicas sociales. * Ratifico los derechos basicos de los nifios y ofrecio
herramientas para exigir su cumplimiento » Se plante6 una clara diferenciacion

entre nifio-victima y nifio-victimario, entre abandono y delincuencia.
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En relacién a las condiciones legales en las que se concede e implementa la
prision domiciliaria, la provincia actia segun la Ley 24.660, su modificatoria la ley
26.472 y el Codigo Penal de la Nacion. Teniendo en cuenta los antecedentes
antes expuestos, creemos que el aporte que generara este proyecto de
investigacion, colaborara con avances tedricos y practicos en la tematica.
El arresto domiciliario se configura como una medida del derecho penal que
comprende una forma alternativa de ejecucién de la pena privativa de la libertad.
Asi, la ley N° 24.660, en su capitulo IlI, seccién tercera, la incluye bajo la
denominacion “Alternativas para situaciones especiales”. Con la sancion de la Ley
N° 26.472, se amplia en la normativa argentina nuevas circunstancias que
habilitan al juez a disponer el arresto domiciliario para mujeres embarazadas, para
madres de niflas y nifios hasta los cinco afios de edad, o que tengan a cargo
personas con discapacidad. No obstante, ello, lo que verdaderamente resulta
alternativo es el sitio donde ejecutar la pena impuesta; acrecentando en las
detenidas mayor exposicion a situaciones de vulneracion de derechos.
Bajo estas coordenadas, esta investigacion persigue indagar y en consecuencia
emerger a la superficie los efectos que la situacion de encierro domiciliario
conlleva para los hijos e hijas a cargo de la persona detenida bajo la modalidad
domiciliaria; y desde alli, generar condiciones de posibilidad de para instrumentar
acciones que tiendan a minimizar la mentada vulneracion de derechos de la
infancia.

A veinticinco afios de la adopcion de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, el corpus tedrico-cientifico producido especialmente en Ameérica Latina y el
Caribe en relacion a la promocién y proteccion de los diferentes derechos
reconocidos en la misma, es considerable y en aumento. Sin embargo, como lo
sefalara el Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas luego del Dia de
Discusion General organizado para analizar el tema en 2011, el impacto y
consecuencias del encarcelamiento paterno/materno en el derecho al desarrollo

integral de nifios y nifias es un tema ‘huérfano” esperando ser descubierto y
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abordado, tanto por la academia y especialistas, como por defensores de los

derechos del nifio y por las politicas publicas.

Los efectos del encarcelamiento masivo de mujeres
se expanden a sus hijos, familias y vinculos comunitarios

I

]
El 60% de las mujeres se encuentran detenidas por delitos recogidos en la Ley de
Estupefacientes. En América Latina la poblacidén carcelaria en Argentina aumento
un 53% entre 2000 y 2017.
La Procuracion Penitenciaria public6 un informe en el que muestra su gran
preocupacion por el aumento de la poblacién carcelaria femenina y hace
hincapié en la principal causa del encarcelamiento de las mujeres que estan
detenidas por delitos recogidos en la Ley de Estupefacientes (Ley 23.737).
En ese sentido, sostiene que las politicas de drogas prohibicionistas afectan
desproporcionalmente a las mujeres.
Segun estimaciones recientes, existirian casi dos millones de nifios, nifias y
adolescentes latinoamericanos que tienen un padre o madre encarcelado (Gurises
Unidos - Church World Service, 2013, p.20). Se trata de las y los hijos de casi 1,3
millones de personas privadas de libertad, condenadas o bajo proceso. Menos del

uno por ciento de estos nifios y nifias viven en prision con sus madres, mientras

gue el 99 por ciento restante vive y crece en comunidades como y con el resto de

15




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

las y los nifios, con la (enorme) diferencia de que uno de sus padres esta
encarcelado.

En el aflo 2015 la provincia de Mendoza era responsable de 3.862 personas
privadas de libertad cumpliendo condenas o bajo proceso penal, el 95 por ciento
de ellas varones (SNEEP, 2015). La unica referencia conocida respecto a la
maternidad o paternidad de las personas privadas de libertad, se limita a reportar
la cantidad de mujeres que vivian con su hija o hijo en prision: 5%, no indagando
en varones si tuviera hijos o cuantos. Como en Argentina y gran parte de
Latinoamérica, el porcentaje de varones presos que son padres es un dato
ausente en la mayoria de los informes y literatura penal y carcelaria.

De la literatura inicialmente consultada también surge la presencia de proceso de
pauperizacion de las familias de la persona detenida, sentimientos y practicas de
discriminacion, estigmatizacion y criminalizacion hacia estos nifios, nifias vy
especialmente hacia los adolescentes, tanto en el ambito familiar como en el
comunitario y escolar, pactos de silencio; una diversidad y multiplicidad de formas
de experimentar el encarcelamiento paterno/materno y a su vez considerables
niveles de resiliencia mostrados por niflos/as y sus madres privadas de libertad en

sus domicilios familiares.

Nos propusimos objetivos y surgié nuestra aproximacion de sentido:

General: Describir la situacion de los nifios, nifias y adolescentes de madres que,
por estar a cargo de menores, se encuentran bajo la modalidad de prision
domiciliaria, entre los afios 2017 - 2019, en Mendoza, generando aportes a la
garantia de sus derechos.
Especificos: Identificar los fundamentos legales, criterios y mecanismos por los
cuales la Justicia concede la prision domiciliaria.
e Conocer las caracteristicas peculiares, en educacion, salud e identidad, tipo
de delito y estrategias de supervivencia de las mujeres con prision

domiciliaria. Identificar los efectos principales en torno a la vulneracion de
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derechos, que la situacion conlleva para hijos e hijas de las madres
privadas de libertad.

e Reconocer posibles factores protectores que se presentan en la trayectoria
recorrida por nifios, nifias y adolescentes a partir de la detencion de la
mujer detenida. Sistematizar los recorridos institucionales que los
integrantes de la familia han llevado a cabo a partir de dicha situacion.
Aportar recomendaciones para contribuir a la toma de decisiones en el
ambito legal y social.

Los supuestos previos que acomparfan este proyecto, en cuanto a la basqueda de
perspectivas e indagacion respecto la repercusion de la prisién domiciliaria de las
mujeres madres, en convivencia con nifias y nifios, sus hijas e hijos de corta edad,
en la situacién de derechos de nifios, nifias y adolescentes, los antecedentes dan
cuenta de ello aproximadamente, lo que ha de guiar esta investigacion, en pos de
encontrar similitudes, diferencias y sobre todo particularidades locales.

Cambios de caréacter, despersonalizacién, negacién, estigma, mayor pobreza,
angustia, temor, padecimiento de estigmatizacion, rebelion ante las figuras de
control social, son algunos de los tépicos que la indagacion de antecedentes que
refiere como impactos plurales de la carcel para las mujeres que han sido privadas

de su libertad.

PROPUESTA
Reformas urgentes del sistema penal respecto de las prisiones domiciliarias de
mujeres madres de nifias y nifios.
- Proporcionalidad de las penas.
- Interés superior del nifio. Restitucion inmediata de la vulneracion de
derechos a nifias y nifios que conviven con sus madres.

Como viven las madres privadas de su libertad, pero en sus casas y con sus

hijos.

17



http://www.puntal.com.ar/riocuarto/Como-viven-las-madres-privadas-de-su-libertad-pero-en-sus-casas-y-con-sus-hijos-20180909-0012.html
http://www.puntal.com.ar/riocuarto/Como-viven-las-madres-privadas-de-su-libertad-pero-en-sus-casas-y-con-sus-hijos-20180909-0012.html

X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

Redacciéon PUNTAL 09/09/18 01:16 | Informe Especial

Puntal.com.ar

D. C.

- ¢,Coémo es tu vida aca?

-Feliz. Me levanto todos los dias asi, agradezco que estoy yo con mis hijos. Los
bafio, los preparo y mi hermana los lleva al colegio. La primera vez, cuando violé
la domiciliaria, veia la calle y pensaba: “Si total no me ve nadie”. Ahora
estoy concientizada de que tengo que hacer las cosas bien, si no, vuelvo. (Una de
sus hermanas es la encargada de acompafar a sus sobrinos a la escuela todas
las mananas. Dice que desde que D. volvio a la casa “se nota mucho el cambio en
la conducta de los chicos. Se sienten mas acomparnados”).

-¢ Tus hijos entienden que no podés salir?

-Si, mi nena mas chiquita me dice: “No podemos ir a comprar chicles, cierto”, “; El
policia no te deja?”. O los chicos que van a la copita de leche entre las 5y las 7
saben que a las 7.10 tienen que estar aca porque yo no los puedo ir a buscar. Y
mi papa es mas recto, si los busca los pone en penitencia.

El Cddigo Penal establece que la pena de prisién domiciliaria corresponde, entre
otros, a “la mujer embarazada y a la madre de un niflo menor de cinco (5) afios o
de una persona con discapacidad a su cargo”. En la ciudad hay siete mujeres que
gozan de este derecho. En caso de que la madre no se pudiera hacer cargo o no

existiere, el beneficio se le podria conferir también al padre.
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“Es un beneficio, porque estamos en una situacibn mas comoda, pero por ahi me
entristece porque me dan ganas de llevar los chicos a la escuela o a la plaza y no
puedo”

El bienestar de los chicos

“Nosotros tenemos una mirada integral, no sélo controlar que la mujer no salga de
la casa, sino brindar asistencia espiritual, psicologica, y hacer entender que si sale
de la casa hay riesgo de que se revoque el beneficio. No sélo es por ella, sino por
los hijos”,

“Es el interés superior en el bienestar del nifio lo que establece la ley. La otra pata
gue quedo por resolverse es qué pasa con la mujer. Estamos trabajando en eso.
Ya hay un cambio de la mirada de los jueces y tenemos casos donde les permiten
salir para realizar un secundario, capacitaciones en oficios o controles femeninos.

De a poco se va haciendo el cambio del paradigma’,
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Hogar de Transito para Migrantes PADRE TARCISO RUBIN. Mendoza.

Argentina.

Breve sintesis de la propuesta

- Fundamentacién

La inmigracion en Argentina crece en 78.222 personas. Segun los ultimos datos
publicados por la ONU en Argentina 2.164.524 de inmigrantes, lo que supone un
4,89% de la poblacion de Argentina. La inmigracion femenina es superior a la
masculina, con 1.168.208 mujeres, lo que supone el 53.97% del total de
inmigrantes, frente a los 996.316 de inmigrantes varones, que son el 46.02%.

Si miramos el ranking de inmigracién vemos que es el 86° pais del mundo por
porcentaje de inmigracién. Los principales paises de procedencia de la
inmigracion en Argentina son Paraguay, el 33,25%, Bolivia, el 20,52% y Chile, el
10,44%.

En los Ultimos afios, el nimero de inmigrantes que viven en Argentina, ha

aumentado en 78.222 personas, un 3,75%.
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Fecha Inmigrantes hombres Inmigrantes mujeres
2017  996.316 1.168.208

2015 960.310 1.125.992

2010 831.696 974.261

2005 774.810 898.278

2000 717.924 822.295

1995  753.027 842.042

1990 788.130 861.789
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Aqui se muestra la evolucion de la inmigracion en Argentina.

Argentina - Inmigrantes

Fuente: Datosmacro.com

Inmigrantes

2.164.524

2.086.302

1.805.957

1.673.088

1.540.219

1.595.069

1.649.919

% Inmigrantes
4,89%
4,84%
4,43%
4,34%
4,19%

4,59%

PRUEBA DIAGNOSTICA EN LA PROVINCIA DE MENDOZA, PROYECTO DE
APROXIMACION A LA SITUACION DE NINAS Y NINOS EN CONTEXTOS DE

MIGRACION EN MENDOZA. ARGENTINA

El proyecto plantea producir conocimiento cientifico original sobre las practicas

culturales relacionadas con la situaciébn de nifias, nifilos y adolescentes en

contextos de migracion en la Provincia de Mendoza, tomando como referencia los

relatos de personas que participan en distintos efectores que trabajan en contacto

con poblaciones migrantes, de la provincia de Mendoza.

Un porcentaje creciente de nifios y nifias estan arribando a un ecosistema cultural

gue es un entorno de vulnerabilidad en si mismo, en el que los mismos se
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confrontan con otras culturas, valores y creencias de complejos procesos de
inmersion cultural.

En la actualidad no se cuenta con estudios concluyentes como para tener un
panorama esclarecedor de dicho fenbmeno en Mendoza. Por ello la propuesta

pretende, desde una perspectiva local, efectuar aportes a tal area de vacancia.

Partiendo de la concepcién de nifilos y niflas como sujetos de derecho y de la
bldsqueda de alternativas para que los procesos migrantes sean propicios para su
desarrollo y bienestar integral, se articulan distintos marcos teéricos y categoriales
en pos de aproximacion novedosa al problema planteado. Se trata de una
investigaciébn cuantitativa y cualitativa con un disefio de tipo exploratorio-

descriptivo.

Entre los objetivos principales, nos planteamos:
e Conocer la cantidad de nifias/os y adolescentes en contextos de migracion,
como asi también el tipo de situacibn mas recurrente en la que se

encuentren.

e Conocer la relacibn que existe entre nimero de casos y los tipos de
situaciones de vulneracion registradas para niflas/os y adolescentes
migrantes, como asi también el tipo de situacion mas recurrente.

e Analizar el rol de los efectores del sistema de proteccién integral de los
derechos de esta poblacion, por departamento de la Provincia de Mendoza.

e Conocer desde la perspectiva de los profesionales representantes de las
entidades asociadas al control de esta problematica su perspectiva en
relacion al fenémeno, la normativa existente, las fortalezas y debilidades en
torno a la problematica en estudio.

Y pensamos en los siguientes objetivos especificos:
e Identificar la cantidad de casos registrados y describir las principales

situaciones de vulneracion de derechos que atraviesan nifios, nifias y
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adolescentes en contextos de migracién en la provincia de Mendoza por
departamento.

¢ Identificar los programas y servicios universales y de prevencion primaria
orientados a la poblacion de nifios, nifias y adolescentes en situacion de
migracion.

e Analizar como se articulan en territorio los distintos actores del sistema de
proteccion integral de derechos, describiendo el rol de cada efector

respecto de la situacion de migracion de la poblacion en estudio.

Nuestras hipdtesis o aproximaciones de sentido pensadas son: La cantidad
de situaciones de vulneracién en contextos de migracién, registradas y los tipos de
éstas, exceden las capacidades de gestion (en lo referente a medidas de
proteccion integral y a medidas excepcionales) de los organismos
gubernamentales responsables de articular los sistemas locales de proteccién de
derechos, respecto de las nifias, nifios y adolescentes migrantes.

Se evidencian debilidades politicas, operativas y materiales para efectuar
abordajes integrales, que comprometan y conecten de manera efectiva redes
territoriales formales y mecanismos de gestion asociada entre los actores publicos

afectados, contribuyendo en obstaculizar la construccion de sistemas

Para profundizar en las modalidades que presenta esta poblacion en
contexto de migracion, se tomaron las categorias sistematizadas vy
desarrolladas propuestas por Ceriani que pueden ser ampliadas, pero para
fines practicos se de delimitan en:
e Nifios, nifias y adolescentes que permanecen en su pais de origen: Esta
categoria se refiere a aquellos NNA que no han migrado junto a sus padres
(0o uno/a de ellos/as) y permanecen en su pais de nacimiento o de
residencia habitual.
¢ Nifos, niflas y adolescentes migrantes no acompafiados y separados: El
Comité de los Derechos del Nifio ha afirmado que los nifios no
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acompanados son “de acuerdo con la definicion del articulo 1 de la
Convencién, los nifios que estan separados de ambos padres y otros
parientes y no estan al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre,
incumbe esa responsabilidad”. Son separados aquellos NNA separados de
ambos padres o sus tutores, pero no necesariamente de otros adultos.

e Niflos, nifias y adolescentes que migran con sus familias: Se trata de
aguellos NNA que migran a través de las fronteras internacionales junto con
sus familiares, ambos padres o uno de ellos, o junto a sus tutores legales o
habituales.

e Niflos y nifias nacidos de padres migrantes en los paises de destino: Son
aguellos NNA nacidos de padres migrantes (0o uno/a de ellos/as en los
paises de destino. Segun el criterio que rige en el pais de acogida (ius
sanguinis o ius solis), pueden tener la nacionalidad de sus padres o la
nacionalidad del pais de destino, o en algunos casos, quedar en situacion
de apatridia.

¢ Nifas, Nifios y Adolescentes retornados: Son NNA migrantes o nacidos en
el pais de destino de padres migrantes, que regresan a su pais de origen (0
el de sus padres, o incluso a un tercer pais), solos o acompafados, de
forma voluntaria o como consecuencia de un procedimiento de deportacion
0 repatriacion.

El universo de estudio esta constituido por referentes, técnicos y profesionales que
trabajan en organizaciones sociales y gubernamentales implicadas en los
Sistemas de Proteccion Integral de Derechos a nivel departamental de toda la
provincia de Mendoza.

Para identificar a dichos operadores se efectué un relevamiento por departamento
de todas las areas organismos, entidades y servicios que disefian, planifican,
coordinan, orientan, ejecutan y supervisan las politicas publicas, dirigidas a nifios,
nifias y adolescentes.

A partir del relevamiento inicial se seleccionan como unidades de analisis los

Servicios de Proteccion Territoriales u Organos Administrativos Locales (en
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adelante OAL), las &reas de nifiez municipales y las sedes correspondientes a
cada municipio del Programa Provincial de Maltrato Infantil (en adelante PPMI),
sumando como fuentes de posible informacion al sistema de atencién y derivacion
de las nifias, nifios y adolescentes en contexto de migracion al Hogar del Migrante
y la Pastoral Migratoria del Arzobispado de Mendoza. Se consulta asi mismo a los
consulados de Peru, Bolivia entre otros.

La decision de incorporar a los Organo Administrativo Local responde a su rol de
intervencidn en situaciones de vulneracidon de derechos de nifias, nifios y
adolescentes en cumplimiento con la Ley Nacional de Nifiez, Adolescencia
(26.061) y su posible participacion en abordajes con esta poblacién migrante.

De la misma manera, las areas de nifiez de los municipios fueron incorporadas en
razon tanto de su rol en la planificacion y desarrollo de las politicas de infancia
locales como en el abordaje de situaciones vulneracion de derechos.

También fueron identificadas e incorporadas las sedes del Programa Provincial de
Maltrato Infantil (PPMI), las cuales funcionan en éareas de salud y estan
encargadas de abordar problematicas vinculadas a vulneracion de derechos de
nifios, nifias y adolescentes, posiblemente a aquellos en situacion de migracion.
Finalmente, las organizaciones sociales (comunitarias 0 de apoyo) tomadas como
unidad de analisis fueron seleccionadas principalmente a partir de la mencién que
hicieron de las mismas los entrevistados de las demas unidades de analisis (OAL,
areas de nifiez municipales y PPMI), a través de proyectos implementados desde
el Observatorio de Nifiez, Adolescencia y Familia con anterioridad.

Ante la falta de mencion de organizaciones se seleccionan una o dos de las
organizaciones de apoyo identificadas durante el relevamiento, como las antes
mencionada Hogar del Migrante Padre Tarsicio Rubin, Colegio 58P Scalabrini,
Movimiento de Laicos Scalabrinianos Mendoza y la Pastoral Migratoria del
Arzobispado de Mendoza. A partir de esta decision metodologica se procura la
reconstruccion de las vinculaciones de los servicios estatales con actores de la

sociedad civil, principalmente aquellas que operan a nivel comunitario.
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Lineamientos metodologicos

Se trata de un estudio de tipo cuantitativo, no probabilistico, orientado a
descubrir el sentido y el significado de las practicas sociales e institucionales
relacionadas con la proteccion de derechos de nifios, nifias y adolescentes a nivel
departamental, por lo que los resultados obtenidos no son generalizables a toda
la Provincia de Mendoza. También es de tipo descriptivo y explicativo, ya que
busca determinar las caracteristicas mas importantes de los fendmenos sometidos

a analisis, estableciendo sus causas.

Y disefiamos y validamos nuestro instrumento de recoleccion de datos:

El objetivo del instrumento es recoger datos sobre las distintas situaciones de
vulneracion de derechos que atraviesan nifios, niflas y adolescentes en situacion
de migracion en la provincia de Mendoza. Ademas, se pretende ampliar la
compresion de los procesos territoriales mediante los cuales el Estado, las
comunidades, las organizaciones sociales y los grupos familiares dan respuestas
a las distintas situaciones de vulneracion de derechos de nifios, niflas y
adolescentes. Adicionalmente nos interesa sistematizar aportes de expertos y
profesionales que puedan contribuir a la mejora de las normas, recursos
territoriales y procesos mediante los cuales se abordan las distintas situaciones

migratorias.

PROPUESTA
El nuevo Pacto Global para las migraciones representa un punto de inflexién
en la gestion internacional de las migraciones. Queda mucho trabajo por
hacer para asegurar que su implementacion esté enfocada en la proteccion

de los derechos de las y los migrantes.

Los Estados de la ONU concluyeron recientemente las negociaciones del Pacto

Global para una Migracion Segura, Ordenada y Regular. Este acuerdo inédito a
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nivel internacional establece los contenidos minimos y la estructura institucional
para la implementacion coordinada de politicas migratorias en todo el mundo.

En el Pacto conviven dos miradas distintas. Por un lado, la del control de la
migracion, que prevalece en el mundo, con consecuencias gravisimas. Por otro,
aguella basada en los derechos de los migrantes.

En esta tension, el acuerdo habilita medidas destinadas a reducir y prevenir la
migracion. Su objetivo 11, por ejemplo, establece el compromiso de “gestionar
nuestras fronteras nacionales de manera coordinada (...) garantizando la
seguridad de los Estados, las comunidades y los migrantes, y facilitando los
movimientos transfronterizos seguros y regulares de las personas y evitando la
migracion irregular’. La detencion fue legitimada como instrumento de politica
migratoria, a pesar del entendimiento de que se trata de una medida de ultimo
recurso y del compromiso de trabajar para promover alternativas. La deportacion
también tiene un lugar preponderante en el texto, cuyo objetivo 21 es “cooperar
para facilitar el regreso y la readmision seguro y digno, asi como la reintegracion
sostenible”, con insuficiente determinacion de los criterios que impedirian estas
expulsiones. Ademas, quedd muy acotado el concepto de no criminalizacion de la
migracion irregular. En estos aspectos, el Pacto no alcanzé plasmar los mas altos
estandares internacionales.

Al mismo tiempo, los Estados se comprometieron a “salvar vidas y establecer
esfuerzos internacionales coordinados con respecto a migrantes desaparecidos”.
Se logroé avanzar en compromisos para la ampliacion de los canales migratorios
regulares, incluyendo la posibilidad de utilizar criterios humanitarios, vinculados a
desastres naturales, al cambio climatico y a la reunificacion familiar. Uno de los
aspectos mas alentadores del texto es el compromiso de los Estados con la
proteccion de migrantes en situacion de vulnerabilidad, al reconocer que esta
condicion puede derivarse de las circunstancias del viaje o del contexto enfrentado
tanto en el pais de origen, como en el de transito y de destino.

De manera contundente, el Pacto establece el compromiso de “respetar el interés

superior del nifio en todo momento, como consideracion prioritaria en situaciones
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que involucren a nifias y nifos”. En sentido semejante, sefiala la relevancia de las
politicas destinadas a asistir a mujeres migrantes en riesgo, integrantes de
minorias étnicas o religiosas, victimas de violencia, incluida la sexual y de género,
personas mayores, personas con discapacidad, victimas de discriminacion,
personas indigenas, victimas de explotacion laboral, trabajadoras domésticas y
victimas de trata y trafico de personas, independientemente de su estatus
migratorio, destaca como buena practica que los migrantes en situacion irregular
tengan acceso a un mecanismo para la evaluacién individual de su situacién, con
garantias del debido proceso y pudiendo resultar en la concesién de un estatus
regular; asi como el desarrollo de procedimientos que faciliten el cambio de
categoria migratoria. Finalmente, el texto establece un compromiso con la garantia
de que “todos los migrantes, independientemente de su estado migratorio, puedan
ejercer sus derechos humanos a través de un acceso seguro a los servicios
basicos”.

Dado el contexto internacional de creciente xenofobia y nacionalismo, estos
altimos son avances importantes, a pesar de sus limites y ambigledades.
Especialmente, en un contexto en el que paises como Estados Unidos, Hungria y
Australia declararon que no van a adherir al acuerdo, que consideran “extremista”
y contrario a sus intereses nacionales soberanos. El texto ha sido formalmente
adoptado en la sesion de septiembre de la Asamblea General y firmado en una
Conferencia Intergubernamental en Marrakech en diciembre de este afio. Tras su
adopcion formal, habra mucho por hacer para asegurar que en el seguimiento e
implementacion del Pacto se promuevan politicas migratorias que avancen en la
proteccion de derechos. Es imprescindible que los mecanismos internacionales de
proteccion de derechos humanos tengan un rol determinante en este proceso y
gue actores con experiencia y legitimidad local participen activamente para que los

compromisos asumidos tengan impacto concreto.
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“EXPLOTACION LABORAL DE INFANTES Y ADOLESCENTES, Y EL CRIMEN
ORGANIZADO.”

Autor:
ALEYDA ANGELES ASTUDILLLO.}
MEXICO.

Explotacion laboral de infantes y adolescentes y el Crimen Organizado.

Hablar de un tema tan complejo como lo es, la explotacién laboral infantil en sus
diferentes variantes, significaria, escribir paginas y paginas para poder entender la
complejidad de un problema multi-jurisdiccional, en donde organismos de caracter
internacional como lo expone la UNICEF, en la Convencion de los Derechos de los
Nifios, consideran que es mayor la necesidad de establecer un entorno protector
que defienda a los nifios y nifias de la explotacion, los malos tratos y la violencia.?
Asi mismo, expresa: “Sin embargo, todavia queda mucho por hacer para crear un
mundo apropiado para la infancia. Los progresos han sido desiguales, y algunos
paises se encuentran mas retrasados que otros en la obligacién de dar a los
derechos de la infancia la importancia que merecen. Y en varias regiones y
paises, algunos de los avances parecen estar en peligro de retroceso debido a las

"3 Ahora bien, como

amenazas que suponen la pobreza, los conflictos armados
sociedad civil, nos preguntamos ¢ qué han hecho estos organismos, para otorgar o
para hacer valer estos derechos de los nifios?, si como se sefiala en el documento
en andlisis: Los derechos de la infancia estan plenamente estipulados en la
Convenciéon sobre los Derechos del Nifio. Elaborada durante 10 afios con las

aportaciones de representantes de diversas sociedades, culturas y religiones, la

' DOCTORA EN DERECHO, MAESTRIA EN DERECHO PENAL, LIC. EN PSICOLOGIA EDUCATIVA, LIC. EN
DERECHO Y PROFESORA DE EDUCACION PRIMARIA. ESPECIALISTA EN PSICOLGIA CRIMINAL Y AUTORA DE
LOS LIBROS, PSICOLOGIA CRIMINAL I, PSICOLOGIA CRIMINAL 2 Y MENTES CRIMINALES DE LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA. NARCOTRAFICO. PSICOLOGIA CRIMINAL.

2 Convencidn sobre los Derechos del Nifio - UNICEF Comité Espafiol, p, 7

* ldem.
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Convencion fue aprobada como tratado internacional de derechos humanos el 20
de noviembre de 1989.

En las regiones donde opera la delincuencia organizada a menudo los nifios y
adolescentes sufren presiones, amenazas y con engafos son enganchados por
estas organizaciones delictivas para que colaboren con ellos; otros adolescentes
se incorporan a estas organizaciones en busca de oportunidades,
reconocimientos, proteccion o sentido de pertenencia, aspectos que de otro modo
no logran adquirir.

Dentro de estas organizaciones los nifios y los adolescentes son utilizados y
abusados, los adultos los consideran piezas prescindibles e intercambiables y
cuando ya no les son utiles son considerados desechables, el Gltimo eslabén de la
cadena, y por lo usual les encargan actividades de mayor riesgo para su integridad
personal o de ser detenidos por la policia. Muchos de los nifios, nifias y
adolescentes, en especial los que se dedican al narcomenudeo, son ellos mismos
consumidores de drogas; la dependencia de la droga es una de las estrategias de
los narcotraficantes para captar a nuevos nifios y adolescentes para el microtrafico
a través de su consumo y adiccion. Las estructuras de estas organizaciones
criminales son jerarquicas con normas de disciplina muy estrictas que acarrean
violencia en caso de incumplimiento de las reglas internas o de Ordenes de
superiores, incluso a través de formas extremas como las “ejecuciones”. Salir de
estas organizaciones puede implicar arriesgar la vida y la integridad personal. La
Comision Interamericana de Derechos Humanos, considera que la forma y el
contexto en los cuales ocurre la captacion de los nifios y adolescentes a
estructuras criminales, asi como las caracteristicas que tiene esta vinculacién al
grupo delictivo, pueden ser consideradas en muchos casos como situaciones de
abuso y explotacion.

En México desde que inici0 la estrategia de enfrentamiento contra el crimen,
llamada Guerra contra el Crimen Organizado, como la llamé en su momento el ex

presidente Felipe Calderdn, las victimas colaterales, siguen aumentando. De

4 Ibidem, p, 6
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acuerdo con cifras de la organizacion Red por los derechos de la infancia en
México (Redim), suman 11 mil nifios, nifias y adolescentes asesinados desde
2006 hasta 2017 y seis mil 800 menores desaparecidos por la lucha contra el
narcotrafico.

Los menores en su mayoria, han sido asesinados por el fuego cruzado en los
enfrentamientos entre delincuentes y policias, Ejército, Marina y Policia Federal,
por lo que especialistas sostienen que el Estado Mexicano, mantiene un patrén de
silencio, vacios institucionales y retrocesos legislativos frente a esta situacion.
Redim, quien aflo con afio da a conocer cifras de menores desaparecidos y
muertos en la lucha contra el narcotréfico, plantea que desde 2010, cada 36 horas
un nifio o adolescente es ejecutado en México y su muerte esta vinculada a la
lucha contra el crimen organizado.

De acuerdo al informe estadistico que la organizacion no gubernamental Red por
los Derechos de la Infancia de México, (REDIM), sefiala que existe un total en el
afio 2016 considerado como el mas tragico en donde existe 1,341 nifios y
adolescentes desaparecidos representando un 70% de desapariciones que se
presentaron durante el sexenio en curso de 2012 -2018.

En un Balance presentado en el afio proximo pasado, Redim, detall6 que el
Estado de México, es la entidad que registra un mayor numero de nifios y
adolescentes desaparecidos, estadisticamente desaparece uno de cada cuatro
casos.

Esta Entidad, registra un numero escandalosamente de impunidad y de
desapariciones de menores, ya que segun los informes de Redim, uno de cada
cuatro desapariciones ocurre en esta entidad. Cada 15 de 100 desapariciones de
menores de edad son nifias y adolescentes de entre cero y 17 afios asociados a
los casos de femenicidios.

Los estados qué hasta julio del 2017, estadisticamente estos estados reportan
1,498 casos de desapariciones de nifios, niflas y adolescentes: Puebla reporta 647
desapariciones, Tamaulipas 572 y nuevo leén con 424 menores reportados como

desaparecidos.
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El Registro Nacional de Personas Desaparecidas en México, (RNPED), hasta el
mes de julio de 2017, registra 33 mil 482 personas desaparecidas de las cuales se
desprende que seis mil 79 corresponde a menores, en donde 6 de cada 10
desapariciones son de nifias y adolescentes. El silencio y la omision y la
complicidad y una falta de politicas criminales eficientes en nuestro pais dan como
resultado estas cifras.

Asi mismo Redim, registra que en el periodo de 2008 y 2012, estadisticamente
1,614, menores de edad han sido asesinados, siendo esta la mayor cifra de
homicidios registrados en el periodo de los afios 1990 a 2016. En donde en ese
afo 1,126, niflos y adolescentes fueron victimas.

En cuanto a los homicidios, organizaciones no gubernamentales, indicaron que
entre 2007 y 2016 se han contabilizado 11 mil 749 casos contra la poblacién
infantil y adolescente; siete de cada 10 de estos fueron por arma de fuego,
principalmente en varones.

La organizacion destaca que en la actual administracion son asesinados
diariamente tres menores; en los dos ultimos periodos de gobierno, mas de una
tercera parte de los asesinatos contra este sector de la poblacién han ocurrido en
Estado de México, Guerrero y Chihuahua.

El Instituto de Estadistica (INEGI), en su censo de poblacion anual, registra que en
afio de 2015 se registraron 20,762 homicidios en México, de los cuales el 5 % o
sea 1,057 homicidios corresponde a poblacion de menores de edad entre 17 afios
0 menos. En la tasa de mortalidad de 2015, fue de 2.6 homicidios por cada 100 mil
nifios, niflas y adolescentes. En el Estado de Guerrero, tragicamente se
documentaron venganzas en las que entregaban cuerpos mutilados de nifias y
nifios. Haciendo notorio el dato que ya no hay un limite de respeto de la vida de
nifnos.

La tan criticada Guerra contra el Narcotrafico iniciada por el expresidente de
México, Felipe Calderon Hinojosa y continuada por el actual Presidente Enrique
Pefia Nieto, misma que se inici6 cuando México no tenia las condiciones de

politica criminal adecuadas para iniciar este procedimiento, el cual nunca tuvo una
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logistica congruente y eficiente, y también carecio de eficacia puesto que durante
los primeros cinco afios del gobierno de Enrique Pefia Nieto, el niumero de
victimas aumento en vez de disminuir ya que el nimero de nifios y adolescentes
desaparecidos fue tres veces mas alto que la cifra registrada en el sexenio
pasado: 1,548 casos se reportaron entre el 2006 y 2012 se paso de 4,394 de 2013
a julio del 2017.

Organizaciones como REDIM, sefalan que esta fallida Guerra contra el
narcotrafico, ha impactado a los menores, no solo por las desapariciones y por los
homicidios sino por el reclutamiento forzado de nifios, nifias y adolescentes, que
trabajan para los grupos delictivos; asi como factores de orfandad y el
desplazamiento forzado de los mismos.

Un factor que ha ido en aumento en las desapariciones es: la trata de personas
que en su mayoria son de menores de edad ausentes son del sexo femenino; y de
acuerdo a estadisticas de reportes de personas desaparecidas 6 de cada 10
casos son de niflas y adolescentes mujeres. Este alarmante incremento se
relaciona claramente con una nueva vertiente del crimen organizado con fines de
explotacién sexual.

Ahora bien, existe la teoria de que dichas desapariciones de nifios, nifias y
adolescentes estan relacionadas con la:

Explotacion laboral de infantes y adolescentes relacionadas con el Crimen
Organizado.

A continuaciéon, haremos una descripcion detallada de los sectores en donde el
crimen organizado y su relacidbn con la explotacion laboral de infantes y

adolescentes.

PORNOGRAFIA INFANTIL.

La revista Proceso en México, en su edicion con fecha 2 de marzo del 2007,
seflalé que México es considerado el segundo pais en el mundo con mayor
produccion de pornografia infantil, pero la tenencia o posesion de este tipo de

material no esta sancionada por las leyes, indica el Informe Global de Monitoreo
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de las acciones en contra de la explotacién sexual comercial de nifios, nifias y

adolescentes, elaborado por Ecpat Internacional.

Pese a las evidencias que proporcionan las denuncias, los reportes periodisticos,
los informes y estudios, “no se puede actuar con contundencia juridica”, sefala el
informe, ya que aln existen grandes vacios legales para identificar y sancionar
delitos cibernéticos y delitos asociados, como la distribucion de material

pornografico.

La impunidad “contribuye al incremento de la oferta de material pornografico
infantil, y a que su venta se vuelva abierta y publica, como ocurre en Tepito y La

Merced, en la Ciudad de México”, considera la existencia de una red Internacional.

Segun las estadisticas de la Policia Federal Preventiva (PFP), la explotacion
sexual de menores de edad a través de Internet se incrementa aceleradamente,
por lo que ya ocupa el tercer lugar en la lista de delitos cibernéticos, después de

los fraudes y las amenazas

Asi mismo dicho informe sefiala que tan so6lo en enero de 2004, se registraron 72
mil 100 sitios de pornografia sexual de menores de edad, mientras que a inicios
del 2006 ya habia mas de 100 mil sitios.

De acuerdo con el texto, hasta el afio 2003 la Policia Cibernética de México tenia
la clasificacion de imagenes de pornografia infantil en Internet en cuatro rangos:
de cero a cuatro afos, de cuatro a ocho, de ocho a doce y de doce a diecisiete,

grupo en el que predominaban las imagenes pornogréaficas.

No obstante, el primer cuatrimestre del 2004 se creé un nuevo rango como
consecuencia del visible aumento en la deteccion de imadgenes de pornografia con

bebés, por lo que la nueva categoria comprende a nifias y nifios de cero a un afo
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de edad, ya que se registr6 un incremento del 5 por ciento en fotografias e

imagenes de abuso de recién nacidos, subraya el informe

VACIOS LEGALES.

En México, en el afio 2007 en su intento por detener este fendmeno de la
pornografia infantil, que lesiona a la infancia, el Senado aprob6 por unanimidad la
reforma al Cdédigo Penal Federal en materia de explotaciéon sexual infantil, donde

se definieron tipos penales de pornografia, turismo sexual infantil y lenocinio.

Se corrigio también el término de prostitucién, porque, segun la exlegisladora
Angélica de la Penfa, “las nifas y los niflos no son prostitutos, son enganchados
por la delincuencia organizada para meterlos en las redes de la prostitucion”;
entonces se definié lenocinio contra personas menores de 18 afios.

En dicha reforma se establece también que se sancionara a quienes abusen
sexualmente de nifias, nifilos y adolescentes, aprovechando la relacion personal
que tienen con éstos (los menores de edad) y menciona entre ellos a sacerdotes,

médicos, profesores y funcionarios publicos.

Aunque novedosas en algunos aspectos, estas modificaciones legales no

constituyen los primeros avances para erradicar el abuso a menores de edad

Como consecuencia, surgié el Plan Nacional de Accién para Prevenir, Atender y
Erradicar la Explotacién Sexual Comercial Infantil No obstante, dicho instrumento
no esta sustentado juridicamente, por lo que depende de la voluntad del gobierno
en turno dar continuidad a su realizacion, sefala el monitoreo
Destaca, ademas, que la Coordinacion Nacional para Prevenir, Atender y
Erradicar la Explotacion Sexual Comercial Infantil, creada en 2002, no cuenta con
los mecanismos Yy recursos econOmicos necesarios para permitir la

implementacion del Plan y mantener la continuidad de sus programas, ni para
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articular los sectores publicos, social y privado para enfrentar la explotacion sexual
de manera efectiva.
De igual forma, la legislacion en nuestro pais cuenta con muchos vacios en este
tema, toda vez que, segun el monitoreo, todavia quedan areas pendientes para
armonizar la legislacion de los diferentes estados con la federal y la normativa

internacional, lo que representa “graves dificultades”.

PROSTITUCION INFANTIL.

Mientras los nifios son utilizados con frecuencia para actividades relacionadas con
el trafico y venta de droga, robos, extorsiones y acciones violentas, las nifias
generalmente son victimas de violencia sexual y de género. Muchas son forzadas
a mantener relaciones con integrantes de los grupos criminales, son abusadas
sexualmente, y tratadas y explotadas con fines sexuales. A pesar de ello, no
existen suficientes politicas y programas enfocados a prevenir la violencia contra
las nifias y a proteger a las victimas, por el contrario, son estigmatizadas, y en
algunos paises se sigue criminalizando a las nifias victimas de trata y explotacion
sexual por considerar que contravienen las leyes contra la prostitucion, sin que se
realicen investigaciones serias y exhaustivas para identificar y castigar a las
personas que ejercen la violencia y la explotacién en su contra. Sin embargo, las
nifias y las adolescentes son también captadas y utilizadas para el trafico de la
droga, como mulas, quedando expuestas a las redes de narcotraficantes y
muchas de ellas enfrentando condenas penales por delitos de drogas. Si bien su
involucramiento con las maras y otras organizaciones delictivas usualmente ha
sido en roles tradicionales de género, asociados al cuidado de otros y a tareas de
apoyo, esta situacion ha empezado a variar en algunas instancias, con
adolescentes-mujeres asumiendo roles mas activos en estas organizaciones.

Las guerras, las catastrofes naturales y las epidemias de VIH/SIDA, contribuyen
al aumento del ndmero de huérfanos en el mundo cada afio. Por ser tan

vulnerables, estos nifios aceptan cualquier tipo de trabajo. Asi, la prostitucion se
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convierte en una forma de supervivencia, dado que es una actividad altamente
lucrativa en comparacion con otro tipo de trabajo degradante o peligroso.

La pobreza extrema de los paises, es otro factor en donde los nifios, nifias y
adolescentes son explotados por sus padres para ejercer la prostitucion,
comparado con el nivel de los salarios locales, la prostitucién es una actividad muy
lucrativa.

En Kenia, por ejemplo, un encuentro sexual con una nifia de menos de 16 afios
puede costar aproximadamente 20 euros. Sin embargo, los precios pueden llegar
a los 60 euros segun el caso. Mientras tanto, un keniata gana de media tan solo
cuatro euros al dia.

Constantemente, y en todo el mundo, un gran nimero de nifios son secuestrados
e integrados en redes de prostitucion contra su voluntad, esto ha traido como
consecuencia un elevado crecimiento del mercado del sexo

Durante los ultimos cuarenta afios, la industria del sexo se ha sistematizado y
difundido por medio de las nuevas formas de comunicacion, contribuyendo al
desarrollo de la prostitucion y, sobre todo, al aumento y la normalizacién de la
pornografia, lo cual le genera grandes ganancias similares al trafico de drogas a
los carteles del crimen organizado.

El turismo sexual, es la explotacién sexual de menores con fines comerciales,
realizada por una o varias personas que viajan hacia otras provincias, regiones
geograficas o paises.

Desde hace muchos afos, los guias turisticos, corporaciones de taxistas que
trabajan para el crimen organizado, son los principales actores que proporcionan
las direcciones de los lugares donde se pueden obtener los servicios sexuales de
nifios inclusive, también ofrecen sus servicios para proporcionarles nifias o nifios
gue son explotados sexualmente. También son ofertados sus servicios a través de

internet

NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES, EXPLOTADOS LABORALMENTE POR EL
CRIMEN ORGANIZADO EN ACTIVIDADES DEL NARCOTRAFICO.
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Segun datos estadisticos, en México hay aproximadamente unos5 mil
jévenes presos por la comisién de delitos graves, de los cuales el 22 % son por
homicidio, una elevada cifra que empafia una realidad todavia mas lacerante.

Muchos de estos nifios y adolescentes caen en las redes del crimen organizado
por problemas familiares, pobreza, desescolarizaciéon o adicciones y se ven

abocados a marcaran para siempre.

La mayoria de estas victimas, que son enrolados en el crimen organizado viven un
infierno. Viven en constante inestabilidad psicolégica, ya que jamas en su vida
imaginaron tener que ejecutar, o descuartizar, a una persona", explica el ex
delincuente juvenil apodado, el Maru, hoy facilitador de procesos educativos en la
organizacién social Cauce Ciudadano.

Los menores infantes resultan victimas del abandono de la proteccion del Estado,
de su familia y de su comunidad, aunque al mismo tiempo victimarios, pues lo
primero no los exime de responsabilidad penal.

De acuerdo con el grupo Cauce Ciudadano actualmente unos 75.000 menores de
edad estdn integrados a grupos de delincuencia organizada, y participan
abiertamente en sus actividades. Un fendmeno que también se vivié en los afios
90 en Colombia, cuando arreciaba la guerra del Estado contra el crimen
organizado. Asi mismo el crimen organizado recurre con mas frecuencia a
pandillas de jovenes en situacion vulnerable para reclutarlos como
narcomenudistas,

La mayoria, unos 24.000, se integraron al Cartel de Sinaloa y enseguida se
encuentran los que participan con Los Zetas que suman 17.000. Otros 7.500 se
ubican en las filas de La Familia Michoacana y el resto se distribuyen en otros
carteles, segun ha documentado esta asociacion.

"Hay un uso indiscriminado de adolescentes y de jovenes, chicos de 13, 14 o 15
afios que trabajan como halcones (vigilantes), como sicarios, en el empaquetado

de la droga, secuestro de personas o la vigilancia de las casas de seguridad”.
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Los menores se encuentran en la primera linea de violencia, pues incluso
participan en combates entre carteles. Organizaciones civiles han documentado
que entre el 1 de diciembre de 2006 y el ultimo dia de octubre pasado unos 1,873
adolescentes fueron asesinados.

Segun el gubernamental Instituto Nacional de Estadisticas y Geografia (Inegi), las
agresiones son la primera causa de muerte entre los varones de entre 15 y 29
afos de edad.

Muchos nifios, nifias y adolescentes son victimas de secuestros masivos; en otros
casos sus familias recibieron amenazas para obligarles a trabajar para
delincuentes, algunos mas se unieron por miedo o porque era su Unica alternativa
de empleo. En las comunidades indigenas los menores infantes son utilizados
para la siembra de amapola, algunos son obligados a realizar tales tareas sino son
asesinados, otros lo realizan con el fin de obtener dinero ya que como nunca han
tenido tanto dinero junto los pagos que realizan los carteles son atractivos para
ellos.

También hay casos, los menos, en que los adolescentes desean unirse a las
bandas. Pero el comin denominador es que son victimas o victimarios que
padecen la ausencia del Estado, cuya obligacion es protegerles.

Datos de la Procuraduria General de la Republica (PGR), dan cuenta de que entre
diciembre de 2006 y junio de 2012 fueron detenidos 5 mil 585 menores por delitos
relacionados con el narcotrafico y la delincuencia organizada.

Es necesario manifestar que en estas estadisticas no incluyen a los menores
detenidos por homicidio, el delito para el que los adolescentes son mas utilizados
y que, por ser del fuero comun, es castigado por los sistemas estatales de justicia.
Otro informe elaborado en 2010 por la PGR para la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) asegur0 que en México operaban 215 pandillas relacionadas
con la delincuencia organizada: 165 en el norte, 34 en el centro del pais y 16 en el
sur. Segun la dependencia, en ese afio la pandilla internacional Mara Salvatrucha

tenia presencia en 21 entidades mexicanas.
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Informacién de inteligencia refiere la operacion de pandilleros reclutados por
Joaquin 'El Chapo' Guzmén (lider del cartel de Sinaloa) en los municipios de
Ciudad Juérez, Batopilas, Guachochi, Nuevo Casas Grandes, Casas Grandes,
Janos, Ascension, Ignacio Zaragoza, Galeana, Guadalupe y Calvo, Praxedis G.
Guerrero, Villa Ahumada y Valle de Juérez en Chihuahua, para pelear la plaza a
La Linea, brazo ejecutor de los Carrillo Fuentes.

CAUSAS POR LAS CUALES LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES SON
EXPLOTADOS LABORALMENTE POR EL CRIMEN ORGANIZADO.

Segun especialistas e investigadores, los grupos criminales, pretenden aprovechar
gue en México antes de los 14 afios las personas no son legalmente responsables
de sus delitos, y después de esa edad hasta los 18 afios reciben sentencias
minimas.

También es una forma de recuperar las tropas que perdieron durante los afios
mas intensos de la guerra contra el narcotrafico, sobre todo porque el sector mas
abundante de la poblacibn mexicana es joven.

Mas alla de la polémica, el reclutamiento de menores por parte de los carteles
revela el vacio legal que existe en el pais para abordar el problema.

La ausencia de un adecuado marco legal es grave, coinciden especialistas, pues
hace mas dificil resolver el problema de estos menores.

Debido a la pobreza extrema a nivel mundial, ocasiona que los padres sienten
obligados a vender a sus hijos a proxenetas o dejarlos que incurran en las filas del
crimen organizado debido a sus bajos ingresos, mismos que no alcanzan para
cubrir las necesidades basicas de su familia. La pobreza extrema, también
conduce al abandono en virtud que ambos padres se ven obligados a salir a
trabajar para buscar el sustento de toda la familia. Por este rechazo, los nifios se
ven obligados a dejar el ambiente familiar y a vivir en las calles. Se vuelven mas
vulnerables y teniendo carencias y necesidades, se convierten en el blanco
perfecto de manipuladores, que los engafian prometiéndoles trabajo y una muy

buena remuneracion.
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los huérfanos son un sector muy vulnerable el cual es aprovechado por los
criminales para inducir a los nifios, nifias y adolescentes al trafico de personas con
fines de explotarlos sexualmente e inducirlos al trafico de drogas.

Conclusiones.

Las organizaciones atribuyen esta crisis a varias causas que se acentdan en un
contexto de impunidad, “donde aun cuando se denuncia no pasa nada, donde hay
omisién de las autoridades como forma intencionada de inhibir la denuncia, y
donde no se considera a los nifios como responsabilidad del Estado, sino de sus

familias”,
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“LOS NINOS COMO VIiCTIMAS DIRECTAS DE LA VIOLENCIA DE GENERO?”

POLICIA DE LA PROVINCIA DE SAN JUAN
COMISARIA PARA LA MUJER
GABINETE PSICOSOCIAL

Responsables:
Lic. en Servicio Social MARISA DEL CARMEN SALINAS
Lic. en Psicologia MARTIN ARCHILLA

-NOVIEMBRE DE 2018-

LOS NINOS COMO VICTIMAS DIRECTAS DE LA VIOLENCIA DE GENERO
Introduccién: Reconocimiento de la problemaéatica

La Comisaria para la Mujer es una unidad especializada de la Policia de San Juan
— Argentina, encargada de la recepcion e investigacion de denuncias en violencia
familiar, delitos contra la integridad sexual y conexos a la trata de personas. Esta
planteada con y en perspectiva de género para Victimas mujeres mayores de 18
anos.

En el trabajo diario que realiza el gabinete psico — social, se pueden observar
diversas situaciones, entre ellas:

e Las mujeres en situacion de violencia (victimas) en algunos casos acuden a
realizar su consulta o denuncia acompafada de sus hijos, los cuales
ademas de poseer una carga emocional angustiante propia de la situacion
familiar que viven, deben enfrentar un ambiente desconocido y un relativo
tiempo de espera.

e Durante el relato, las entrevistadas manifiestan que sus hijos se encuentran
presentes en las situaciones de violencia, y que a raiz de eso notan

cambios significativos en sus conductas y reacciones de los nifos.
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e Algunas mujeres toman la decision de denunciar o cesar la situacion, a raiz
del pedido de sus propios hijos que no soportan mas los hechos violentos, o
cuando caen en la cuenta de que el agresor también maltrata a sus hijos.

Al notar que estos nifios quedan por fuera del asesoramiento y analisis que se le
da al caso, el gabinete psico — social comenzd a proponer pequefios cambios en
la dependencia, a fin de poder aportar algunas herramientas que le permitan a los
nifios sobre llevar la situaciéon angustiante que deben atravesar, los cuales son:

¢ Modificacién del ambiente de la sala de espera: Creacién de la “Sala de
Espera Amigable” que consiste en brindar a las mujeres y sus hijos un
ambiente mas calido y acogedor, colocando mensajes positivos y
alentadores, colocacion de un televisor.

e Enla misma Sala se crea en un “Rincdn de juegos” para los pequefios que
asistian con sus madres, acondicionado con mesitas y sillitas, juguetes,
juegos de plaza, lapices, para que se puedan recrear mientras transcurre el
tiempo alli.

e Se instala un “Armario Amigable” con leche, alimentos, pafales, ropa,
abrigos y zapatillas de distintas medidas, para aquellos nifios que junto con
su madre deben “huir” de una situacion violenta o se encuentran en
situacion de vulnerabilidad.

Sostener las intervenciones desde la perspectiva tradicional, es mantener una
vision parcial y limitada sobre un fendmeno social mucho mas amplio y complejo.
Por ende lo que se propone desde el equipo de trabajo es ampliar la mirada,
dando Ilugar a intervenciones integrales desde las diferentes areas
gubernamentales. Este cambio de paradigma implica la consideracion de que los
hijos/as de las mujeres maltratadas son también victimas de esa violencia y por
ello deben ser parte de los procesos de intervenciébn en materia de violencia de

género.

Andlisis de la situacién ala luz de la normativa vigente:
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Es necesario establecer un enfoque donde se considere a los nifios como actores
activos dentro de la dindmica familiar violenta, es decir que no son solo individuos
pasivos inmersos en el conflicto, al ser receptores de agresiones fisicas o malos
tratos, sino que estan expuestos a un clima de hostilidad y tension que trae
aparejado sus repercusiones tanto a nivel fisico como psicologico por medio una
sintomatologia muy variada.

Durante mucho tiempo se hablé de nifios testigos de violencia considerandolos
como un ser pasivo y mero observador de situaciones familiares, de este modo, no
se consideraba el sufrimiento propio y se daba por supuesto que el trabajo en la
recuperacion de la madre conllevaria la recuperacion de sus hijos, vulnerando los
derechos y necesidades propias de los nifios/as establecidos dentro de la
CNUDN. Nuestra visién es considerar a los nifios, nifias y adolescentes
como VICTIMAS, porque viven recibiendo como patrén de aprendizaje que la
violencia es un medio para la resolucién de conflictos y un modo de
relacionarse, lo que puede acarrear consecuencias devastadoras para su
desarrollo y sus futuras relaciones interpersonales.

Por lo expuesto es que siendo parte del Estado consideramos que es nuestra
responsabilidad proteger y atender de manera especifica a los hijos/as de las
mujeres victimas de violencia. Estas intervenciones desde las incumbencias
propias de cada area y dispositivos deben estar orientadas a acompaifar a la
familia para fortalecerla y empoderarla para generar un ambiente lo mas seguro
posible que garantice la proteccion de los nifios/as. Esto al mismo tiempo se
lograra cuando los integrantes de la familia puedan hacer consciente los roles que
cada uno desempefia y se responsabilice por ello.

Cabe decir que la Republica Argentina (asi como la mayoria de los paises que
agui estan representados) se encuentra adherida a la Convencién Internacional de
los Derechos del Nifio. Hay que reconocer primero y principalmente que el
fundamente mas importante establecido por dicha convencion es que se confirmd
gue los nifios y nifias también son titulares de derechos humanos (acabando con

la concepcion de que los nifios, nifias y adolescentes por ser menores son
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propiedad de los padres, Unicos efectores de los derechos del menor). Por ende,
al ratificar la Convencion sobre los Derechos del Nifio, a todos los paises se les
exige adoptar leyes, politicas y programas para asegurar que todo nifio crezca en
un ambiente de amor y comprension; libre del miedo y la necesidad; sea protegido
contra la discriminacion, violencia y explotacion y tenga todas las oportunidades
para desarrollarse hasta el maximo de su potencial. Asi encontramos en el
preambulo de dicha declaracion la siguiente afirmacion: “Convencidos de que la
familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el
crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios,
debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente
sus responsabilidades dentro de la comunidad, reconociendo que el nifio, para el
pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la
familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprensién, considerando que el
nifio debe estar plenamente preparado para una vida independiente en sociedad y
ser educado en el espiritu de los ideales proclamados en la Carta de las Naciones
Unidas y, en particular, en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad,

igualdad y solidaridad”.
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Entendemos entonces que el estado tiene la responsabilidad primordial de
respetar, proteger y satisfacer los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, por
lo que debera adoptar medidas para asegurar que los progenitores,
representantes legales y otras personas no violen sus derechos. En el Articulo 3
de la CDN se exige que “En todas las medidas concernientes a los niflos que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos una consideracion primordial
a que se atendera sera el interés superior del nifio”. También encontramos que en
el Articulo 9 se declara que: “Los Estados Partes velaran porque el niio 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 separacion es necesaria en el interés
superior del nifio”, incluidos los casos de violencia.

En el articulo 27 de la declaracion podemos leer lo que nosotros consideramos
mas significativo para el presente trabajo:

e Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

e A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la
responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades vy
medios econdmicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el
desarrollo del nifio.

e Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con
arreglo a sus medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los
padres y a otras personas responsables por el nifio a dar efectividad a este
derecho y, en caso necesario, proporcionaran asistencia material y
programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el
vestuario y la vivienda.

El Estado esta obligado a crear un marco legislativo y de politicas y programas
para prevenir la violencia proporcionando proteccién adecuada y respondiendo a
la violencia cuando se produzca. A modo de ejemplificacion para tomar cuenta del
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fendbmeno que queremos exponer, se calcula que anualmente a nivel mundial
entre 133 y 275 millones de nifios y nifias presencian violencia entre sus
progenitores/cuidadores de manera frecuente, normalmente peleas entre sus
padres o entre la madre y su pareja. Y particularmente, desde las estadisticas
obtenidas por el gabinete psico — social de la comisaria para la mujer, vemos que
en un 68% de los casos abordados se encuentran presentes nifios, nifias y / o

adolescentes, y que a su vez, la edad promedio de los mismos es de 6.60 afios.

Edad promedio: 6,60 anos

V| N

NO
32%

S
68%

¢Como afecta la situacién de violencia familiar a los nifios, nifias y
adolescentes?

Se ha comprobado que los nifilos/as que se encuentran expuestos a estos climas
de violencia (directa o indirectamente) de una manera prolongada y persistente,
acentuando su sensacion de desproteccion e indefension propias de su edad
cronoldgica, generando situaciones traumaticas, donde el nifio/a siente peligrar su
propia vida. Como producto de esto se puede evidenciar un amplio espectro de
sintomatologia tanto somética como psicologica:

e Area Emocional: puede presentar problemas en el control de expresiones

de agresion hacia otros y hacia si mismo, asi como dificultades al entender

y comprender emaociones, situacion que se deriva del hecho de que las
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personas que supuestamente deberian querer y cuidar del nifio, son
aguellas personas que se comportan de una manera violenta, generando
un doble discurso, colocando al nifio/a y su psiquismo en una situacion de
dualidad, dificultdndose el proceso identificatorio con los aspectos sanos de
las relaciones, base fundamental de los comportamientos futuros del nifio/a.
Facilita el desarrollo de sentimientos de indefension, impotencia, miedo de
gue ocurra de nuevo la experiencia traumatica , sintiendo frustracién porque
ellos tienden a considerar que los cambios con respecto a su vida son poco
probables, debido a lo cual pueden mostrarse como retraidos. Concepto
negativo de si mismo: Se pueden desarrollar sentimientos de culpa y de
verguenza en los que los nifios tienden a creer que son merecedores de
maltrato, en donde no perciben peligro o lo normalizan, disminuyendo
respuestas de defensa y auto conservacién como efecto de la ausencia de
un sentimiento de vulnerabilidad (Sepulveda, 2006). Las consecuencias
emocionales de experimentar o presenciar un trato doloroso y degradante
gue no pueden entender ni impedir incluyen sensaciones de rechazo y
abandono, apego limitado, trauma, temor, ansiedad, inseguridad vy
autoestima deteriorada.

e Area Social: Es probable que haya dificultad para comunicarse y establecer
vinculos mas estrechos, expresando miedo y desconfianza, logrando de
esta forma evitar re experimentar algun sentimiento asociado al evento
violento.

e Area Cognitiva: Las dificultades en la atenciéon y concentracion pueden

obstruir el desarrollo del potencial en el desempefio de actividades
escolares; también se presenta que los nifios centran su atencion en cosas
diferentes mientras ocurre el evento trauméatico, olvidando los episodios
traumaticos (amnesia) y/o manteniendo a los agresores en un concepto
favorable (disociacion). Cuando la violencia familiar es aguda, los nifios y

nifas pueden mostrar cambios de comportamiento relacionados con la
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edad y sintomas consistentes con el trastorno por estrés postraumatico
(PTSD) y la depresion.

e Area Somaética: Retraso en el crecimiento. Dificultades o problemas en el

suefio y alimentacion. Regresiones. Menos habilidades motoras. Sintomas
psicosomaticos como por ejemplo asma, eczemas, etc. Inapetencias.

Anorexia.

CONCLUSIONES
El objetivo principal de esta ponencia es que se pueda visibilizar la situacion de los

nifos que conviven con la violencia contra su madre.

Que el hecho de ser visibilizado como VICTIMA DIRECTA resulte una variable
significativa a tener en cuenta en las causas judiciales (divorcio, custodia, régimen
de parentalidad, ingreso a hogares de transito, prohibicion de acercamiento, etc),
considerando las consecuencias directas sobre su persona al vivenciar un entorno
conflictivo.

Las instituciones encargadas de la Proteccibn de la Mujer deberian estar
instrumentadas legal y administrativamente para abordar paralelamente la
problematica del nifio, dado el papel fundamental que tienen en el proceso de
contencién y asistencia; y propiciar que las madres tomen conciencia de que sus
hijos son victimas directas de la violencia que ellas sufren.

Los profesionales intervinientes requieren formacion especializada en el trato con

nifios victimas de violencia de género
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“VISION DE LAS MADRES DE ADOLESCENTES INFRACTORES LEGALES
RESPECTO DE LA JUSTICIA”

AUTORES: Mgter. Liliana Mufioz, Mgter. Monica Valgafion, Lic. Agustina
Ferrandiz, Lic. Paula Quiroga, Lic. Carla Cintas, Lic. Florencia Yanardi.

RESUMEN DE LA PROPUESTA: Frente a la gran demanda que se debe atender

en las instituciones publicas, es necesario

» Un cambio de mirada en el servicio que reciben las personas que acuden a
él, y no solamente responder al caso por caso, sino hacer un uso mas
eficiente de los recursos, escuchando las necesidades de estos grupos que
comparten la misma problemética.

» Ademas, es necesario cuestionarse nuevas formas de prevenir conductas
delictivas y reincidencias, que promueven la insatisfaccion y la violencia
social.

» Acortar la distancia entre estas personas que provienen de realidades muy
complejas, y las instituciones a las que asisten en busca de soluciones.

“Vision de las Madres de Adolescentes Infractores Legales respecto de la

Justicia”

Representacion Social

En el presente trabajo, se intentara dar cuenta de lo que piensa un grupo de
mujeres que atravesaron un proceso juridico debido a la conducta infractora de
sus hijos, acerca de qué es la justicia. La intencién tiene que ver con encontrar
cudl es el conocimiento que comparte este grupo acerca de lo que es la justicia. El
grupo, esta conformado por mujeres, las cuales no cometieron ningun delito
personalmente, pero son responsables legales de sus hijos menores de edad, por
lo que deben asistir al juzgado para cumplir ciertas medidas tutelares, que

ayudaran a solucionar su problema juridico.

56




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

Este tipo de conocimiento, espontaneo, colectivo y del sentido comun, se
sistematiza a partir del estudio de las representaciones sociales. Es un
conocimiento que toma sentido a partir del contexto de donde surgen las personas
gue lo comparten, y que se encuentra en el medio de los psicologico y lo social. El
fendmeno de las representaciones sociales va mas all4d de la opinién, ya que
articula lo cognitivo con lo afectivo, y resulta importante en este caso comprender
cudl es, ya que la representacion social de un grupo, guiara la conducta y la
comunicacion del individuo en la vida social.

Es de interés para este estudio, el conocer la representacion social del grupo
acerca de la justicia, ya que se puede entender que afecta de algin modo su
recorrido por el proceso judicial, su cooperacién o desatencién con las tareas que
les han asignado para solucionar este problema, y a su actitud futura a cumplir o
no con la ley.

Concepto de Representacion Social

Para Moscovici (1979), una representacion comunica, asi como expresa, produce
y determina comportamientos, de modo que simultaneamente define la naturaleza
de los estimulos del entorno y los significados de las respuestas que debemos
darles. Es asi que el autor define las RS como “una modalidad particular del
conocimiento, cuya funcién es la elaboracion de los comportamientos y la
comunicacién entre los individuos”.

El autor continta diciendo que una RS es una representacion siempre de alguien o
algo, en las cuales los grupos sociales encuentran su eco.

Segun Mora (2002), es el sentido comun que tiene como meta comunicar, sentirse
parte dentro del ambiente social a partir del cual se origina el intercambio de
comunicaciones del grupo social. Es una forma de conocimiento mediante el cual
quien conoce se coloca dentro de lo que conoce, tomando dos caras, la figurativa
y la simbdlica, es decir, se refleja la posibilidad de atribuir a toda figura un sentido
y a todo sentido una figura.

Denise Jodelet (1986, en Muiioz 2014) hace una sintesis y propone:
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El concepto de RS designa una forma de conocimiento especifico, el saber de
sentido comudn, cuyos contenidos manifiestan la operacion de procesos
generativos y funcionales socialmente caracterizados. En un sentido mas amplio,
designa una forma de pensamiento social.
Las RS constituyen modalidades de pensamiento practico orientados hacia la
comunicacion, la comprension y el dominio del entorno social, material e ideal. En
tanto que tales, presentan caracteristicas especificas a nivel de organizacion de
los contenidos, las operaciones mentales y la légica.
La caracterizacién social de los contenidos o de los procesos de representacion ha
de referirse a las condiciones y a los contextos en los que surgen las
representaciones, a las comunicaciones mediante las que circulan y a las
funciones a las que sirven dentro de la interaccion con el mundo y los demas (p.
178).
La autora, a partir de esto, manifiesta que la representacibn permite traer
simbdlicamente un objeto ausente, mediante una construccion, determinada por lo
social, es decir, no es un duplicado del mismo, sino un representante mental.
Destaca las siguientes caracteristicas:

e Siempre es la representacion de un objeto,

e Tienen un caracter de imagen y la propiedad de poder intercambiar lo

sensible y la idea, la percepcién y el concepto,

Tiene un caracter simbolico y significante,

Tiene un caracter constructivo,

Tiene un caracter autobnomo y creativo (Jodelet 1986, en Mufioz 2014,
p.178).

Robert Farr, uno de los que mas ha estudiado la teoria de Moscovici, aporta su
vision acerca de las RS, destacando que las mismas aparecen cuando las
personas postulan temas de interés compartido, o cuando existe el “eco de los
acontecimientos seleccionados como significativos o dignos de interés por quienes
tienen el control de los medios de comunicacion. Agrega ademas que las RS

tienen una doble funcién, hacer que lo extrafio resulte familiar y lo invisible
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perceptible, ya que lo insolito o lo desconocido son amenazantes cuando no se
tiene una categoria para clasificarlos” (Mora, 2002, p.7).

Entonces, Farr define las RS como:

Sistemas cognoscitivos con una logica y un lenguaje propios. No representa
simplemente opiniones acerca de “imagenes de” o “actitudes hacia” sino “teorias o
ramas del conocimiento” con derechos propios para el descubrimiento y la
organizaciéon de la realidad. Sistemas de valores, ideas y practicas con una
funcién doble: primero, establecer un orden que permita a los individuos orientarse
en su mundo material y social y dominarlo, segundo, posibilitar la comunicacion
entre los miembros de una comunidad proporcionandoles un codigo para el
intercambio social y un codigo para nombrar y clasificar sin ambigledades los
diversos aspectos de su mundo y de su historia individual y grupal (Farr, 1983 en
Mora, 2002, p.7).

Véazquez Ortega (2005) describe que desde los aportes de Serge Moscovici, las
RS comparten tres caracteristicas fundamentales: su formacién en la interaccion
social, el hecho de que sean siempre representaciones de algo o alguien y que
tengan un caracter simbdlico. El autor menciona que las RS intervienen
directamente en la definicibn de la situacion, determinando el tipo de relacion
pertinente que se constituye en opciones para las personas, en las situaciones
donde la tarea es efectuada, asi como en el tipo de comportamiento que ellas
asumiran y los marcos de referencia que retomaran en sus practicas cotidianas,
en otras palabras, no es un simple efecto de la realidad, sino una organizacion
significante.

Por su parte, Banchs (1986) toma los aportes de Moscovici, y rescata que los
seres humanos no son meros receptores pasivos, ya que manifiestan autonomia
en su pensamiento, producen, asi como comunican, representaciones en todo
momento y lugar, tales como comentarios, criticas, formas de educar a sus hijos,
planes, etc.

Para esta autora, “el estudio de las RS se focaliza en la manera en la cual los

seres humanos tratan de aprehender y entender las cosas que los rodean y de
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resolver los rompecabezas comunes sobre su nacimiento, sSu cuerpo, sus
humillaciones, el cielo que ven, el humor de sus vecinos y el poder al cual se
someten”.
Resalta, ademas, el rol activo del sujeto, al momento de aclarar que no se trata de
un “re-productor” de la informacion que recibe y selecciona, sino que la produce y
significa, sin mostrar una ruptura marcada entre el mundo externo e interno del
sujeto, ya que ‘el sujeto y el objeto no son fundamentalmente
distintos...representarse algo es darse en conjunto, indiferenciadamente, el
estimulo y la respuesta...esto implica que siempre hay una parte de construccion y
re-construccion en el acto de representacion” (Jodelet, 1983 en Banchs, 1986).
Si bien, las mujeres tienen caracteristicas comunes, en este grupo de estudio,
cada una de las participantes tiene una historia en la que se ha relacionado de
forma particular con la justicia. Sin embargo, hubieran atravesado situaciones
similares en el pasado o no, tenian una idea acerca de que era la justicia, es decir
que, sin haber vivenciado una situacién particular, todas le daban un sentido,
segun el cual, se comportaban.
Por su parte, Abric (2001) dice:
La representacion funciona como un sistema de interpretacion de la
realidad que rige las relaciones de los individuos con su entorno fisico y
social, ya que determinard sus comportamientos o sus practicas. Es una
guia para la accion, orienta las acciones y las relaciones sociales. Es un
sistema de pre-decodificacion de la realidad puesto que determina un

conjunto de anticipaciones y expectativas (p.13).

El estudio de la RS social de la justicia en este grupo entonces, es relevante ya
que si afirmamos que la RS de un fendbmeno determina la conducta o sus
practicas, se puede inferir que una RS positiva de la justicia, determinara
conductas tendientes a solucionar el problema juridico, a prevenir futuras

reincidencias, y a valorar el cumplimiento de las leyes y la cohesion social, y por el
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contrario, una RS negativa de la justicia, guiara un comportamiento indiferente o
transgresor de las leyes y normas sociales.

Acceso a la Justicia

El grupo estudiado mantiene con la justica una relaciéon especial. Son personas
que si bien, no cometieron ningun delito personalmente, son padres de un hijo
menor de edad, por lo tanto, son responsables legales de su conducta delictiva.
En Mendoza, hay tres Juzgados Penales de Menores, sin embargo, sélo en uno
de ellos los padres deben asistir a los talleres de educacion parental como una de
las medidas tutelares. Estos talleres, tienen como objetivo, no sélo solucionar el
problema legal en que ha incurrido el menor, sino, apuntar a que los padres
puedan identificar y aprender nuevas pautas de comunicacion y de conducta mas
saludables y funcionales, con el fin Ultimo de evitar la reiterancia de la conducta
delictiva en estos hijos, y prevenirla en otros, conociendo el dafio que generan a
otros miembros de la sociedad.

Sin embargo, el hecho de que no hayan accedido a la justicia de manera
voluntaria, no significa que sus derechos no deban ser respetados y garantizados
como a cualquier persona, y a veces sucede, que personas como las participantes
de esta investigacion, provenientes de contextos vulnerables, se encuentran en
desventaja al momento de demandar un trato justo.

Palabras iniciales sobre la justicia

Es necesario, plantear algunos elementos importantes que giran en torno al
concepto de justicia, antes de hablar mas detenidamente sobre el derecho al
acceso a la justicia.

A lo largo de toda la bibliografia que trabaja este concepto, sélo hay una idea clara
al respecto: es imposible definir a la justicia de manera precisa y permanente, por
lo tanto, seria ingenuo pensar que todas las personas que viven en una misma
sociedad comparten su vision acerca de qué es y como debe funcionar la justicia.
Uno de los autores mas emblematicos que hizo el intento de definirla, fue John
Rawls, considerado como uno de los filésofos politicos mas influyentes del siglo
XX. Dice Rawls,
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“La justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, como la verdad es de
los sistemas de pensamiento” (Rawls, 1971, p. 17).

En su libro “Teoria de la Justicia”, comienza explicando que una sociedad, es una
agrupacion de personas relativamente autosuficientes, que para establecer
relaciones, acuerdan determinadas reglas de conducta, y actian de acuerdo a
ellas, en la mayoria de los casos. Pero, si bien una sociedad requiere establecer
relaciones de cooperacion para la obtencion de beneficios comunes, esta
caracterizada tanto por intereses comunes como por el conflicto.

El conflicto de intereses se da, ya que los individuos no son indiferentes a como se
distribuyen los mayores beneficios sociales, producto de su accién conjunta. Son
necesarios, por lo tanto, una serie de principios segun los cuales pueda decidirse
entre las diferentes disposiciones sociales que determinaran esta distribucion de
ventajas. Estos principios son los principios de la justicia social: que brindan la
manera de asignar derechos y obligaciones en las instituciones basicas de la
sociedad como también las cargas y los beneficios de la cooperacién social. Esto
implicaria que para que una sociedad sea ordenada, todos sus miembros deberian
aceptar y conocer los mismos principios de justicia, y actuar segun los mismos, y
ademas, garantizar que las instituciones sociales basicas puedan satisfacer estos
principios.

En la realidad, en este sentido, las sociedades no estan usualmente, bien
ordenadas, ya que generalmente no hay acuerdo sobre lo que es justo o injusto.
Sin embargo, mas alla del desacuerdo, todos los hombres tienen una concepcion
de justicia, es decir, que todos comprenden la necesidad de establecer un
conjunto de principios capaces de asignar derechos y deberes basicos, y de definir
lo que juzgan como una correcta asignacion de cargas y beneficios de la
cooperacion social, y mas importante, que tengan la disposicion de afirmar estos
principios. Es natural, por lo tanto, pensar que existen diferentes concepciones de
justicia, que dependen de estos principios.

Siguiendo al autor, se puede sostener que incluso aquellas personas que no

mantienen la misma concepcion sobre la justicia, pueden estar de acuerdo en que
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una de las caracteristicas que hacen justas a las instituciones es la de no hacer
disticiones arbitrarias entre las personas al momento de distribuirles derechos y
obligaciones basicas.

En esencia, segun la teoria, para poder vivir en sociedad, los seres humanos
establecen un contrato social. Este contrato implica abandonar ciertas libertades
que dispondrian en el “Estado de Naturaleza” a cambio de ciertos derechos. En
esta primera instancia, los hombres son libres, iguales e independientes (Locke,
2003 en Torrecilla y Hernandez Castilla, 2011). Sin embargo, la vida del hombre
en este estado seria solitaria y peligrosa y no existiria el trabajo, ni la cultura. El
contrato entonces, vendria a proveer soluciones a esas faltas de la naturaleza, y
en caso de desacuerdo entre dos personas, dispondria de acciones a seguir
(Torrecilla y Hernandez Castilla, 2011).

Formas de justicia

En la actualidad, coexisten tres concepciones sobre el ideal de lo que deberia ser
y como deberia funcionar la justicia.

Justicia como distribucion

Se basa en la forma en que los bienes primarios se distribuyen en la sociedad
(Rawls, 1971 en Torrecilla y Herndndez Castilla, 2011). Tres principios delimitan la
adecuada asignacion de privilegios y obligaciones:

- Justicia igualitaria: a cada persona una parte igual. Esta idea sobre la
justicia sostiene como principio a la igualdad en la distribucion de los bienes
sociales. Su dificultad parte del hecho de que las personas parten de
diferentes niveles de percepcion de beneficios o cargas sociales, no son
iguales en todos los aspectos, entonces, la igualdad en la distribucion,
inevitablemente conllevara desigualdades.

- Justicia segun la necesidad: a cada persona de acuerdo con sus
necesidades individuales, es decir que deben distribuirse mas asignaciones
a quienes posean mas necesidades. El hecho de no redistribuir los bienes,
implica que las personas vivan en condiciones de desventaja social y

material por causas que se encuentran fuera de su control.
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- Justicia segun el mérito: a cada persona segun sus meritos. Este
planteamiento indica que aquellos que colaboran a producir mayores
beneficios sociales deben tener también, una mayor proporcién de los
mismos.

o A estos tres principios habria que afiadirle un cuarto:

- El principio de diferencia. Este principio indica que la Unica manera en que
pueden justificarse las desigualdades es si existen a favor de los mas
desventajados.

Acceso a lajusticia

El grupo estudiado en esta investigacion proviene de contextos vulnerables. Son
personas que no han tenido acceso a niveles de educacion superior, que tienen
trabajos inestables e informales, viven en barrios que no siempre poseen acceso a
los servicios béasicos, donde la policia no acude en caso de necesidad, y donde es
mejor caminar mirando el suelo porque una sola mirada a quien no corresponde
puede ser interpretada como un desafio. Son personas que utilizan las
instituciones publicas de salud, educacion vy justicia, sin posibilidad de cuestionar o
decidir sobre el trato que reciben, y donde son cuestionadas y juzgadas por la
mayoria de los trabajadores de esas instituciones. Pueden o no tener una actitud
sumisa frente al mal trato o al trato injusto, sin embargo, si no pueden afrontar los
gastos econdémicos de un profesional particular del ambito privado, no pueden mas
gue aceptar y resignarse a los tiempos y soluciones de estas instituciones.

Es importante hablar de acceso a la justicia en este grupo particular, porque como
ya se dijo anteriormente, si bien no solicitaron la ayuda de la justicia
voluntariamente, cabe preguntarse cual es el impacto que tiene su intervencion, no
s6lo en la solucién del problema juridico actual sino también en la prevencién de
futuras conductas delictivas.

Tanto en Argentina y en Mendoza, si bien en los casos en donde una persona no
pueda obtener ayuda legal por sus propios medios, el Estado garantiza la atencion
de abogados y asesoria en materia legal, en la realidad ocurre que dichos

servicios no dan abasto con la gran demanda. Esta situacion genera incertidumbre
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e impotencia en las personas que estan esperando que se resuelva un juicio a
veces por afios, durante el cual no pueden comunicarse con su abogado cuando
lo deseen y no pueden conocer el estado de su juicio. Muchas veces las
participantes de este estudio mencionaron que se sentian un numero, que sentian
que no eran escuchadas y que no podian defenderse.
Madres y Padres de menores infractores legales

El grupo de madres que participd0 en este estudio, mostraba muchas
dificultades en el ejercicio de la parentalidad, principalmente en poner limites y
castigar las conductas que faltaran a esos limites. Era comun, por ejemplo, que
comentaran que hijos pequefios habian decidido dejar de ir a la escuela ya que no
les gustaba. Y si bien, ellas no deseaban esta situacion, no sentian que tenian el
poder o la capacidad de modificarla. También ocurria, que ellas tenian una imagen
de si mismas de ser madres muy competentes, lo que hacia que se mostraran
muy a la defensiva cuando se intentaba reflexionar sobre conductas mas
adaptativas y alternativas para mejorar la comunicacion en sus familias.
Como objetivo este trabajo tiene la finalidad de:

» Conocer la Representacion Social que poseen estas madres, de la justicia.

Grupo de estudio
El grupo de estudio se conformd por 5 mujeres, entre 38 y 46 afios que
participaban de los talleres que se dictaban semanalmente en camara gesell de
los juzgados de familiar, las cuales eran derivadas por el Tercer Juzgado de
Familia de la Provincia de Mendoza. Todas las mujeres tenian en comun que eran
madres de menores infractores de la ley penal. Todas fueron invitadas a participar
en esta investigacion de manera voluntaria, anénima y con previo consentimiento
informado. El objetivo de este estudio se basa en las experiencias de participantes
de grupos pequefios, profundizando sus vivencias, opiniones, y percepcion que
ellos tienen sobre el contexto donde estan inmersos.
Instrumento

Test de evocaciones jerarquizadas
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Es un instrumento metodolégico que posibilita el acceso a la informacion sobre las
representaciones sociales. Esto se realiza mediante la asociacion libre y la
jerarquizacion (Aparicio y Mazzitelli, 2007).

En esta técnica los participantes deben escribir todas las palabras que puedan
pensar, a partir de una palabra estimulo Unica. Una vez que han seleccionado
treinta y dos (32) palabras, deberan seleccionar las dieciséis (16) que crean que
son mas afines a la palabra estimulo. Este procedimiento se repite hasta que
guedan ocho (8) palabras. Finalmente, estas Ultimas palabras son jerarquizadas a
partir de un valor. Se le asigna el valor uno (1), a la palabra que se cree que esta
mas cercanamente vinculada a la palabra estimulo, y asi sucesivamente hasta
llegar al valor ocho (8), que se le asigna a la palabra que se cree mas alejada del

concepto estimulo.

Tabla 1.
Estructura de la representacion social de la justicia de madres con hijos menores
en conflicto con la ley penal.

Frecuencia Alta

Frecuencia Baja

Valor NUCLEO: CONTRASTE:

Alto e Caracteristicas positivas e Factores protectores
de la justicia (cualidades (elementos que aparecen
positvas que se le cuando si ha existido la

otorgan a la justicia como

intervencion de la justicia, y que

concepto abstracto, propician un ambiente o0
ejemplo justa, contexto mas saludable 'y
leal,respetable, etc.) positivo, ejemplo, equilibrio,

e Recursos intervinientes en
el proceso
(instrumentos y agentes

gque forman parte del

seguridad, etc.)
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proceso judicial, ejemplo,

jueza, leyes, abogados,

etc.)
Valor PRIMERA PERIFERIA: SEGUNDA PERIFERIA:
Bajo e Caracteristicas negativas del e Factores de riesgo
proceso juridico (elementos que facilitan y
(cualidades negativas que se le propician un ambiente o
otorgan a la justicia como contexto amenazante
proceso, ejemplo, detencién para las personas, y que,
injusta, lenta, mas ademas, surgen en
asesoramiento, etc.) mayor medida cuando la
e Sentimientos negativos hacia el justicia tiene poca o
acceso a la justicia ninguna intervencion,
(afectos negativos que perciben ejemplo, justicia propia,
los sujetos al verse involucrados inseguridad, etc)

en un proceso judicial, ejemplo,
decepcion, miedo, bronca,

molestia, etc)

El ndcleo de significados de la representacion social, tiene que ver con cuestiones
positivas de la justicia, por un lado, las caracteristicas positivas de la justicia, por
otro, los recursos intervinientes en el proceso. Es una valoracion ideal de la justicia
y demuestra una adaptacion del grupo hacia una nocion idealizado de justicia. La
califican de manera positiva, a pesar de que en la realidad viven consecuencias
negativas de su paso por este proceso. Hablan de un concepto alejado de la
realidad, desafectivizado, que describiria mas al espiritu de la justicia, que a lo que
ocurre en la realidad. También es importante destacar con respecto al nucleo, que
logran identificar quienes son los responsables de que funcione la justicia. En este
caso mencionan a ‘jueza”, “abogados”, “personas capacitadas” y “leyes”. Es

destacable que en esta categoria, no aparezca la policia como un agente
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importante en el proceso de justicia, lo que le da continuidad a la idea de que el
ndcleo tiene que ver con una vision de la justicia alejada de la realidad, lejos de su
control y con poco contacto, como serian los jueces y las leyes por ejemplo. En
cambio, la policia, es un agente con el que se tiene un contacto mas cotidiano, y
que en general, ha tenido una participacion negativa en la experiencia judicial de
estas mujeres.

El nacleo se compara con los elementos de contraste. El contraste en esta
estructura particular de representacion social, son los factores protectores. El
contraste esta formado por aquellos elementos que aparecen con poca frecuencia,
pero que los puntuaron con una importancia elevada. Esto significa, que hay uno,
0 poCos sujetos que comienzan a tener en cuenta estos elementos como de gran
importancia en cuanto a la representacion. Implicarian una ruptura, o cambio con
respecto al nucleo. Es decir, que hay un grupo de pocos sujetos, que comienzan a
modificar su RS con respecto a la justicia. En este caso, la emergencia de un
nuevo significado se refiere a los factores protectores, es decir que este grupo, ve
como muy valorados estos factores, pero los hombran como algo que falta, algo
poco comun. La justicia en este grupo, no se relaciona con la existencia en la
realidad de factores protectores. No pueden visualizar las consecuencias positivas
gue tendria la justicia si actuara eficazmente. La experiencia de este grupo con la
justicia es principalmente negativa, con variadas consecuencias negativas para su
vida personal y familiar, y con pocas o nulas consecuencias positivas. La justicia
entonces, existe sélo para aplicar castigos a las infracciones, no para proteger o
cuidar o para mejorar la calidad de vida de los ciudadanos. Es decir que la justicia
sélo es buena, cuando esté afuera, cuando es ajena a la realidad que viven.

La primera periferia hace referencia, por el contrario, a aspectos negativos, pero
ya no de la justicia como una idea abstracta sino, de la vivencia que tienen estas
madres del proceso de justicia que atraviesan y de las consecuencias que les
significa este proceso. Esta manifestacion de aspectos negativos, tiene que ver
con que los elementos periféricos, son aquellos que sostienen y protegen al

nacleo, son el anclaje entre el nucleo y la realidad. Los elementos periféricos estan
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fuertemente vinculados al contexto en donde se desenvuelven los sujetos, y se
relacionan con lo vivido y con el presente de las personas. Esta primera periferia
tiene que ver con aquellos elementos que las personas evocaron con mucha
frecuencia pero que le asignaron una valoracion baja. Esta categoria de analisis
tiene que ver con que la experiencia particular de este grupo con la justicia ha sido
negativa. Sin embargo, la RS acerca de la justicia en general, no se relaciona con
sus vivencias en ningun aspecto. Hay una distancia muy grande entre un tipo de
justicia, que es buena y aparentemente inalcanzable, y el tipo de justicia que les
toca atravesar a ellas. La primera, no tiene ninguna relacion con la que viven ellas.
Y en parte, puede estar relacionado al hecho, de que en el ndcleo también, se
identifican todos los actores participantes del proceso de justicia, que son aquellos
encargados de ejercerla y defenderla, y todos los actores mencionados son
externos a ellas, estan en el afuera, no en lo propio. No se hizo alusién en ningun
sentido, de que para que exista una justicia eficaz, todas las personas de una
comunidad, deberian conocer los codigos de convivencia propios de esa
comunidad y respetarlos. La justicia de la que se habla en esta RS particular, s6lo
existe luego de haber cometido una infraccion. Es un tipo de justicia castigadora, a
la cual ellas se deben adaptar, y resignar a los malos tratos e ineficacia de sus
actores y procesos.

En la segunda periferia, se destacan aquellos elementos que estdn mas alejados
del nucleo. En este caso, los factores de riesgo. De esta forma, al igual que los
factores protectores, aparecen alejados de la RS de justicia. Es decir que hay
poca vinculacién entre los factores de riesgo que predisponen a la conducta

delictiva, y la justicia. Son conceptos desligados entre si.

CONCLUSIONES

A la RS de la justicia de este grupo de madres, en general se observa un
nacleo de representacién comun al grupo, positivo de la justicia. Esto implica un
buen pronéstico para las futuras intervenciones y maniobras que se puedan

realizar en juzgados y otras instituciones de justicia al momento de intentar
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prevenir la conducta delictiva, ya que, como dice Abric (2001), la RS de un
fenémeno, funciona como un sistema de interpretacion de la realidad que rige las
relaciones de los individuos con su entorno fisico y social, ya que determinara sus
comportamientos, es decir que orienta la accion y las relaciones sociales. Se
puede pensar entonces, que una RS social positiva de la justicia, favorecera

conductas relacionadas a cumplir con las prescripciones de la misma.

Asimismo, el nucleo también estd compuesto por aquellos recursos que
intervienen en el proceso juridico. Es relevante comentar este punto, que los
agentes que son identificados para hacer cumplir las leyes son los jueces y los
abogados. Este grupo no identifica, por ejemplo, su propio protagonismo en el
desenlace favorable o desfavorable que puede llegar a tener su proceso juridico.
Esto puede tener que ver con la singularidad de este grupo, caracterizado en gran
parte por un contexto y una historia de vulnerabilidad, en el que predomina la
inseguridad y la indefension frente a las distintas instituciones, en el que juegan un
papel pasivo de aceptacion de las indicaciones de la institucién, en el caso de no
estar de acuerdo, el abandono y renuncia a su ayuda, como dice Pérez Contreras
(2005) las personas que viven en contextos vulnerables sufren riesgos e
inseguridad en todos los aspectos de su desarrollo como personas y como
ciudadanos, y se encuentran en una situacion de desventaja frente a la posibilidad

de ejercer sus derechos y libertades, y que estas sean reconocidas por los demas

En conclusion, la representacion predominante de este grupo sobre la
justicia es positiva, la consideran necesaria para la vida en sociedad, y para
regular la conducta de sus miembros. Parece, por lo tanto, que el conflicto
aparece, al ingresar de manera mas 0 menos “obligatoria” en un proceso juridico.
Se da una ruptura entre esta vision positiva e idealizada del espiritu de la justicia,
con una realidad que no ayuda a solucionar el problema actual que estan
atravesando. Este proceso es vivido con una gran carga de sentimientos negativos

y con una sensacion de no encontrar respuestas en la justicia. Se puede inferir
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que esta podria ser una de las razones por las cuales una gran cantidad de padres
abandona los talleres dictados en el juzgado durante los primeros encuentros, y

muy pocos los completan.

Finalmente, es importante destacar que los resultados obtenidos en este
estudio sdlo son aplicables al grupo estudiado, por lo tanto, no son generalizables
a otros grupos.

71




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

Bibliografia

Aberastury A. y Knobel M (1971). La Adolescencia Normal, un enfoque
psicoanalitico. Educador: Paidos.

Abric, J. C (2001). Practicas sociales y representaciones. Meéxico:
Coyoacan.

Banchs, M. A. (1986). Concepto de representaciones sociales. Andlisis
comparativo. Revista costarricense de psicologia. Recuperado de:
http://rcps-cr.org/wp-content/uploads/2016/05/1986.pdf

Berizonce, R. O (2012). Virtualidad y proyecciones del movimiento de
acceso a la justicia. Revista de Derecho y Ciencias Sociales (6), 25 — 37.

Recuperado de: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5582545

Birgin, H y Gherardi, N (2011). La garantia de acceso a la justicia: aportes
empiricos y conceptuales. Buenos Aires: Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. Recuperado de:
https://lwww.scjn.gob.mx/sites/default/files/igualdad/libros/documento/2016-
12/6LaGarantiadeAccesoalaJusticia_0.pdf

Calderon Sumarriva, A. (2011). El nuevo sistema procesal penal: analisis
critico. Lima, Peru, EGACAL. Recuperado de:
https://es.scribd.com/doc/69000855/EI-Nuevo-Sistema-Procesal-Penal-

Analisis-Critico

Cappelletti, M y Garth, B (1983). El acceso a la justicia: movimiento mundial

para la efectividad de los derechos. Informe general. Argentina: Coleqgio de

Abogados de Departamento Judicial de La Plata.

Carretero M, Palacios J, Marches; A, (comps). (1985). Psicologia evolutiva
3. Adolescencia, madurez y senectud. Madrid: Alianza Editorial.
Recuperado de:
http://bibliopsi.org/docs/materias/obligatorias/CEFG/genetica/zalazar/Carreter
0%20-%20Adolescencia,%20madurez%20y%20senectud.pdf

72



https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5582545
https://es.scribd.com/doc/69000855/El-Nuevo-Sistema-Procesal-Penal-Analisis-Critico
https://es.scribd.com/doc/69000855/El-Nuevo-Sistema-Procesal-Penal-Analisis-Critico
http://bibliopsi.org/docs/materias/obligatorias/CFG/genetica/zalazar/Carretero%20-%20Adolescencia,%20madurez%20y%20senectud.pdf
http://bibliopsi.org/docs/materias/obligatorias/CFG/genetica/zalazar/Carretero%20-%20Adolescencia,%20madurez%20y%20senectud.pdf

X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

- Cataldi, M. M. (2015, 16 de junio). La nocion de coparentalidad y el derecho
de los hijos a vivir en familia. Nuevo Cadigo civil y comercial de la Nacién.

Recuperado de: http://www.nuevocodigocivil.com/la-nocion-de-

coparentalidad-y-el-derecho-de-los-hijos-a-vivir-en-familia-por-myriam-m-
cataldi-2/

- Cerruttii, M vy Binstock, G (2009). Familias latinoamericanas en
transformacién: desafios y demandas para la accidon publica. CEPAL.
Division de desarrollo social. Series de politicas sociales. N° 147.
Recuperado: http://www.cepal.org/es/publicaciones/6153-familias-
latinoamericanas-transformacion-desafios-demandas-la-accion-publica

- Coletti, M y Linares J. L (1997). La intervencion sistémica en los servicios
sociales ante la familia multiproblematica. La experiencia de Ciutat Vella.
Barcelona: Paidos Terapia Familiar. Recuperado de:

http://www.cepal.org/es/publicaciones/6153-familias-latinoamericanas-en-

transformacion-desafios-y-demandas-para-la-accion

- Contreras, S (2012). La justicia en Aristételes. Una revision de las ideas
fundamentales de Ethica Nicomachea. Agora Estudos Classicos em Debate
(14), 63 — 80.

Recuperado de: http://www?2.dlc.ua.pt/classicos/4.%20S.%20Contreras.pdf

- Di Segni de Obiols S. (2002) Adultos en crisis. Jovenes a la deriva. Buenos
Aires, Argentina. Noveduc.

- Diaz Garcia, 1 (2012). Igualdad en la aplicacion de la ley. Concepto,
lusfundamentalidad y consecuencias. Revista lus et Praxis (2), 33 — 76.
Recuperado de:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122012000200003

- Domenech Sallés, C y Ger Cabero, S (2011). Las competencias parentales

en la familia contemporanea: descripcion, promocién y evaluacion.
Educacion social: revista de educacion socioeducativa. (49), 25- 47.

Recuperado de: https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/295430

73



http://www.nuevocodigocivil.com/la-nocion-de-coparentalidad-y-el-derecho-de-los-hijos-a-vivir-en-familia-por-myriam-m-cataldi-2/
http://www.nuevocodigocivil.com/la-nocion-de-coparentalidad-y-el-derecho-de-los-hijos-a-vivir-en-familia-por-myriam-m-cataldi-2/
http://www.nuevocodigocivil.com/la-nocion-de-coparentalidad-y-el-derecho-de-los-hijos-a-vivir-en-familia-por-myriam-m-cataldi-2/
http://www.cepal.org/es/publicaciones/6153-familias-latinoamericanas-en-transformacion-desafios-y-demandas-para-la-accion
http://www.cepal.org/es/publicaciones/6153-familias-latinoamericanas-en-transformacion-desafios-y-demandas-para-la-accion
http://www2.dlc.ua.pt/classicos/4.%20S.%20Contreras.pdf
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122012000200003
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122012000200003
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/295430

X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

- Espinoza Torres, P (2000). Grupos vulnerables y cambio social. Quérum,
México. Instituto de investigaciones legislativas de la Camara de Diputados,
afo 1X, (72), 10. Recuperado de:

https://www.google.com.ar/search?g=Grupos+vulnerables+y+cambio+social

&0o0g=Grupos+vulnerables+y+cambio+social&ags=chrome..69i57j0.3138j0i4

&sourceid=chrome&ie=UTF-8

- Flores Giménez, Vanina. (2009). Delincuencia juvenil, jévenes que
trasgreden la ley (tesis de grado). Universidad del Aconcagua, Mendoza

Argentina. Recuperado de: http://bibliotecadigital.uda.edu.ar/55

- Fraser, N (2008). La justicia social en la era de la politica de identidad:
redistribuciéon, reconocimiento y participacion. Revista de trabajo. Afio 4, (6),
83 — 99. Recuperado de: http://www.trabajo.gob.ar/downloads/cegiot/08ago-
dic_fraser.pdf

- Garcia Barthe M. S. (2012). Adolescencia y pubertad: problematica actual.
Buenos Aires, Argentina. A Construir.

- Ley 22.278. Régimen Penal de la Minoridad. Boletin oficial. Buenos Aires,
Argentina, 25 de agosto de 1980.

- Ley N° 24. 430. Constitucién de la Nacion Argentina. Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos. Presidencia de la Nacion. Buenos Aires, 15 de
Diciembre de 1994.

- Mazzitelli, C. A. y Aparicio, M. T. (2009). Las actitudes de los alumnos hacia
las Ciencias Naturales, en el marco de las representaciones sociales, y su

influencia en el aprendizaje. Revista Electronica de Ensefianza de las

Ciencias. 8(2), 193-215. Recuperado de:
http://www.docenciauniversitaria.org/volumenes/volumen8/ART11 Vol8 N1
pdf

- Molina, L. y Romero J. (2003). Trayectorias y representaciones sociales:
jovenes infractores de ley, entre la reincidencia y la reinsercién social.
(Tesis de Grado Universitario). Facultad de Humanidades y Tecnologias de
la Comunicaciéon Social, Universidad Tecnolégica Metropolitana, Santiago

74



https://www.google.com.ar/search?q=Grupos+vulnerables+y+cambio+social&oq=Grupos+vulnerables+y+cambio+social&aqs=chrome..69i57j0.3138j0j4&sourceid=chrome&ie=UTF-8
https://www.google.com.ar/search?q=Grupos+vulnerables+y+cambio+social&oq=Grupos+vulnerables+y+cambio+social&aqs=chrome..69i57j0.3138j0j4&sourceid=chrome&ie=UTF-8
https://www.google.com.ar/search?q=Grupos+vulnerables+y+cambio+social&oq=Grupos+vulnerables+y+cambio+social&aqs=chrome..69i57j0.3138j0j4&sourceid=chrome&ie=UTF-8
http://bibliotecadigital.uda.edu.ar/55

X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

de Chile, Chile. Recuperado de:
https://www.insumisos.com/lecturasinsumisas/trayectorias representacione
s%20sociales%20del%20joven%20infractor.pdf

- Mora, M. (2002). La teoria de las representaciones sociales de Serge

Moscovici. Athenea digital: revista de pensamiento e investigacién social.
Recuperado de:
http://www.raco.cat/index.php/Athenea/article/viewFile/34106/33945

- Moreira, V. (2011). Grupo de Amigos, Género y Delincuencia Juvenil (Tesis
de Doctorado). Facultad de Psicologia, Santiago de Compostela, Espafia).
Recuperado en:
https://minerva.usc.es/xmlui/bitstream/handle/10347/3660/MoreiraTrillo.pdf;]
sessionid=FE5363548030FC806C6COD6E9E7CC1A4?sequence=1

- Mufoz, L. (2014). Representaciones sociales de madres de adolescentes

reiterantes en la conducta delictiva y el funcionamiento familiar. (Tesis de
Maestria). Facultad de Psicologia, Universidad del Aconcagua, Mendoza,
Argentina.

- Nudler, A y Romaniuk, S (2005). Practicas y subjetividades parentales:
transformaciones e inercias. Revista de estudios de género. La ventana.
Vol. 3 (22), 269- 285. Recuperado de:
http://www.revistascientificas.udg.mx/index.php/LV/article/view/789/764

- Perera Pérez, M (2003). A propdsito de las representaciones sociales.
Apuntes tedricos, trayectoria y actualidad. La Havana: CIPS.

- Pérez Contreras, M. M (2005). Aproximacién a un estudio sobre
vulnerabilidad y violencia familiar. Revista juridica. Boletin Mexicano de
Derecho Comparado (113), 845 — 867. Recuperado de:
http://www.ejournal.unam.mx/bmd/bolmex113/BMD11309.pdf

- Pizarro, R (2001). La vulnerabilidad social y sus desafios: una mirada desde
América Latina. CEPAL. Division de Estadistica y Proyecciones

Economicas. Organizacion de las Naciones Unidas, Santiago de Chile.

75



https://www.insumisos.com/lecturasinsumisas/trayectorias_representaciones%20sociales%20del%20joven%20infractor.pdf
https://www.insumisos.com/lecturasinsumisas/trayectorias_representaciones%20sociales%20del%20joven%20infractor.pdf
https://minerva.usc.es/xmlui/bitstream/handle/10347/3660/MoreiraTrillo.pdf;jsessionid=FE5363548030FC806C6C0D6E9E7CC1A4?sequence=1
https://minerva.usc.es/xmlui/bitstream/handle/10347/3660/MoreiraTrillo.pdf;jsessionid=FE5363548030FC806C6C0D6E9E7CC1A4?sequence=1
http://www.revistascientificas.udg.mx/index.php/LV/article/view/789/764
http://www.ejournal.unam.mx/bmd/bolmex113/BMD11309.pdf

X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

Recuperado de:
http://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/4762/S0102116_es.pdf
- Rawils, J (1971). Teoria de la Justicia. EEUU: Hardvard University Press.

Recuperado de: https://etikhe.files.wordpress.com/2013/08/john_rawls_-

teoria de la justicia.pdf

- Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en condicion
de vulnerabilidad. Brasilia, 4 a 6 de Marzo de 2008. XIV Cumbre Judicial
Iberoamericana.Recuperado de:

https://www.justiciachaco.gov.ar/pjch/contenido/varios/100reglas.pdf

- Roche, C. L y Richter, J (2005). Barreras para el acceso a la justicia. Cap.
Il. En Casal, J. M, Roche C. L, Richter, J y Chacon Hanson, A. Derechos
humanos, equidad y acceso a la justicia. Caracas: Texto.

Recuperado de: http://library.fes.de/pdf-files/bueros/caracas/03831.pdf

- Saba, R. P (2005). (Des) Igualdad estructual. Revista Derecho y
Humanidades (11), 123 — 147. Recuperado de:
http://www.derechoyhumanidades.uchile.cl/index.php/RDH/article/view/1705
-

- Saba, R. P (2011). Igualdad de trato entre particulares. Lecciones y
Ensayos (89), 217 — 276.
Recuperado de:

http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/89/saba-roberto-p-

igualdad-de-trato-entre-particulares.pdf

- Torrecilla, F. J. M y Hernandez Castilla, R (2011). Hacia un concepto de
justicia social. Revista Iberoamericana sobre Calidad, Eficacia y Cambio de
Educacion. Vol. 9 (4), 7 — 23.

Recuperado de: https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=3932634

- UNICEF. Ministerio de educacion de la Nacion (2005) Proponer y dialogar,
Vol 2. Buenos Aires, Argentina. Recuperado de:
https://www.unicef.org/argentina/spanish/Proponer_y Dialogar2.pdf



http://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/4762/S0102116_es.pdf
https://etikhe.files.wordpress.com/2013/08/john_rawls_-_teoria_de_la_justicia.pdf
https://etikhe.files.wordpress.com/2013/08/john_rawls_-_teoria_de_la_justicia.pdf
https://www.justiciachaco.gov.ar/pjch/contenido/varios/100reglas.pdf
http://library.fes.de/pdf-files/bueros/caracas/03831.pdf
http://www.derechoyhumanidades.uchile.cl/index.php/RDH/article/view/17057
http://www.derechoyhumanidades.uchile.cl/index.php/RDH/article/view/17057
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/89/saba-roberto-p-igualdad-de-trato-entre-particulares.pdf
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/89/saba-roberto-p-igualdad-de-trato-entre-particulares.pdf
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3932634
https://www.unicef.org/argentina/spanish/Proponer_y_Dialogar2.pdf

X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

- UNICEF y Ministerio de Desarrollo de la Nacién Argentina. (2008)
Adolescentes en el sistema penal. Situacion Actual y propuestas para un
proceso de transformacion Recuperado de:
http://www.unicef.org/argentina/spanish/Adolescentes en_el sistema_penal

-pdf
- Vazquez Ortega, J. J. (2005). Investigacion-accion en derechos humanos:

su representacion social en el Movimiento Urbano Popular. Polis.
Investigacion y Analisis Sociopolitico y Psicosocial, Vol. 1(2), 101-133.
Recuperado de:

http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/polis/cont/20052/pr/pr6.pdf

77



http://www.unicef.org/argentina/spanish/Adolescentes_en_el_sistema_penal.pdf
http://www.unicef.org/argentina/spanish/Adolescentes_en_el_sistema_penal.pdf
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/polis/cont/20052/pr/pr6.pdf

X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

“REPENSANDO EL INTERES SUPERIOR DEL NINO
Y LOS MODOS DE INTERVENIR SOBRE LAS INFANCIAS”

Maria de los Angeles Pesado Riccardi®

Buenos Aires, Argentina

Repensando el interés superior del nifio

y los modos de intervenir sobre las infancias

Resumen:

El articulo parte del andlisis del interés superior del nifio como principio
esencial del enfoque de los derechos de la infancia®. Se van considerando algunas
tensiones e interrogantes que surgen cuando se quiere adaptar los modos de
intervenir sobre la nifiez y la adolescencia al enfoque de derechos. La forma en
que la infancia es nombrada en las politicas, normas, jurisprudencia presupone

modos especificos de concebirla y de pensar su intervencion social.

Palabras clave: infancias, derechos, politicas publicas, proteccion, vy

corresponsabilidad

Comienzo el anélisis con el planteo de la infancia como construccion social
e historica. En segundo término, enuncio los principales supuestos del enfoque de
derechos y la proteccion integral. En tercer lugar describo la normativa y la

institucionalidad del sistema de promocién y proteccién de los derechos de la

5Secretaria de Relaciones Interinstitucionales de la Defensoria General del Departamento Judicial de Lomas de Zamora,
Buenos Aires, Argentina. Abogada de la Universidad Nacional de Lomas de Zamora, Maestria en Educacién Universidad
del Salvador, Diplomada en Derechos de las Mujeres y Género de la Escuela de Abogados del Estado y estudiante del
Doctorado en Ciencias Sociales de FLACSO-Argentina. Miembro de ALAMFPYONAF y de la Unién de Magistrado del
Departamento Judicial de Lomas de Zamora

6 Se va a utilizar el término infancia como sinénimo de nifiez y adolescencia
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nifiez y la adolescencia en Argentina focalizando en la Provincia de Buenos Aires.
En el cuarto punto, expongo dos casos trabajados desde la Defensoria General
del Departamento Judicial de Lomas de Zamora’ , en los que , desde la
corresponsabilidad y articulacion institucional quiero visibilizar, como a través del
trabajo conjunto con el fuero de responsabilidad penal juvenil sobre el caso A.J.E.,
y de la participacion en el Consejo Local de Proteccién y Promocion de los
Derechos de la Nifiez en la campafia sobre la Trata, se juega el interés superior
del nifio con la trama de concepciones, intervenciones e instituciones. Se explora
el significado, alcance y ejercicio del derecho del nifio a ser oido/escuchado y su
participacion efectiva en los procesos judiciales y/o administrativos que lo afectan,

y en los espacios intersectoriales comunitarios que los convocan.

1.- Haciendo foco sobre los modos de comprender la infancia.

En su obra pdstuma qué es la politica H. Arendt expone que “cierta sordera a los
significados linglisticos ha tenido como consecuencia un tipo de ceguera ante las
realidades a las que corresponden” (Arendt, 1997:12). Sostiene que para
averiguar el sentido original de los conceptos hay que rastrearlos, analizarlos,
enmarcarlos, porque el “acto de teorizar tiene algo que ver con reencontrar,
recuperar y destilar un sentido que se ha evaporado” (Arendt, 1997:13). De alli, su
invitacion a rastrear las huellas de los conceptos, hasta llegar a las experiencias
concretas y en general también politicas que les dieron vida. Los conceptos como
los discursos son construcciones sociales, contextualizadas, atravesadas por las
luchas de poder, por lo tanto no son ni abstractos, ni neutros, ni ahistoricos.

En Argentina, el estudio sobre la infancia desde una perspectiva social e
histérica, lleva mas de treinta afios, y surgi6 en el marco de un debate
interdisciplinario y en la conformacion de un campo especifico de estudios. Estas
inquietudes teodricas se potenciaron y vieron legitimadas a partir de la sancion de

la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (CIDN).

7 La Defensoria depende del Ministerio Publico del Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires, Argentina.
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La nifiez y la adolescencia han sido tradicionalmente pensadas a partir de
representaciones universalistas: "el concepto infancia operé durante mucho tiempo
como una narrativa que alude a un tiempo comun y lineal transitado por todos los
nifios y nifias sin distinciones sociales. Casi como “un estado de gracia especial,

que oculta las desgracias particulares” (Carli, 1994:3).

“Nifios, adolescentes y jovenes, han sido naturalizados a partir
de una concepcion evolucionista y unilateral del desarrollo y la
socializaciéon. (...) A pesar del peso que tiene en su
configuracion, el tema del tiempo y su correlato en las edades,
estamos hablando propiamente de una temporalidad, de un
tiempo socialmente configurado. Es decir, de un tiempo
significado por los sujetos y las imagenes culturales con las
cuales coexisten, y de un tiempo ritualizado y objetivado en las
practicas sociales que giran en torno a los sujetos y las
instituciones.” (Vergara del Solar, 2007:21).

Como se deduce de lo expuesto, la infancia es un constructo social, dinamico y
variable culturalmente. Ahora bien, la constitucion de la nifiez como sujeto sélo se
puede analizar en la tensién producida entre la intervencion adulta y la experiencia
del niflo/a, entre la construccién social de la infancia y la historia irrepetible de
cada nifio/a, entre la imagen que se da de si mismo y que una sociedad construye
para la generacion infantil en una época y las trayectorias individuales. Entonces,
son las infancias porque refieren a trayectorias mudltiples, diferentes y cada vez
mas afectadas por la desigualdad. Creo que en esto reside la importancia de
analizar la nifiez, la adolescencia, las infancias como actores sociales activos y
con capacidad de agencia.

Los distintos dispositivos juridico-administrativos que se han disefiado para
intervenir sobre un sector determinado de la infancia, la pasible de ser tutelada,

judicializada, adoptada, tienen el objetivo explicito de proteger o restituir los
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derechos de una poblacién considerada vulnerable. Entonces, abandono, maltrato,
negligencia o riesgo, son las categorias que habilitan la actuacion de distintos
agentes y organismos que obtienen su legitimidad del compromiso moral de
proteger a quienes no pueden hacerlo por si solos (Villalta, 2010).

Varias investigaciones sobre la infancia (Alvarado - Patifio, 2013; LLobet, 2011)
plantean la necesidad de desentrafiar y contextualizar los discursos de los
derechos de la nifiez; desnaturalizar las practicas y dispositivos juridicos
administrativos de su proteccion; indagar los sentidos que profesionales y expertos
atribuyen a la infancia y su proteccion, porque las formas de intervencion social y
los modos legitimados para hablar de la infancia y su proteccién son productos
provisionales de procesos historico-politicos en donde distintos actores reclaman
para si la legitimidad de la intervencion e intentan imponer sus posturas en
relacion a lo que entienden es lo mejor para un nifio (LLobet , 2011).

En Argentina, como en Latinoamérica y el Caribe a partir de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio se institucionaliza el enfoque de
derechos sobre la infancia como discurso privilegiado para interpretar las
necesidades de la nifiez y protegerla; sin embargo, los contextos de desigualdad
social en los que se encuentra gran parte de la infancia son un fuerte
condicionamiento a la efectiva proteccién, interpelan y posicionan a los
operadores del sistema en la encrucijada entre los postulados derivados del
enfoque de derechos del nifio y la realidad signada por la pobreza, la exclusion, la

discriminacion que los instala como vulnerables (Barna, 2014).

2.- El enfoque de derechos y la proteccidén de la infancia.

El sistema de proteccion integral se instituye desde el enfoque de derechos, por el
cual se reconoce al nifio como sujeto de derechos y no como objeto de
intervencion tutelar del Estado. La nifilez y la adolescencia gozan de una
proteccion complementaria de sus derechos dado que se agregan nuevas
garantias —ademas de las que corresponden a todas las personas- propias de su

condicion de personas en desarrollo. Los derechos del nifio no dependen de
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ninguna condicién especial y se aplican a todos por igual; constituyen un conjunto
de derechos-garantia frente a la accion del Estado y representan un deber de los
poderes publicos de hacer efectiva su satisfaccion. Este reconocimiento socio-
juridico posiciona a la nifiez y la adolescencia en otro lugar y redefine sus
relaciones respecto al Estado, la familia y la sociedad donde el respeto al ejercicio
de sus derechos es el eje central.

Hay dos implicancias fundamentales que tiene la proteccién integral de la infancia

pensada desde un enfoque de derechos:

= se identifica con la proteccién de los derechos de los individuos, vinculada al
principio de legalidad, por el cual la intervencion estatal solo se justifica en
supuestos legalmente previstos, dados por aquellas situaciones que amenacen
o vulneren los derechos de los nifios. Por lo tanto, se deslegitima cualquier otra
intervencidn que no se fundamente y oriente en este principio.

= en aquellas situaciones que atraviesa el individuo y que requieren de
proteccion, dejan de ser identificadas y descriptas en términos de necesidades
humanas, para definirse en términos de derechos y de obligaciones de

responder para que se efectivicen.

Cabe destacar que, esta diferencia entre necesidades y derechos repercute en la
practica dado que los derechos generan deberes y responsabilidades basadas en
estandares objetivos, mientras que las necesidades no. Satisfacer necesidades
puede implicar una cuestion moral, caritativa o0 asistencial, en la que los
destinatarios / beneficiarios dependen de la compasion o buena voluntad, no de un
reclamo exigible y por tanto ejecutable legalmente. Comprender esta mirada

cambia esencialmente el sentido y orientacion de las intervenciones.

El principio del interés superior del nifio es el eje vertebrador del enfoque de
derecho de la proteccion integral, no obstante varios autores han sefalado que en

la jurisprudencia, se apela a este principio como una directriz vaga, indeterminada
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y sujeta a multiples interpretaciones, tanto de caracter juridico como psicosocial,
constituyendo una especie de excusa para tomar decisiones al margen de los
derechos reconocidos, en razén de un etéreo interés superior de tipo extra-juridico
(Cillero Brufiol, 1998). En su redaccion aparece como un limite a la

discrecionalidad de las autoridades:

"En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6&rganos
legislativos una consideracion primordial a la que se atendera

serd el interés superior del nifio"(art3.1 CIDN)

El interés superior del nifio como principio tiene sentido en la medida que existen
derechos vy titulares (sujetos de derecho) y que las autoridades se encuentren
limitadas por esos derechos; en este sentido se busca superar el paternalismo-
autoritarismo que tradicionalmente regulaba los temas relativos a la infancia, dado
que se le recuerda al juez o a la autoridad competente, que las decisiones y
resoluciones juridicas deben producirse en estricta sujecion a los derechos de la
nifiez. La aplicacion de esta regla justifica por ejemplo, la disminucién al minimo
posible de la intervencién penal sobre la adolescencia y la absoluta
excepcionalidad de la medida de separacion del nifio de su entorno familiar.

Este principio funciona también como pauta hermenéutica, frente a situaciones de
incompatible en el ejercicio conjunto de dos o mas derechos consagrados en la
Convencién para un mismo nifio; permite arbitrar conflictos juridicos de derecho,
haciendo prevalecer un derecho sobre otro. El ejemplo mas caracteristico esta
dado por el articulo 9° de la Convencion, relativo a la separacion de los nifios de
sus padres, para defender otros derechos como la vida o la integridad producto de
malos tratos.

Otra de sus funciones es la de ser garantia de prioridad, dado que cuando en un

sistema social compiten diversos grupos por los recursos, que siempre son
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escasos, el principio del interés superior del nifio exige considerar en forma
prioritaria a la infancia, en el disefio de las politicas, en su ejecucion, en la
asignacion de recursos, en el acceso a los servicios y a la atencion de los

organismos publicos.

En sintesis el principio del interés superior del nifio:

= eS una garantia, ya que toda decisibn que concierna al nifio, debe
considerar primordialmente sus derechos;

= es una norma de interpretacidon o de resolucion de conflictos juridicos;
permite llenar vacios o lagunas normativas,

= es un criterio politico para la formulacion de politicas publicas, permitiendo
considerar prioritariamente a la infancia en su disefio, ejecucion y

asignacion de recursos.

3.- El sistema de proteccion integral de lainfancia argentino.

En 1990 Argentina ratifica su adscripcion a la Convencion y en el afio 1994, con la
reforma de la Constitucién, le da jerarquia constitucional de acuerdo a lo
establecido en el articulo 75 inciso 22 de la Carta Magna. A pesar de estos
avances significativos, el pais tardd 11 afios en realizar su proceso de reforma
legislativa y producir la adecuacion normativa interna a nivel nacional y provincial
en materia de proteccion de los derechos de la infancia. Recién en septiembre de
2005 fue sancionada la Ley Nacional 26.061 que establece la derogacion de la
Ley de Patronato de Menores, vigente desde 1919 (que recogia el viejo modelo de

la situacion irregular).

La nueva legislacion permite:
= Incorporar la perspectiva de derechos en la atencion y asistencia de los nifios y

sus familias.
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= Desjudicializar los problemas sociales que pasan a ser abordados en forma
prioritaria por las politicas publicas, evitando la estigmatizacion y exclusion de
los grupos sociales vulnerables.

= Profundizar el disefio, la planificacion y la ejecucion de politicas publicas para
la infancia en clave de derechos humanos, promoviendo la construccién de
ciudadania y la inclusién social para los nifios y familias argentinos.

= Otorgar sustentabilidad al proceso de descentralizacibn de programas y
recursos para la atencion de la infancia, adolescencia y la familia.

= Promover la gestion asociada y corresponsable entre los Estados Nacional,
Provincial y Municipal, en sus diferentes areas y las organizaciones de la

sociedad civil (ONG, comisiones barriales)

Esta conceptualizacion tiene consecuencias en el rol que debe asumir el Estado
en la gestion de la proteccion de la infancia. Surge una nueva institucionalidad que
exige, por un lado repensar la funcion y rol del Estado en la corresponsabilidad
que le incumbe —junto con la familia y la comunidad- en la efectiva proteccién de
los derechos de la nifilez y de la adolescencia. Por otro lado, esta nueva
institucionalidad da cuenta de una nueva vinculacién estatal que coloca a cada
Poder del Estado en su esfera de actuacion propiamente dicha, reconociendo un
amplio margen de participacion de la comunidad a través de las organizaciones
civiles.

La ley crea el Sistema de Protecciéon Integral de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, conformado por todos los organismos, entidades y servicios que
disefian, planifican, coordinan, orientan, ejecutan y supervisan las politicas
publicas, de gestiobn estatal o privadas, en el ambito nacional, provincial y
municipal, destinados a la promocion, asistencia, proteccién, resguardo y
restablecimiento de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes. Los medios a
través de los cuales se asegura el efectivo goce de los derechos son: a) las
politicas, planes y programas; b) los organismos administrativos y judiciales de

proteccion de derechos; c) los recursos econdmicos; d) los procedimientos; e) las
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medidas de proteccion de derechos y; f ) las medidas de proteccion excepcional
de derechos .

e EIl Sistema de Proteccion Integral a nivel provincial: el caso de la Provincia
de Buenos Aires.

Argentina tiene un sistema de gobierno federal, por el cual cada provincia
tiene la potestad de legislar en lo que respecta a su organizacion institucional, su
administracion de justicia, sus normas de procedimiento y su régimen municipal.
Estas cuestiones estan directamente vinculadas al disefio de la nueva
institucionalidad del modelo de proteccion integral de la infancia. En este sentido,
la ley nacional opera como marco, para que luego cada provincia, delimite sus
estrategias de intervencion a través de su propia legislacion. Los avances
normativos en las provincias han sido dispares. Algunas no han sancionado leyes
de proteccién integral propias y otras ni siquiera no han adherido a la Ley
Nacional 26.061.

La provincia de Buenos Aires, luego de un arduo y disputado proceso legislativo,
que insumidé mas de seis afos, en el afio 2007 consagra la doctrina de la
proteccion integral a través del nuevo sistema normativo bonaerense, integrado
basicamente por las leyes 13.298 y 13.634, y sus decretos reglamentarios.

La Ley 13.298 deroga el Patronato de Menores y crea el Sistema de Promocion y
Proteccion integral de los Derechos del Nifio en la Provincia de Buenos Aires,
filando como objetivo principal de la politica de y para la nifiez, su contencién en el
nacleo familiar, a través de la implementacion de planes y programas de
prevencién, asistencia e insercion social’. Se dispone la implementacién del
sistema de proteccion a nivel municipal, con financiamiento provincial. La

adscripcion de los Municipios a esta ley es optativa y se consagra mediante la

®En el marco de la Constitucion Nacional, la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, y demas tratados de Derechos Humanos ratificados por el Estado Argentino”, considerando principios
interpretativos del sistema: las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores
(Reglas de Beijing), las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, y las
Directrices de Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil (Directrices del RIAD).
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realizacion de un convenio entre los gobiernos locales y el area de nifez
provincial. La nueva institucionalidad del sistema de proteccion a nivel local esta
conformada por los siguientes organismos:
= Servicios Zonales de Promocién y Proteccién de Derechos (art. 18, inc.4 del
Decreto Reglamentario) cuyas funciones son: unificar el mecanismo de
articulacion y seguimiento de la aplicacion de la Ley tanto con los gobiernos
municipales como con los Servicios Locales. Se erige como instancia de
revision respecto de los acuerdos celebrados entre el nifio y sus

representantes legales en el ambito del Servicio Local.

= Servicios Locales de Promocion y Proteccion de Derechos (art. 18-21de la
Ley, art. 18, 20 y 21 del Decreto Reglamentario) sus atribuciones: facilitar el
acceso de nifios, nifias y adolescentes con sus derechos amenazados y/o
vulnerados a programas disponibles en su comunidad. Formular propuestas

de resolucion alternativa ante conflictos familiares.

= Consejos Locales de Promocién y Proteccion de Derechos (art. 15 del
Decreto Reglamentario) destinados a: elaborar un plan de accion territorial
para la proteccion y promocion de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes que refleje la concertacion de acciones y la optimizacion de
recursos lograda en el nivel central por parte de la comision interministerial.
Cabe mencionar que en aquellos casos en que el Municipio no manifieste
expresamente su voluntad de constituir y participar del Consejo Local, este
podrd constituirse exclusivamente con instituciones sociales de la
comunidad y representantes de la Comision Interministerial, como minimo
aguellos de salud y educacion, y todos los que contaran con efectores en

esas localidades.

Como seifialan Villalta (2010) la caracteristica mas innovadora de la norma ha

sido, sustraer de la esfera judicial la facultad de adoptar medidas de proteccion de
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derechos y encomendar esta tarea a organismos administrativos, promoviendo asi
la denominada desjudicializacion de la pobreza, y crear un Sistema de Proteccion
Integral de Derechos de Nifios/as y Adolescentes compuesto por todos los
organismos que disefien e implementen politicas para la nifiez. Asi se otorga
centralidad a la transversalidad, integralidad y corresponsabilidad en las politicas
publicas especificas de y para la infancia.

La Ley 13.634 disuelve los Tribunales de Menores en la Provincia de Buenos

Aires® | crea el Fuero de la Responsabilidad Penal Juvenil®

, un proceso penal
especifico aplicable a todo nifio punible™, imputado de delito en jurisdiccién
territorial de la provincia de Buenos Aires. También define al Ministerio de
Desarrollo Social como la contraparte del Poder Ejecutivo encargada de formular,
coordinar y ejecutar politicas, programas y medidas destinadas a prevenir el delito
juvenil, asegurando los derechos y garantias de los jovenes infractores a la ley
penal, ademas de generar ambitos para la ejecucion de medidas socioeducativas
que, centradas en la responsabilidad del joven infractor, posibiliten su real
insercién en su comunidad de origen.

La norma crea el Fuero de la Responsabilidad Penal Juvenil compuesto por
Fiscales y Defensores Oficiales que intervienen en todas las etapas del proceso,
instaura los Juzgados de Garantias del Joven, para que lleven adelante el control
de la investigacion preliminar y sea responsable de las medidas que se tomen con
respecto al joven durante el proceso; el Juzgado de Responsabilidad Penal
Juvenil, como 6rgano de juzgamiento que resuelve la aplicacion de medidas, salvo
delitos graves en que toma intervencién el Tribunal de Responsabilidad Penal.

El Poder Ejecutivo Provincial, a través del Ministerio de Desarrollo Social, crea
mediante Resolucion 127/07 los nuevos dispositivos institucionales del Sistema de

Responsabilidad Penal Juvenil. Los destinatarios de estos dispositivos son

® En Argentina, la Provincia de Buenos Aires fue pionera en esta materia: en 1938 se crearon 2 Tribunales de Menores.

10 La Observacion General Nro.13 del Comité de Derechos Humanos (6rgano de supervisién del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos) sobre el art.14 del Pacto, en el parrafo 16, sefiala que. “Los menores deben disfrutar por lo
menos de las misma garantias y proteccion que se conceden a los adultos en el art.14.”

11 Art.1 de la ley 22.278 (modificada por la Ley 22.803): “No es punible el menor que no haya cumplido 16 afios”.
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jovenes menores de 18 afios en conflicto con la ley penal. Los dispositivos son los

siguientes:

= Centros de Recepcion y evaluacion. Son establecimientos de régimen
cerrado para el cumplimiento de la detencién y de medidas preventivas de
privacion de libertad ordenadas por los Tribunales en el marco de un
proceso penal. Recepcionan en primera instancia a los jévenes
aprehendidos (imputables e inimputables) por disposicion judicial
comunicada por oficio. Su funcion es la evaluacion de los jovenes a quienes
se haya impuesto una medida judicial cautelar y/o sancionatoria, restrictiva
o privativa de la libertad ambulatoria o de seguridad (para inimputables). El
equipo técnico evaluara a los jovenes para determinar la institucion mas
adecuada para el cumplimiento de la medida impuesta por la autoridad

judicial.

= Centros Cerrados. Creados para el cumplimiento de medidas privativas de

la libertad ordenadas por la Justicia, en el marco de un proceso penal.

= Centros de Contencién. Establecimientos de régimen abierto, o régimen de
semi-libertad (art. 80 ley 13.634) para el cumplimiento de medidas
cautelares o0 sancionatorias restrictivas de la libertad ambulatoria,

ordenadas por la autoridad judicial competente.

= Centros de Referencia. Establecimientos en cada departamento judicial, de
atencion ambulatoria, para el cumplimiento de medidas cautelares o
sancionatorias alternativas a la restriccion o privacion de la libertad
ambulatoria, ordenadas por los juzgados o tribunales competentes en el
marco de un proceso penal seguido a personas menores de edad. Con

funciones de evaluacion, atencion y/o derivacion de los jovenes a
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programas descentralizados en municipios u organizaciones de la

comunidad.

En este marco politico, normativo e institucional se propone y obliga a superar
miradas e intervenciones sectoriales, aisladas, para avanzar hacia un escenario
de co-responsabilidad, identificando los distintos actores vinculados en el trabajo
con nifios, nifias y adolescentes, y donde los mismos sean participes, sean

escuchados y formen parte del disefio de las estrategias de trabajo.

Para el abordaje territorial de las problematicas la metodologia clave del sistema
de proteccién, es la del trabajo en red. En varios de los documentos
intersectoriales de capacitacion de los agentes que intervienen en el sistema se
alude a lared, a una red que precede a la llegada del operador, una red inserta en
la vida cotidiana, en los vinculos, en el centro de vida de los nifios, en su
comunidad. Por eso se promueve visibilizar esas redes, entendiendo que para
hacer efectivos los derechos solo es posible cuando se trabaja en los entornos
proximos de los nifios, nifias y adolescentes, desde una insercidon sostenida y
comprometida que permita escuchar, reconocer, ponerle territorialidad, nombres,

encuentros, dolores y esperanzas a las distintas intervenciones.

Este trabajo de generar y promover lazos, alianzas, diagnésticos y estrategias
conjuntas y cogestionadas entre los operadores institucionales que desde la
corresponsabilidad persiguen la defensa y efectivizaciéon de los derechos de la
infancia es complejo y paradojico. Como sostiene Barna (2014) es necesario
repensar como se reconfiguran las practicas de intervencion social sobre las
infancias y sus familias en los contextos actuales, en los cuales los agentes
estatales operan en una encrucijada entre los encumbrados tépicos morales del

enfoque de derechos y las contradicciones cotidianas del mudo social.

4.- El interés superior y los modos de intervenir sobre la infancia.
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La Secretaria de Articulacion Interinstitucional de la Defensoria General del
Departamento Judicial de Lomas de Zamora, tienen como objetivo fortalecer la
corresponsabilidad en el acceso y administracion de justicia a través de la
articulacion y coordinacion con las politicas publicas intersectoriales locales, las
organizaciones no gubernamentales, las universidades y las redes comunitarias
territoriales. En este marco se participd0 en dos experiencias muy distintas, la
primera, acompafiando la intervencion de la Defensoria Oficial de
Responsabilidad Penal Juvenil y del Equipo Técnico Psicosocial sobre un joven en
conflicto con la ley; la segunda, participando de la Campafia de Trata realizada
por la Comision de Nifios del Consejo Local de Promocion y Proteccion de los
Derechos de la Nifiez. Estos casos ponen de manifiesto como se configura el
interés superior del nifio en la compleja trama de concepciones, estrategias,
actores e instituciones que operan en los modos de intervenir la protecciéon de las

infancias.

e El primer caso se trata de Juan un adolescente de 16 afios que
ingreso al Centro de Recepcion, Evaluacion y Ubicacion de Menores -
CREU-(institucion de encierro) por robo calificado.

De los distintos informes que conforman su expediente se puedo

analizar la siguiente informacion respecto a su historia de vida y las
distintas intervenciones institucionales:
El grupo familiar de Juan esta compuesto por su mama de 33 afios, el padre
de 41 afios quien realiza changas de jardineria y albafileria y siete hermanos
mas chicos de 15,12,11,10, 8, 5 y 4 afios-. Sociabilidad: marginal.
Escolaridad: analfabeto abandondé la escuela en 3 grado. Juan consume
paco*®y debido a su incremento se solicité judicialmente su internacién. Su
hermana de 15 también consume paco y concurrié un breve tiempo al Centro
Provincial de Adicciones —CPA-.

El perito médico del fuero de responsabilidad penal juvenil dice que el menor

12 a pasta base de coca es una droga de bajo costo elaborada con residuos de cocaina y procesada con acido sulfurico
Yy queroseno
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se presenta con minimo cuidado personal, pensamiento enlentecido,
ubicado parcialmente en tiempo y espacio, analfabeto ... con impresion de
deterioro neuroldgico (disartrico, lenguaje pueril) Hipofrontalizado
clinicamente. El menor admite ser consumidor de sustancias toxicas desde
los 10 afios (pegamento, nafta, marihuana, cocaina nasal, pasta base,
alcohol)

Intervencion del Servicio Zonal frente al pedido de los padres de internar al
joven y a su hermana por consumo de paco, se les solicita que persuadan a
sus hijos para concurrir al CPA para diagnéstico y evaluacién para su
internacién en Comunidad Terapéutica.

El CPA informa que Juan estuvo en una Granja de rehabilitacion por voluntad
propia llevado por los padres. Se fuga de la Granja por violencia con sus
pares. Estuvo varios meses en situacion de calle. Tiene varios cortes en su
brazo y pierna. Estructura familiar no contenedora. Se sugiere internacion
especializada en adicciones.

La asistente social del juzgado evaluando medida impuesta informa: el
analfabetismo de los progenitores funciona como un grave elemento
obturador del desarrollo psico-afectivo de los nifios que componen el grupo
familiar. El joven ha repetido varias veces 3er grado abandonando
definitivamente la escuela. La totalidad de los hijos no han sido reconocidos
por el progenitor por carecer éste de DNI. La situacion laboral familiar se
sostiene desde la pension no contributiva de la madre y las changas del
padre. Juan tiene mala predisposicion a la entrevista, reclama su libertad en
forma constante sin haber logrado implicarse en la responsabilidad que sus
actos conllevan. En cuanto a los aspectos psico-sociales evaluados en el
mes no se observa capacidad reflexiva alguna sosteniendo su postura
desafiante y negadora, conducta nociva para dar curso a la implementacion
de medidas alternativas de libertad. Se requiere traslado del jéven a una
institucién adecuada a su probleméatica de multiple adiccién, siendo una

Comunidad Terapéutica de régimen cerrado la modalidad que permitiria un
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abordaje interdisciplinario individual e intrafamiliar indispensable para el
trazado de un proyecto de vida a futuro con capacidad de sostén temporal.
Desde la Defensoria se interpone accion de habeas corpus correctivo. Se
solicita que se ordene alojamiento al joven en una institucion acorde a su
problematica adictiva, que se disponga tratamiento psicoldgico, psiquiatrico
(que en los 6 meses de encierro no tuvo), se realicen los estudios indicados
por el perito médico hace 6 meses y se lo incluya en el ciclo educativo. No
se dio alugar a lo peticionado por la defensa.
El CREU informa que hace mas de un mes que se gestiond la solicitud de
traslado a una Comunidad Terapéutica Cerrada, sin contar con respuesta
favorable por el o6rgano administrativo de intervencion provincial. La
Comunidad Terapéutica Casa del Sur es el Unico recurso convenido con la
Subsecretaria de Desarrollo Social de la Provincia y no cuenta con cupo, el
joven tiene el puesto nimero 15 en el listado de espera de vacantes.
Juan nunca accedio a la vacante y sigui6 privado de su libertad en el CREU.
El caso de Juan es la traduccion de la judicializacion de la asistencia. Es la
cronica de una muerte anunciada, en el sentido de la falta de respuesta del
Estado ante la situacién de asistencial y de consumo de Juan. El Estado es
responsable por las acciones y las omisiones. La falta de instituciones que
atiendan las adicciones, en una provincia con el alto indice de consumo que
tiene, es un incumplimiento a la responsabilidad que el Estado tiene en pos
de garantizar el sistema de proteccion integral y su efectivizacion. Por otro
lado las concepciones que se juegan en los profesionales, marcan como
sefalan Cillero y Guemureman:

“Las leyes de menores, a diferencia de lo que aparentan, no se

estructuran a partir de la legitima diferenciacion juridica entre

adultos y no-adultos, sino en una radical separacion de dos

tipos de infancia: la que tiene sus derechos satisfechos debido

a la proteccién familiar, y aquella que no los tiene.” Cillero

Brufiol (2001)
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“La utilizacion del aparato de la administracion de justicia en
forma sistematica para este estrato poblacional ha estado
desde siempre directamente vinculada a la ausencia de
politicas publicas de promocién y desarrollo. La presencia
activa del Estado en la promocion de derechos, podria haber
contribuido a desvincular a estos sujetos de la estigmatizacion
que conlleva su nominacion como ‘menores en situacion de
riesgo’ o ‘en peligro moral y material”.*®
Si bien no hay recetas para la intervencion, el caso de Juan nos muestra la
vulneracion constante de sus derechos que termina en la situaciéon de conflicto
ante la ley. Uno de los mayores desafios para que un enfoque de derechos
posibilite cambiar no sélo los circuitos de la proteccion, sino fundamentalmente los
sentidos asociados a ella consiste, en repensar y desarmar la trama a partir de la
cual las familias de esos nifios/as han sido etiquetadas y culpabilizadas en
distintas y sucesivas intervenciones profesionales, aun en aquellas destinadas a
proteger los derechos que esos nifios tienen vulnerados. Por otro lado, esas
interpretaciones se contextualizan en escenarios en los que la seguridad es
instalada como problema y a partir de ahi, no sélo los adolescentes pobres son
clasificados como sujetos potencialmente peligrosos, sino también lo son aquellos
nifios que tienen problemas de conducta, no concurren a la escuela o son
descuidados por sus familias (Villalta, 2010). Por otro lado, un sistema de
proteccion requiere inversion, un presupuesto que garantice el funcionamiento de
los dispositivos necesarios para hacer frente a las situaciones de desigualdad y

exclusion en las que se encuentra atrapada cierta infancia, la vulnerada.

e El segundo caso: la participaciéon protagonica y capacidad de agencia
de la infancia en el marco de la Comisién de nifias, nifios y
adolescentes del Consejo Local de Promocién y Proteccion de los

Derechos de la Niflez de Lomas de Zamora.

13 Guemureman, Silvia, y Daroqui, Alcira, La nifiez ajusticiada, Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2001, pags.37/38.
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El consejo local**

€s un espacio intersectorial con participacion de las areas de
educacion, desarrollo social, salud, seguridad, defensoria oficial y organizaciones
comunitarias dedicadas a la infancia en el territorio. Desde su constitucion por
Ordenanza municipal del afio 2010, se conformd6 la Comision de Nifios. Este
espacio es repensado de forma constante, para que la mirada adulto-céntrica no lo
invada, para que los/as chicos/as se apropien de €l y puedan plantear sus
inquietudes, promocionar sus ideas, compartir y resignificar experiencias... para
gue puedan pensar su hogar, su barrio, su escuela, su plaza y todo ambito y
relacion que los y las atraviesa desde lo que significa ser sujetos de derecho.
Durante el afio 2016 y 2017 se realizaron varios encuentros de nifios, nifias y
adolescentes. Durante el primer afio fueron promocionados por la Secretaria
Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia —SENAF- en el marco de lineas de
accion para promocionar y fortalecer las participacion de la infancia a nivel
nacional y provincial; en el segundo afio desde el Consejo Local fueron
convocados a participar todos/as los chicos/as que estaban en distintos
programas sociales'® vy a los que venian participando de la comisién de nifios, el
lema de invitacibn a los encuentros decia: “Encuentro de nifas, nifios y
adolescentes: escuchados, respetados y organizados”.

En los trabajos realizados en estos espacios de participacion, especificamente en
los destinados a realizar un diagnéstico, desde sus miradas y voces, sobre como
veian sus barrios, qué cuestiones les preocupaban, entre las problematicas que
sefalaron se destaca la preocupacion por la desaparicion en la zona de algunas
chicas y la camioneta blanca a la que se vinculaba esta situacion.

Vecinos e instituciones — Profesorado de Formacion Docente, organizaciones

sociales, unidades sanitarias, entre otras- de los barrios de Budge, Villa

14 La Ley Provincial 13.298 prevé la creacion de Consejos Locales como “6rganos esenciales del Sistema de Promocién
y Proteccion de Derechos”. Entre sus funciones se destacan la de elaborar un diagnostico sobre la situacién de la
infancia y adolescencia a nivel local, disefiar un Plan de Accion Territorial que el Estado debe efectivizar con la
participacién de actores publicos y privados, y realizar un seguimiento de las politicas publicas con impacto en la
situacion de nifios y jovenes.

15 Envion, es un programa de Responsabilidad Social Compartida, estd destinado a chicos entre 12 y 21 afios que se
encuentran en situacion de vulnerabilidad social. El objetivo esencial es la inclusién, la contencién, el acompafiamiento y
el disefio de estrategias que fortalezcan su estima, reparen y brinden igualdad de oportunidades
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Centenario, Fiorito y Albertina denunciaban que varias chicas habian sido
secuestradas por un grupo organizado que se movilizaba en una camioneta Trafic
blanca. Durante varias semanas — en el afio 2016- se realizaron protestas, corte
de calles pidiendo explicaciones y la aparicion de esas mujeres. En los titulares de
los periddicos locales aparecia: “Terror en Lomas de Zamora: Vecinos denuncian
que una camioneta secuestroé a varias mujeres”. La policia afirmaba que todo era
una “psicosis” generalizada

A partir de esta situacion, que las/os chicas/os habian identificado se comienza a
trabajar, sus voces fueron oidas, respetadas y acompafnadas. Por otro lado, las
organizaciones de la comunidad presentaron denuncias e informacion a la fiscalia
departamental. Se inicia una investigacion judicial que llevo casi dos afios y
concluyo con el desarme de una red de trata de personas, el descubrimiento de un
presunto sistema de recaudacion ilegal utilizado por personal de la policia
bonaerense, que extorsionaba a comerciantes y daba proteccién a la banda que
explotaba sexualmente a mujeres. El juez federal N° 2 de Lomas de Zamora,
ordena la detencién del comisario inspector, que se desempefiaba como jefe
distrital de Lomas Norte, de la que dependen las comisarias de Villa Fiorito,
Ingeniero Budge, Villa Centenario y Parque Baron.

En uno de los ultimos encuentros de la Comisidén los/as chicos/as propusieron
hacer una campafa sobre la Trata de personas, plantearon que querian informar
de que se trataba y a donde se podia recurrir. Los adultos que desde el Consejo
acompafiamos, enseguida pensamos en una campafa tradicional, afiches,
dibujos, ante esto nos manifestaron que gquerian llegar a todas partes, querian
viralizar la informacién a través de las redes sociales, para todos/as estuvieran
atentos y se cuidaran. Desde el Consejo se contactd a una organizacién Chicos
.net que los ayudo a plasmar sus ideas y dibujos en GIF y videos cortos para subir
a las redes. Toda la etapa de planificacion, produccién estuvo guiada por los
chicos/as, inclusive ellos/as pensaron cémo y donde tenia que ser la presentacion
de la campafna. Como adultos no nos sorprendimos de sus capacidades, ideas y

compromiso, si nos dimos cuenta que nosotros/as habiamos dado un gran salto,

96




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

habiamos aprendido a generar un espacio de participacion protagénica de nifias,
nifios y adolescentes.

La campafia se presentd en el salén principal del Municipio, en el Concejo
Deliberante que lo declaré de interés municipal y préximamente se presenta en el
Poder Judicial.

Hacer efectivo el interés superior del nifio, el ser escuchado y respetado, implica
repensar la relacion nifio — adulto, la configuracion de las identidades infantiles. La
historiadora S. Carli (2006) planteaba el derecho al crecimiento, que es condicidn
de lo que denomina la confianza, a la que se suman el derecho a la inclusién y el
derecho a la participacion. La tarea del sistema de promocién y proteccién es
socio educativa, y educar en la sociedad contemporanea requiere volver a
considerar al nifio/a como un sujeto en crecimiento, como un sujeto que se esta
constituyendo, que vive, juega, sufre y ama en condiciones mas complejas,
diversas y desiguales. Si bien el mercado u otros fendmenos modifican las
identidades de nifios/as y de adultos, no eliminan las posiciones diferenciales que
unos y otros ocupan en todo proceso de transmision. La infancia, requiere pensar
un tipo de vinculo entre adultos y nifios/as en el que la erosién de las diferencias y
de las distancias no devenga obstaculo epistemoldgico o material para la
configuracion de una nueva mirada que permita la construccion de otra posicion
del adulto. Si bien la desigualdad y la exclusiébn se encuentran presentes como
una realidad tangible, al menos existe cierto grado de acuerdo en torno a que
Gnicamente pueden ser superadas mediante politicas publicas integrales e
inclusivas que transfieran poder a las comunidades y fomenten la participacion
ciudadana, entendida como la intervencion en la toma de decisiones. La Comisién
de nifas, nifios y adolescentes del Consejo Local de Promocién y Proteccion de

los Derechos de la Nifiez de Lomas de Zamora es un claro ejemplo de esto.

5.- Mas interrogantes que conclusiones...
La finalidad del trabajo como se expuso a un comienzo fue desnaturalizar

concepciones, visibilizar la retdrica de los derechos como un logro plausible que,
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no obstante requiere analizarla desde los contextos de desigualdad y exclusion
que signan nuestro tiempo. Cémo implementar sistemas de proteccion efectivos?
Como desinstalar concepciones, que aun en nombre de los derechos humanos
son estigmatizantes de familias y nifios/as? COmo generar intervenciones
promotoras del agenciamiento de familias y niflos/as? COmo cuidar a los
operadores del sistema que viven la encrucijada cotidiana del enfoque de
derechos y las contradicciones de realidad social? Como cambiamos las practicas
y damos nuevos sentidos en pos del interés superior del nifio?

Reflexionar sobre el interés superior del nifio, sobre las infancias, las familias, las
intervenciones desde el Estado y la comunidad, es preguntarse por el valor que se
le confiere a la vida, es explorar las condiciones contextuales que rodean su
cotidianidad, calidad de vida, derechos, potencialidades, la situacién de familias y

la realidad de las politicas que atraviesan a nifias, nifios y adolescentes.

La sistematizacion y produccion de conocimiento resultante de la observacion, la
reflexion, la indagacion, la participacién y la discusion son caminos de busqueda
de nuevas interpretaciones y explicaciones, que a su vez, contiene una trayectoria
de tensiones, luchas, ocultamientos y confrontaciones. La investigacion y su
socializacion son una via que permite resignificar el enfoque de derechos y de la
proteccion integral para repensar practicas e intervenciones que contribuyan a

gue nifas, niflos y adolescentes vivan dignamente y sean felices.
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“PORQUE EL CONOCIMIENTO ES PREVENCION: INFANCIA ROBADA
CAMPANA”

Prof. Rita Mabel Garcia

Sabemos que son cada vez mas los nifios sometidos a abusos y maltratos fisicos,
mentales, y sexuales; como asi, el aumento de la repitencia y el ausentismo
escolar en el ambito de la educacién primaria y secundaria; la participacion de
nifos, niflas y adolescentes en la comisibn de delitos y su respectiva
judicializacion y/o segregacion social ; la participacion desde edades cada vez
mas tempranas en el consumo y abuso de sustancias psicoactivas; el trabajo y la
prostitucién infantil; entre otras problematicas Sociales actuales que nos interpelan
a otorgarles maxima prioridad y celeridad en su tratamiento. Sabemos que los/as
nifios, nifias y adolescentes son un grupo social particularmente vulnerable a las
violaciones de su derechos, dada su especial etapa de desarrollo personal y sus
escasas posibilidades de opinar, ser escuchados y que sus opiniones sean tenidas
en cuenta , junto al limitado conocimiento que tienen de sus derechos y
dificultades para el acceso a un asesoramiento. La convencion sobre los Derechos
del Niflo expresa en sus fundamentos que la infancia es un bien de la humanidad
qgue trasciende el resguardo de la vida privada de la familia cuanto esta no se
encuentra en condiciones de garantizar sus cuidados bésicos, en aguellas
ocasiones en que se produce una vulneracion grave de derechos prevalece el
principio rector del “interés superior del nifio”.

Si un NNA recurre a un adulto de una institucion educativa, un miembro del
equipo de conduccion institucional o del equipo de Orientacion Escolar o un
auxiliar, para manifestar una situacién , probablemente lo haga con la seguridad
de obtener la garantia de una respuesta comprometida, lo elige porque confia. La
escuela tiene que acompafiar siempre y en todos los casos en los cuales se
presenta una situacion de conflicto y/o vulneraciéon de derechos. La urgencia por la
socializacion, la articulacion con toras instituciones en el marco de la

corresponsabilidad y la posibilidad de evaluar el tiempo de las acciones a fin de no
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obturar el proceso de confianza que se construye, es fundamental el trabajo en
red. Se hace referencia a la red comunitaria con las instituciones, organizaciones y
servicios que abordan las diferentes problematicas y tematicas vinculadas con las
infancias y juventudes y situaciones de violencia en el contexto familiar.
Minimizar, negar o relativizar la veracidad del relato del NNA no solo no respeta la
Convencion de los Derechos del Nifio, sino que ademas generara en el NNA la
conviccion de que la justicia e nula o que esta destinado por siempre a soportar
situaciones de vulneracion de derechos,

Ley Nacional 26.061. Ley de proteccion Integral de los Derechos de Nifias,
Nifios y Adolescentes.
Articulo 47 : Créase la figura del Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes, quien tendra a su cargo velar por la proteccion y promocién de sus
derechos consagrados en la Constitucion Nacional, la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y las leyes nacionales.
ARTICULO 55. — FUNCIONES.
a) Promover las acciones para la proteccion de los intereses difusos o
colectivos relativos a las nifias, nifios y adolescentes;

b) Interponer acciones para la protecciéon de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes en cualquier juicio, instancia o tribunal;

c) Velar por el efectivo respeto a los derechos y garantias legales asegurados
a las nifas, nifios y adolescentes, promoviendo las medidas judiciales y
extrajudiciales del caso. Para ello puede tomar las declaraciones del reclamante,
entenderse directamente con la persona o autoridad reclamada y efectuar
recomendaciones con miras a la mejoria de los servicios publicos y privados de
atencion de las nifias, nifios y adolescentes, determinando un plazo razonable
para su perfecta adecuacion;

d) Indicar acciones con miras a la aplicacion de las sanciones por infracciones
cometidas contra las normas de proteccion de las nifias, nifios vy
adolescentes, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal del infractor, cuando

correspondiera.
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e) Supervisar las entidades publicas y privadas que se dediquen a la
atencion de las niflas, nifios o adolescentes, sea albergandolos en forma
transitoria o permanente, sea desarrollando programas de atencion a los mismos,
debiendo denunciar ante las autoridades competentes cualquier irregularidad que
amenace o vulnere los derechos de todas las nifias, los nifios o los adolescentes;
f) Requerir para el desempefio de sus funciones el auxilio de la fuerza publica,
de los servicios médicos-asistenciales y educativos, sean publicos o
privados.

g) Proporcionar asesoramiento de cualquier indole a las nifias, nifios y
adolescentes y a sus familias, a través de una organizacién adecuada;

h) Asesorar a las nifias, nifios, adolescentes y a sus familias acerca de los
recursos publicos, privados y comunitarios, donde puedan recurrir para la
solucion de su problematica.

i) Intervenir en la instancia de asesoramiento de mediacién o conciliacion.

j) Recibir todo tipo de reclamo formulado por los nifios, nifias o adolescentes
o cualquier denuncia que se efectie con relacion a las nifias, nifios y
adolescentes, ya sea personalmente o mediante un servicio telefénico gratuito y
permanente debiéndose dar curso de inmediato al requerimiento de que se trate.
Ante la ausencia de quien y de quienes deben proteger los Derechos de los NN Y
A, en la ciudad de Campana, se constituyo este Foro, siendo su objetivo la de
concientizar, visibilizar y sensibilizar a diversas problematicas actuales a través de
la prevencion a todo nifio, nifia o adolescente y pueda recibir informacion sobre
sus derechos; realizandose jornadas, talleres, charlas en instituciones educativas
o entidades de bien publico.

Bullying

Cyberbullying

Groming

Sexting

Suicidio adolescente

Enfermedades de trasmision sexual
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Embarazo adolescente

Abuso sexual infantil.

Alguna vez te ha contado un amigo o amiga que tiene un problema tan grande que
no sabe qué hacer?

Tal vez t0 amigo o amiga tiene miedo de decirles a otras personas su problema
porque cree que nadie va a comprender?

Quieres ayudarle, pero no sabes como?

Que causas pueden hacer que un o una joven se deprima y se convierten en
factores de riesgo?

Como ayudar a una persona que te dice que quiere hacerse dafio?

Ser la coordinadora de infancia robada campana fue y es tener un compromiso
ante las necesidades de quienes tienen vulnerados sus Derechos, el estado y
quienes cumplen el rol en cada institucion debe cumplir con las obligaciones
asumidas con compromiso y empatia. Estar e infancia es interactuar y hacer un
trabajo articulado, en equipo y en red con escuelas, Hospitales de nifios, hogares
de nifios y demas instituciones, que

“SI UN NINO O NINA VIVE AVERGONZADO

APRENDE A SENTIRSE CULPABLE”

SI UN NINO O NINA VIVE CON ESTIMULO

APRENDE A CONFIAR”

Profesora: Rita Mabel Garcia.

Diplomada en Gestion y Administracion en Organizaciones Publicas
Especialista en Educacion y en Derechos del nifio, nifia y adolescente.
Docente especializada en Adultos y Adolescentes.

Profesora de Ensefianza primaria.
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Integrante de la Sociedad Espafiola de Suicidologia
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Coordinadora del Infancia Robada Campana.
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“LA GUARDA Y SU RELACION CON EL CRIADAZGO”
Autora:
Ab. Mag. Arriola Bogado, Alba Antonia

Sintesis

La ponencia es un fragmento de la tesis inscripta en el programa de Maestria en
Derecho de Familia, Nifiez y Adolescencia de la Universidad del Pacifico (UP),
donde se expone parte de los resultados de la investigacién bajo el titulo de “La
guarda y el impacto del tiempo en la seguridad juridica del nifio, nifia y
adolescente en las causas finiquitadas en los juzgados de la niflez y la
adolescencia de la capital, cohorte 2013-2015”, por la que se reconoce el proceso
de recoleccién de datos y la identificacion de algunos expedientes sobre medidas
cautelares de guarda, relacionados con grupo de hermanos cuyas edades oscilan
entre 6, 9, 12 y 17 afios de edad en situacion de criadazgo. La situacién no estuvo
visibilizada en el informe psicosocial sobre las condiciones de albergabilidad de la
familia sustituta, siendo ésta una pericia necesaria para otorgar la guarda regulada
en los articulos 106, 107 y 108 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia.

Palabras clave: guarda, seguridad juridica, condiciones de albergabilidad.

Introduccién

Guarda. Concepto.

La conceptualizacion de la guarda se encuentra en el art.106 del Cddigo de la
Niflez y la Adolescencia, que lo define como “una medida por la cual el Juzgado
encomienda a una persona, comprobadamente apta, el cuidado, proteccion,

atencion y asistencia integral del nifio o adolescente sujeto de la misma’.
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La naturaleza de la norma transcripta radica en su transitoriedad y vigencia,
supeditada por las circunstancias que la determinaron; inclusive significa que el
guardador/a tiene atribuciones de indole paterno — filial que en algin momento va
discrepar con el ejercicio de la patria potestad de los obligados, o sea los padres
del nifio, no se discute que la guarda constituye un recurso importante para
precautelar el derecho a la familia, cuando se producen alteraciones provisorias en
el ejercicio de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

El 6rgano judicial que otorga la Guarda debe priorizar la finalidad de la medida
cautelar, asegurando el impulso procesal en funcién al interés superior del nifio,
requiriendo en tiempo y forma a los otros 6rganos que forman parte del proceso, a

fin de precautelar la seguridad juridica del nifio.

Condiciones para ser familia sustituta
Al respecto, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ratificada por Ley 57/90,
reconoce la importancia de la familia en la proteccion y crianza de los hijos, y
obliga a los Estados a brindar atencion integral a todos aquellos nifios con
necesidades de proteccion especial
El art.103 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia en concordancia con la
normativa internacional, determina que los nifios privados de su nucleo familiar por
orden judicial, podran ser acogidos por una familia, temporalmente, mediante la
guarda, la tutela o definitivamente, por la adopcion.
Las condiciones para la familia sustituta estan determinadas por el articulo 104°
del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia. La familia sustituta constituye un medio
para garantizar el derecho de vivir en familia y para su determinacion, el
magistrado debe tener en cuenta varios aspectos que hacen a las relaciones de
familia como ser:

1) el grado de parentesco;

2) la relacién de afectividad,;

3) la verificacién de las condiciones de albergabilidad de la familia;

4) el seguimiento, y
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5) la obligacion de priorizar la adopcién de nifios menores de cinco afios.

Evaluacion al guardador.

Una vez iniciado el proceso de guarda, el pretenso guardador para asumir el
cuidado de un nifio, nifia o adolescente, debe estar evaluada y acompafada
periodicamente por los auxiliares de la justicia, asi sefiala el art. 108 del Cédigo de
la Nifiez y la Adolescencia. La intervencion del profesional técnico para la
evaluacion, depende del Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia; los estudios
socioambientales y psicolégicos se realizan tomando en cuenta las orientaciones
técnicas para cada caso, y los profesionales lo expresan por medio de informes,
guedando siempre a criterio del magistrado, la valoracién en su conjunto de los
insumos aportados para la resolucion de la medida cautelar solicitada.

La evaluacion psicosocial en un proceso de guarda, apunta mas que nada para
conocer la capacidad de respuesta del guardador ante situaciones limites o de
crisis, la capacidad de autonomia y de autogestion, las motivaciones que le indujo
para solicitar la guarda, valorar la incidencia de desajustes en la capacidad para
desempefiar el cargo, y fundamentalmente el valor de adaptacion del nifio, nifia y
adolescente en su nuevo entorno familiar; por ende, resulta relevante proporcionar
al magistrado informacion comprensible sobre las variables que caracterizan al
nuevo entorno familiar, para asesorarle en la toma de decisiones.

Casualmente, en agosto del afio 2016, la Prof. Dra. Alicia Pucheta de Correa
habia expresado durante la “Presentacion del Protocolo de Justicia Intercultural”
en la Corte Suprema de Justicia que “lo bueno hay que difundir e imitar” cuando se
referia a la necesidad de contar con peritos indigenas en todas las
circunscripciones judiciales, basando sus intervenciones en un documento de
orientacion para el magistrado y guia para el perito designado por el Juez; es asi
que si inferimos que los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de proteccion, y la
normativa establece que la Guarda es una medida de decision judicial temporal,

otorgado en funcion al Interés Superior del Nifio, se deberia entonces analizar la

108




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

corresponsabilidad de los operadores del justicia, en cuanto a la aplicacion de los
articulos. 108 y 165 del Cdodigo de la Nifiez y la Adolescencia, éste Ultimo
modificado recientemente por Ley 6083/2018, los cuales refieren a que: “la guarda
debera ser acompafiada y evaluada periédicamente por el Juzgado de la Nifiez y
la Adolescencia y sus auxiliares” ; “..cada Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia
debera contar obligatoriamente con su propio equipo interdisciplinario asesor de la

justicia..”.

Obligacién de comunicar

El art. 107 del Cédigo de la Nifiez establece: “Toda persona que acoge a un nifio o
adolescente, sin que se le haya otorgado la guarda del mismo, estara obligada a
comunicar este hecho al Juez en el plazo de dos dias, bajo apercibimiento de
incurrir en el hecho punible establecido en el art. 222 del Cédigo Penal” , vale
decir, que la familia sustituta para no infringir la ley debe solicitar la guarda ante el
Juez competente en el término de 48 horas del acogimiento, que luego seran
evaluadas sus pretensiones y las condiciones de albergabilidad, con la
observacion de que una vez concedida la guarda, el guardador no podra transferir
a otras personas.

La guarday su relacion con el Criadazgo.

La guarda como institucion de familia sustituta, implica una relacion de familia
entre el guardador y el nifilo o adolescente sujeto a la misma, a diferencia de la
relacion establecida entre las y los adolescentes trabajadores domésticos en
hogares de terceros y sus empleadores, que de caracter laboral por lo que no
puede aplicarse como medida de proteccion al nifio o adolescente.

Es de mencionar la obra del Prof. Dr. Silvio Manuel Rodriguez “Aspectos
procesales del otorgamiento de la Guarda a la Iluz de la ley de
adopciones”(Gaceta Judicial 2- afio 2010), menciona que, segun el Codigo del
Menor (1981), “la Adopcidén Simple tenia su origen en el criadazgo”.
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El criadazgo es una préactica utilizada por las familias que acogen principalmente a
adolescentes de condiciones mas desfavorables, con la promesa de una mejor
vida, y que a la continban las denuncias en los diferentes medios de
comunicaciéon, que el criadazgo sigue afectando a nifios, nifias y adolescentes,
quienes crecen en familias ajenas, sustituyendo a sus padres en sus cuidados y
responsabilidades, mediante

acuerdos basados en la “confianza” entre los padres y la familia receptora, a fin de
realizar trabajos domeésticos, aprovechando la situacion familiar, para lucrar con
ellos.

La perspectiva de derechos instaurada por la Convencion de los Derechos del
Nifilo, sefiala directrices claras que pueden orientar hacia un enfoque integral
sobre los Derechos del Nifio. El Estado y la sociedad deben apoyar a los padres
para que puedan cumplir con su rol parental, ante la imposibilidad de que los hijos
e hijas permanezcan con su familia y sean obligados al desarraigo forzoso del

entorno social y familiar.

Resultados revelados de la investigacion
El analisis de los expedientes sobre guardas, durante la investigacion tuvo un
enfoque cuantitativo y cualitativo, que permitieron procesar los datos de los
Juzgados de Nifiez y Adolescencia de la Capital, procediéndose a segregar por
Juzgados y Expedientes.

En el siguiente cuadro, se detallan algunos de los casos estudiado

EDAD TIPO DE ACTIVIDAD REALIZADA POR EL NINO
FAMILIA
17, 9Y 7 Acogedora e Cuida a la abuela de la familia, a su
anos cargo esta el bafio y alimentacion de
(grupo de la persona de 87 afios ;
hermanos) ¢ Cuida al nifio RN de la familia, nifio de
3 meses.
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e Responsable de la despensa familiar,
abierto de 6 a.m. a 18 horas
e No asisten a la escuela
Obs.: madre fallecida y el padre con

paradero desconocido

12 afnos

Acogedora

e Realiza todos los quehaceres
domésticos.
e Escolarizada en el 3° grado
Obs.: padre maltratador y no conocio a la

madre

7Y 12 afios

Ampliada

e A cargo de ambos, todos los
guehaceres domésticos de la casa de
la abuela

¢ No se relacionaron con la madre

e Escolarizados en grados inferiores a la
edad.

Obs.: Padre con paradero desconocido

10 afos

Ampliada

e A cargo de la abuela materna en silla
de ruedas,
¢ No escolarizada.

Obs.: Madre adicta al crack.
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PORCENTAIJE DE SEGUIMIENTOS EN LAS
GUARDAS.

GUARDA LEVANTAMIENTO DE REINSERSION
MEDIDA
28 2 4 2

Conclusiones y Recomendaciones

A partir de todo lo expuesto, la investigacion sobre “Guarda y el impacto del
tiempo en la seguridad juridica del nifio, nifia y adolescente”, ha tenido un
resultado satisfactorio para los fines académicos; sin embargo, han quedado
vestigios de que los procesos para la proteccion integral del nifio, nifia y
adolescente privado del entorno familiar, necesitan de mayor rigor en la
planificacion, ejecucion y controles interinstitucionales.

Fueron identificados criterios y procedimientos utilizados por los magistrados en la
determinacion de la guarda”, quienes utilizan para la toma de decisiones el estudio
psicosocial de las condiciones de albergabilidad, para ello recurren a la
informacién proporcionada por técnicos intervinientes tanto del Poder Judicial
como del Sistema Nacional de Proteccion.

Se pudo observar igualmente, que los dictimenes periciales emitidos por los
profesionales psicélogos y trabajadores sociales, no siempre reflejan la realidad de
la persona evaluada o de la situacion en el contexto del expediente. Falta una
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mayor informacion relativa a las consecuencias de la permanencia de un nifio,
nifia o adolescente que pone en riesgo los derechos humanos y en especial, su
condicion de vulnerabilidad (salud, educacion, recreacion, lazos familiares).

Por tanto, quedan las recomendaciones finales que todo proceso en la que
participen nifios, nifias y adolescentes, deberan tenerse en cuenta su “interés
superior”, garantizadas por medio de la Constitucion Nacional, Tratados de
Derechos Humanos, Convenios ratificados y leyes, que conllevan a la obligacion

del Estado en su rol ineludible e indelegable, cual es, la “Proteccion Integral”.

Agradezco la oportunidad y me despido con una frase de Maria Montessori:
“Los secretos del alma”
"Tocar al nifio es tocar el punto mas delicado y vital, donde todo puede decidirse
y renovarse, donde todo esta lleno de vida, donde se hallan encerrados los

secretos del alma, por ahi se elabora la educacién del hombre del mafana."
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“ASPECTOS JURIDICOS Y POLITICAS PUBLICAS DE LA EDUCACION INFANTIL
DIRIGIDA A NINOS DE 3 A 5 ANOS EN EL DISTRITO DE BARRANQUILLA”

AUTORES:
Melany Maria Donado Oyola
Blas Eduardo Gonzalez Gutiérrez
Maria Luisa Pertuz Gil

Resumen.

A continuacidon se presentan resultados parciales de un proyecto de investigacion en el
que se analiza el marco normativo y las politicas publicas nacionales desarrolladas por el
Estado colombiano, dirigidas a la primera infancia en edad preescolar, asi como la
implementacion en el distrito de Barranquilla de politicas, programas o proyectos
orientados a la prestacién del servicio de educacién infantil, con el que se pretende
construir, proponer temas de reflexion y aportar materia de discusién académica, a partir

de la evaluacion de las mismas.

Fundamentacion de la Ponencia.

La educacién es un derecho de vital importancia para el ser humano por ser un
instrumento que permite el desarrollo armdnico de sus facultades como persona. Para el
caso de los nifios y nifias, el articulo 44 de la Carta Politica, establece una especial
proteccion a favor de sus derechos fundamentales y consagra entre éstos el derecho a la
educacion considerando que prevalecen sobre los de los demas.

Es, precisamente la primera infancia (que comprende de los 0 a los 6 afos de edad) una
etapa completamente favorable para recibir una educacién adecuada, puesto que en ella
se asientan las bases para las funciones cerebrales superiores, como la memoria, el
razonamiento légico, el lenguaje, entre otras. Por eso es crucial que en dicho periodo
estas habilidades puedan ser aprendidas y estimuladas, construyendo una identidad
positiva para las etapas futuras del desarrollo (Campo, 2001).

Colombia enfrenta actualmente grandes desafios para mejorar la calidad y cobertura de su
sistema de educacién, sin embargo, a pesar de las diferentes politicas publicas e
inversiones dirigidas a este respecto en los Ultimos afos, ¢Ha descuidado el Estado
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colombiano el sector de la educacion infantil? ¢En la actualidad hay escasas instituciones
publicas que brinden educacién preescolar? y éEstas a su vez prestan un servicio a la
altura de las exigencias y necesidades para que los nifios y nifias puedan desarrollarse
integralmente, como lo establece la ley?

La Corte Constitucional, en la Sentencia T-008 del 2016, a través del M.P: Alberto Rojas
Rios, ha sefalado que “(...) el derecho fundamental a la educacién de los menores de 18
afos cobra trascendencia en atencién al principio del interés superior del nifio, el cual
debe responder a sus necesidades. El Estado tiene la obligacién de determinar las medidas
pertinentes para la prestacion del servicio, las cuales, deben atender al interés de nifios,
nifias y adolescentes sobre otras consideraciones y derechos, para asi apuntar a que
reciban un trato preferente, de forma que se garantice su desarrollo integral y arménico
como miembro de la sociedad, no sélo como sujetos de proteccidon especial sino como
plenos sujetos de derecho.”

En este orden de ideas, se hace necesaria la revision del marco legal internacional,
nacional y la Jurisprudencia Constitucional, respecto del derecho fundamental de los nifios
y nifas a la educacién, asi como las politicas publicas desarrolladas por el Estado
orientadas al fortalecimiento de la educacién integral de la primera infancia en nivel
preescolar, conjuntamente con los programas de acciéon publica implementados en el
distrito de Barranquilla dirigidos a la prestacion del servicio de educacion infantil, a fin de

determinar la ejecucién eficaz de las mismas.

Avances teoricos.

a. Marco Legal
La Constitucion Politica de 1991 fue sin duda un hecho importante para el reconocimiento
de la de los derechos de la infancia como fundamentales, desde entonces los nifios y nifias
fueron considerados como sujetos de derechos y de especial proteccidon constitucional. En
el articulo 44 el constituyente consagra que los derechos de los nifos, nifas y
adolescentes prevalecen sobre los de los demas. En este mismo articulo se evidencia la
estipulacion del derecho que tienen los nifios y nifias a la educaciéon y lo eleva a la
categoria de fundamental.
La educacion es reconocida en el articulo 67 de la Carta de 1991 como un derecho y un

servicio publico con funcién social cuyo fin es el acceso al conocimiento, a la ciencia, y a
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los demas bienes y valores de la cultura. Es la educacién un factor esencial para el
desarrollo humano, social y econdmico de la persona y por supuesto, una herramienta
para la construccion de paz de nuestra sociedad. Su caracter prestacional supone para el
Estado la obligacion de desarrollar actividades continuas y dirigidas a su satisfaccion
publica, de manera directa o delegada bajo la regulacién, control y vigilancia del mismo.
Segun la doctrina nacional e internacional, la educacién en todas sus formas y en todos
los niveles comprende cuatro dimensiones de contenido prestacional: la asequibilidad, la
accesibilidad, la adaptabilidad y la aceptabilidad. En cuanto a la caracteristica de la
accesibilidad en la sentencia T-1030 de 2016 con ponencia del Magistrado Marco Monroy
Cabra la define de la siguiente manera: (...) la accesibilidad, implica la obligacién del
Estado de garantizar el acceso de todos en condiciones de igualdad al sistema eludido, la
eliminacion de todo tipo de discriminacion en el mismo, y facilidades para acceder al
servicio desde el punto de vista geografico y econdmico.

Teniendo en cuenta este criterio descrito, la Constitucion dispone en el inciso tercero del
articulo 67 superior que la educacién sera obligatoria y gratuita entre los cinco y quince
anos de edad y que comprendera como minimo, un ano de preescolar y nueve de
educacidn basica. Por lo que el Estado debe orientar prioritariamente sus politicas a la
cobertura de la educacién del grupo poblacional descrito en éste, a fin de cumplir con la
obligacién constitucional.

Tal postulado ha sido objeto de varias inquietudes, como por ejemplo ¢Desde qué edad es
obligatoria la educacién? y ¢Cudles son los grados de educacion que el Estado estd
obligado garantizar?, La Corte Constitucional ha dado respuesta a estos cuestionamientos
en sentencias que presentaron casos similares, a partir de que la resolucién 1515 del 2003
fuera derogada expresamente en el 2006 por la Resolucion 5360, por medio de la cual el
Ministerio de Educacion Nacional (MEN) instruye a las entidades territoriales verificar que
la edad minima para ingresar al grado de transicién (grado obligatorio) sea de cinco anos
cumplidos a la fecha de inicio del calendario escolar, con el fin de que los recursos
destinados para tal fin sean invertidos en la poblacion infantil que la Constitucién
determinan. Por lo que cuando las entidades territoriales empezaron a dar cumplimiento a
dichas disposiciones, los nifios y nifias de tres y cuatro afios se vieron afectados al no

seguir recibiendo el servicio de educacion preescolar.
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La Corte Constitucional, en la Sentencia T-755 de 2008, con ponencia del magistrado
Mauricio Gonzalez Cuervo, reitera la jurisprudencia manejada en estos casos similares
diciendo que: (...) Una interpretacion arménica del articulo 67 de la Carta, con el articulo
44 y con los tratados internacionales de derechos humanos suscritos por el Estado
Colombiano en la materia, esta Corte ha concluido que la educacién es un derecho
fundamental de todos los menores de 18 afos. (...) porque segun el principio de
interpretacion pro infans —contenido también en el articulo 44-, debe optarse por la
interpretacion de las disposiciones que menos perjudique el derecho a la educacidn de los
nifios.

En este orden de ideas, La Corte ha precisado que la edad sefialada en el articulo 67 de la
Constitucion, interpretado a la luz del articulo 44, es solo un criterio establecido por el
constituyente para delimitar una cierta poblacién objeto de un interés especial por parte
del Estado. (...) Finalmente, determind que las edades fijadas en la norma aludida no
pueden tomarse como criterios excluyentes sino inclusivos.

Resolviendo el cuestionamiento sobre cuales son los grados de instruccién que el Estado
estd obligado a garantizar en esta sentencia se manifiesta lo siguiente: Los grados
previstos en el inciso 3° del articulo 67 de la Carta constituyen el contenido minimo del
derecho que el Estado debe garantizar, y que como se trata de un contenido minimo, el
Estado debe ampliarlo progresivamente, es decir, debe extender la cobertura del sistema
educativo a nuevos grados de preescolar, secundaria y educacion superior.

Podemos deducir que el Estado debe de manera progresiva ampliar el rango poblacional
descrito el articulo 67 hasta lograr revestir el resto de grados escolares. Dentro de la
jurisprudencia encontrada, en la sentencia C-507 del 2008 con ponencia del Magistrado
Jaime Cdrdoba Trivifio, se examind sobre el principio de progresividad derivado de los
derechos Econdmicos, Sociales y Culturales como la educacion: La Constitucién admite
que la satisfaccion plena de los derechos sociales exige una inversién considerable de
recursos publicos con los cuales el Estado no cuenta de manera inmediata. Por ello, dada
la escasez de recursos, la satisfaccion de los derechos sociales esta sometida a una cierta
gradualidad progresiva, (...) la obligacion del Estado en materia de derechos sociales, es la
de adoptar medidas, hasta el maximo de los recursos posibles, para lograr
progresivamente la plena efectividad de tales derechos.
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Vale aclarar, como se hizo en esta sentencia, que el principio progresividad de los
derechos sociales no se puede ver como justificacion para la inactividad del Estado, pues
éste implica la obligacion de actuar lo mas eficazmente posible a fin de ampliar la
satisfaccion de los mismos.

Ahora bien, en el afno 2006 Colombia asume un papel activo frente a la infancia con la
expedicion la ley 1098 (Cddigo de Infancia y Adolescencia) el cual se consagran principios
como el interés superior del nifo, que exige la obligacidn correlativa del Estado de generar
politicas orientadas a su desarrollo integral para asegurar prelacion de sus derechos.
Respecto a la educacion preescolar, cuenta con tres niveles de formacién: Prejardin,
dirigido a la atencidn de nifios y nifias de tres (3) afios de edad, Jardin, de cuatro (4) afios
y Transicién también denominado grado cero, dirigido a educandos de cinco (5) afos y
que corresponde al grado obligatorio constitucional.

Por otra parte, la ampliacidon de la atencion se regula en el articulo 18 de la Ley 115 de
1994 que dice: “Articulo 18: El nivel de educacion preescolar de tres grados se
generalizara en instituciones educativas del Estado o en las instituciones que establezcan
programas para la prestacion de este servicio, de acuerdo con la programacion que
determinen las entidades territoriales en sus respectivos planes de desarrollo.

Para tal efecto se tendra en cuenta que la ampliacién de la educacion preescolar debe ser
gradual a partir del cubrimiento del ochenta por ciento (80%) del grado obligatorio de
preescolar establecido por la Constitucion y al menos del ochenta por ciento (80%) de la
educacidn basica para la poblacién entre seis (6) y quince (15) afios”.

Respecto a la Direccion de la Primera Infancia, a nivel Nacional se encuentra el MEN el
cual traza los lineamientos para la prestacion del servicio educativo. Que a su vez le
otorga las equivalentes potestades al viceministerio de Preescolar, Basica y Media,
encargado de fomentar las politicas publicas necesarias para brindar la atencion de los
nifios y nifias con el acompafiamiento de las entidades territoriales (MEN, 2009). Junto con
la Comision Intersectorial de Primera Infancia, creado como un espacio institucional para
la coordinacion de acciones encaminadas a establecer e implementar un modelo para la
estrategia de atencidn integral de la primera infancia y el ICBF, entidad responsable de la
proteccion y el bienestar de la nifiez.

Segun el articulo 7 numeral 1 de la ley 715 del 2001, las entidades encargadas de la
prestacion del servicio de educacion preescolar corresponden a los municipios y distritos o,
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en su defecto, a los departamentos tratandose de municipios no certificados, teniendo en
cuenta a la participacion de educacion del Sistema General de Participaciones y a los
recursos propios que la respectiva entidad territorial destine para el efecto.

En el distrito de Barranquilla se encarga de la prestacion de este servicio: la Alcaldia
Distrital, la Secretaria de Educacidon, que se ocupa del grado obligatorio de preescolar
(Transicion), la Secretaria de Gestion Social la cual gestiona la educacion inicial de la

primera infancia, en articulacion con el ICBF Regional Atlantico.

b. Politicas Publicas Nacionales y Distritales.

La implementacion de politicas publicas dirigidas a la primera infancia a nivel nacional
empieza a ocupar un espacio en la agenda publica a partir de lo ordenado por el
documento Conpes 109 del 2007 (Colombia Por La Primera Infancia), inicialmente con el
Programa de Atencion Integral a la Primera Infancia y luego, con la estrategia “De Cero a
Siempre”. En el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, “Prosperidad para Todos” define la
estrategia De Cero a Siempre como un conjunto de acciones planificadas de caracter
nacional y territorial que busca garantizar el desarrollo infantil de nifias y nifios de primera
infancia de 0 a 6 afios, empezando por quienes se encuentran en mayor condicion de
vulneracion y de pobreza, pero con el compromiso de avanzar progresivamente hacia la
universalizacion de la atencién. (CIPI, 2012).

En el actual Plan de Desarrollo “Todos por un nuevo pais 2014 — 2018” se continud con la
estrategia “De Cero a Siempre”. Y a su vez se incluyd en el articulo 52 la educacion inicial
como un servicio obligatorio en el marco de la Atencion Integral (DNP, 2014) y a través de
la Ley 1804 de 2016 se establece como politica de Estado dicha estrategia. Se entiende
entonces que, al organizar institucionalmente la educacién preescolar en tres grados, los
dos primeros que corresponden a una etapa previa a la escolarizacion obligatoria, harian
parte de la educacion inicial de la primera infancia (Urango, 2016).

No obstante, en Colombia, no esta tan clara la aplicacion de la educacién inicial y la
educacion preescolar. Para efectos de la presente investigacion, es importante mostrar la
delimitacién conceptual: La Educacién Inicial, no tiene como finalidad ensenar contenidos
tematicos de la manera en que se hace en la basica primaria, o tratar al nifio como
alumno en situaciéon escolar, sino desplegar diferentes oportunidades para potenciar su
desarrollo de acuerdo con sus caracteristicas, aprender desde las preguntas e intereses
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que surgen en su vida cotidiana y valorar sus saberes, asi como sus formas de ser y estar
en el mundo, entre otros. La Educacion Preescolar son las practicas pedagdgicas que se
concentran en el aprestamiento o el desarrollo de habilidades y conocimientos basicos que
permiten a nifias y nifios prepararse, acomodarse y ajustarse a los requerimientos de la
educacién formal.

Por lo que la Educacién Inicial se aleja del trabajo con conocimientos disciplinares y areas
escolares abarcando entonces, una idea mas amplia que la educacion tal y como esta
referida cominmente en el contexto escolar, donde se tiende a hacerse énfasis en los
aspectos cognitivos, teniendo en cuenta que la educacién inicial estda enmarcada en la
atencion integral y por lo tanto se atiende desde el momento de la gestacion a la mujer
embarazada, pasando por etapas como la lactancia, la orientacion familiar para obtener un
vinculo efectivo con el nifio entre otros procesos de la primera infancia hasta llegar al de
escolaridad formal, de modo que no se trata de un servicio escolarizado (Urango, 2016).
En Colombia la estrategia de Cero a Siempre se enfatiza en la educacion inicial, siendo
éste el principal servicio prestado al nifio menor de 5 afos en materia de educacién y en
consecuencia la educacién preescolar, es mayormente suministrada por el sector privado.
Teniendo en cuenta lo anterior se hace pertinente examinar si es suficiente la educacién
inicial en materia pedagdgica para el adecuado desarrollo cognitivo de la etapa mas
importante de aprendizaje del ser humano.

El programa de atencién integral a la primera infancia cuenta con 3 tipos de modalidades:
la comunitaria, la familiar y la institucional. En la modalidad comunitaria se realiza
intervencién interdisciplinaria en 1.400 Hogares comunitarios en areas de atencién
especificas como la educacion inicial. La modalidad familiar es dirigida a madres gestantes,
lactantes, nifios y nifias de 0 a 2 afos. Por Ultimo, se encuentra la modalidad institucional,
dirigida a nifios y nifias de 3 a 5 afios de edad.

La presente investigacion se enfocara el estudio de la modalidad institucional y
comunitaria. La primera se lleva a cabo en los Centros de Desarrollo infantil (CDI),
consisten en: [...] un espacio institucional especializado que garantiza una atencién con
calidad, a través de la prestacion de un servicio de educacién inicial, cuidado idoneo,
donde se brindan los componentes de atencion: familia, salud y nutricion, pedagdgico,
talento humano y ambientes educativos; originando una atencién integral en donde se

adelantan acciones y gestiones para amparar los derechos de salud, proteccidn y la
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participacion de los nifios y las nifias. Esta definido como una prestacion adicional a las
responsabilidades de las familias y la comunidad y se proporciona de forma gratuita (ICBF,
s.f).

En la modalidad institucional también se encuentran los Hogares Infantiles (HI) que
responden al desarrollo integral de los nifios y nifias entre los 6 meses y 5 afios y 11
meses; busca respaldar a sus familias en la asistencia y proteccion de estos. El programa
asiste a nifilos y nifas pertenecientes a familias en condiciones de vulnerabilidad
econdmica, social y psicoafectiva. En la prestacién del servicio, se le da prevalencia a
nifios y nifias con padres que se ausentan del hogar durante el dia, por motivos de trabajo
o estudio (ICBF, 2014).

En la modalidad comunitaria encontramos los Hogares Comunitarios de Bienestar (HCB)
son centros de cuidado infantil disefiados para la atencion de nifios menores de 6 anos
pertenecientes a familias en pobreza o que se encuentren en condiciones de
vulnerabilidad (ICBF, 2014) para atender las necesidades basicas de cuidado, nutricion,
proteccién, salud, educacién y desarrollo psicosocial de los nifios y nifias. Atienden entre
12 y 14 ninos, a cargo de una madre escogida por los miembros del ICBF conocida como
la madre comunitaria (MC), quien se encarga de los nifios en su propio hogar.

En cuanto a las politicas educativas del distrito de Barranquilla, el presente proyecto se
enfocara desde el afio 2012 hasta el 2018. Fue a partir de este periodo que la secretaria
de gestidn social asumié el cargo de la poblacién vinculada a los programas de primera
infancia.

Para poder apreciar la situacion real de la educacion infantil se necesita evaluar la
implementacion de las politicas de educacién dirigidas a este sector. Con éste fin se hace
indispensable disefiar un instrumento de medicidon que nos permita recolectar informacion
de los contextos educativos (CDI, HI y HCB) y triangular si lo revisado cumple a cabalidad
con los programas y proyectos establecidos en el distrito, para determinar qué tan idonea
es la atenciéon brindada y si se distancia de una pedagogia que respete sus ritmos de
aprendizaje, que ayude a los ninos a establecer relaciones con los demas, con su entorno
y consigo mismo o si por el contrario no se hace necesaria la escolarizacién ni la

formalidad para tener educacion infantil de calidad.

Propuestas
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L. Evidenciar cuales son las debilidades juridicas y politicas tanto nacionales como
distritales, y las inconsistencias que se presentan en la atencion de la educacién infantil.
Lo anterior se logrard, con la revisién de los indicadores de evaluaciones del distrito que
realizan de forma periddica y luego comparar esa informacion con la de un trabajo de
campo que permita determinar cdmo es la realidad y cuales son las incongruencias en el
marco del interés superior del nifio y de una educacion infantil que permita su desarrollo
integral y el respeto frente a sus gustos, ritmos de aprendizaje, autonomia vy
aprovechamiento de la plasticidad cerebral. Se ha disefiado el siguiente instrumento de
medicion de calidad:

Padres de
Familia:
Impacto

Social

Educativode

Docentes

MEDICION | E
DE ‘ e
CALIDAD
|

Procesos

Infraestructura Académicos

Amenazas
Procesos

II. Establecer IQEIVEIESSEE preescolar pre jardin y jardin como grados obligatorios de
la educacion formal; ’stos prerrequisitos para ingresar al grado de transicion, con
el fin de incentivar: 1. El interés por parte del Estado para que amplié la cobertura y la
calidad brindada de este sector de la educacién. 2. La asistencia de los ninos y nifias
inscritos en los CDI, HI y HCB, y promover el interés de los padres de familia para que sus
hijos accedan a una educacion inicial y preescolar.

I1I. Sensibilizar e instruir a la sociedad, a la comunidad, a las universidades y a los
mismos niflos y nifias respecto de los principios constitucionales y universales que
garantizan su desarrollo integral de forma prevalente asi como también la importancia de
la educacion infantil y como se ha venido implementando las politicas educativas dirigidas

a la primera infancia en el distrito de Barranquilla.

122




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

ONTATINOAY,
e Ay

&

iy,
5
ot

%
(7
~O’3Ng ,mc\,ax”‘

W, =

¢ ¢
rEP

o f
3 ¢
% W«
%
o 50\@

=
2340 5 TN

CONCLUSIONES

JOOLESCENGIA 1,

COMISION N° 1: Politicas piiblicas, legislativas y judiciales relativas a

los derechos humanos de nifios, nifias, adolescentes y jovenes y el

crimen organizado

Se recomienda:

1- Que se solicite a las Universidades crear en el ambito que corresponda una
consultoria juridica respecto de los derechos de nifios nifias y adolescentes

especialmente orientado al derecho a la identidad

2- Que el sistema de Proteccion Integral de Derechos, refuerce programas y
acciones en miras a la proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes en

contextos de migracion

3- Que se priorice la respuesta de prision domiciliaria a las mujeres con hijos
atendiendo al interés superior y el bienestar del nifio o la nifia segin lo establece

la legislacion internacional vigente

4- Considerar como una variable importante para la toma de decisiones respecto
de los nifios y ninas victimas y testigos de la violencia de género, las consecuencias

que tiene esta situacion en cuanto a su persona.

5- Articular en las instituciones una atencidon personalizada a través de
programas que inserten a los progenitores de los y las adolecentes infractoras a fin
de que puedan contenerlas/os de manera mas eficaz para evitar la reiterancia de

hechos y la proteccion integral de las/os

123




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

6- Abordar la prevencion de las situaciones problematicas socio juridicas en las

que estan involucradas la nifiez y la adolescencia

7- Definir Instrumentos para acceder a la justicia, sugiriéndose en caso de del
Abuso sexual creacion de proponiendo un Protocolo Interinstitucional,
Interdisciplinario e Intersectorial, apoyada en dos pilares: La capacitacion y el
monitoreo del estricto cumplimiento de la normativa
Particularmente:
- Colombia propone que en su pais se implementen politicas publicas
educativas que incluyan a la primera infancia desde los 0 a 5 afos .
- Paraguay donde la guarda esta relacionada con el criadazgo, los
procesos para la proteccion integral del nifio, nifia y adolescente privado del
entorno familiar, tengan mayor rigor en la planificacion, ejecucién y
controles interinstitucionales, de manera de evitar la indefinicion que
genera la guarda , para asegurar el acceso a figuras legales mas definitivas

como la adopcidn o el reintegro a la familia.
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“HIJO/AS AFINES: DERECHOS Y DEBERES ALIMENTARIOS EN EL MARCO
DE LA DOCTRINA DE LA SOCIOAFECTIVIDAD”

Autoras: Sanz, Monica Edit — Ferrari, Viviana Andrea

RESUMEN

La incorporacion de la figura legal del/la progenitor/a afin en el nuevo Codigo Civil
y Comercial de la Nacion Argentina, se enmarca en el paradigma del
reconocimiento de los distintos modelos familiares actuales.

Su regulaciéon contiene derechos y obligaciones durante la vida en comun de
convivientes y/o matrimonios con hijos de otras relaciones anteriores, asi como
con posterioridad a la disolucién del vinculo o la ruptura de la convivencia.

En este trabajo haremos foco en la pertinencia, o no, del reclamo alimentario del
hijo/a afin mayor de edad (entre los 18 y 21 afos) luego de producida la ruptura
del matrimonio.

Nuestra hipétesis es que dicho reclamo es pertinente, para lo cual analizaremos

distintos argumentos juridicos y facticos que la dan sustento a dicha afirmacion.

Introduccion

Nuestra eleccion de la temética que analizaremos tuvo como origen la inquietud
surgida a partir de un expediente judicial en el cual una conyuge por su propio
derecho promovi6é una demanda de alimentos para si, con sustento en el articulo
la art. 432 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina, y conjuntamente,
en representacion de su hijo, alimentos para él, segun lo prescripto por el art. 676
del mismo cuerpo legal. Durante el transcurso del proceso comentado, el
adolescente -hijo afin-, adquiri6 la mayoria de edad y con dicho basamento se
denego la pretension.

Consideramos que la asistencia alimentaria, post disolucion de la convivencia o
vinculo conyugal, con relacién al hijo mayor de 18 afios y hasta los 21 afios,

resultaria viable de aplicacién jurisprudencial en la actualidad, sin perjuicio de que
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en un futuro pudiera incluirse el rango etario mencionado expresamente en el texto
legal.

Cabe aclarar que la situacion familiar del caso judicial aludido, tiene un grado de
complejidad tal, que dio origen a diversas pretensiones judiciales conexas. Advertir
ello resulta relevante, toda vez que, en nuestra opinion, solo a través de una
mirada integradora, sera posible visibilizar cabalmente la conflictiva familiar y
arribar a una decision respecto de la viabilidad de un reclamo alimentario de esta
naturaleza.

Entendemos que, tal como se encuentra legislado actualmente, no resultaria
adecuada una reforma legal que habilite formulas generales para la procedencia
del reclamo alimentario a todo progenitor afin por el s6lo hecho de haberlo sido,
sino que la excepcionalidad se mantenga, en los dos rangos etarios (de 13 a 18
afios y de 18 a 21 afios), siempre que se verifiquen los requisitos de su
admisibilidad (que el cambio de situacion haya causado un grave dafio y el
coényuge o conviviente haya asumido durante la vida en comun el sustento del hijo
del otro), manteniéndose de este modo, soluciones provenientes de un analisis
casuistico jurisprudencial.

Nuestra conclusién, que adelantamos, es que el reclamo resultaria pertinente hoy,
por aplicacibn de normas de jerarquia superior, de raigambre constitucional y

convencional, asi como de una interpretacién integradora del plexo normativo.

. llustrando un caso judicial que actué como disparador®®

El caso que comentamos tiene como protagonistas a una pareja que contrajo
matrimonio en el afio 2010, luego de un afio convivencia. En ese momento el
grupo familiar estaba conformado por ambos conyuges (a quienes llamaremos Sr.
L.y Sra. S.) y el hijo de la accionante (W.), nacido de una relacién anterior sin
filiacion paterna.

Con el devenir del tiempo, se produjo el nacimiento de la hija de ambos conyuges

en el afio 2013 (M.), quien nacié en forma prematura y fue diagnosticada con

%M., S. N. ¢/ L., J. S. s/ Alimentos”, Expte. Nro. 667/17, Juzgado de Familia Nro. 2,
Circunscripcién Judicial del Sur, Provincia de Chubut, Argentina.
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hidrocefalia. En ese mismo afio (2013) el Sr. L. inicié un tramite de guarda judicial
del hijo de la actora.’

La convivencia matrimonial se mantuvo hasta el afio 2017, resultando la
separacion producto de una exclusion del hogar acaecida en virtud de una
denuncia de violencia familiar y de género, promovida por la conyuge™®.

En vigencia de las medidas protectorias se produjo el deceso de la nifia M.,
atravesando la sefiora S. un estado de profunda depresion. En este contexto, el
sefior L. regresd a la casa, pero a poco de ello se instal6 nuevamente el ciclo
violento, e intempestivamente, el demandado dejé arbitrariamente de abonar el
alquiler, los impuestos y la cuota alimentaria, aduciendo que el fallecimiento de su
hija lo eximia de responsabilidad alguna con relacion a la asistencia alimentaria
del restante grupo familiar.

Asi, la sefiora S. tuvo que vender pertenecias personales para pagar el alquiler del
mes en curso, y al mes siguiente, ante la carencia de ingresos debid hacer entrega
de la vivienda a su propietaria, solicitando cobijo en la casa de una amiga,
mientras que el joven W. debi6 hacerlo en la casa de un amigo, ante la falta de
espacio y comodidades para que ambos permanecieran juntos.

La Sra. S. inicié la demanda de alimentos, que seré el eje del comentario; en tanto
paralelamente el Sr. L. inici6 una demanda de divorcio®, solicit6 el cese de la
guarda judicial del adolescente W. y el rechazo de la pretensién alimentaria de
ambos.

Asi las cosas, durante la tramitacion del proceso alimentario se produjo
judicialmente el cese de guarda del joven. Mientras tanto en los alimentos, se fijo
una suma de dinero correspondiente a alimentos provisorios, la que fue apelada.
La Excma. Camara de Apelaciones, concedio parcialmente el recurso y disminuyo
la cuota provisoria, pues s6lo la mantuvo para la conyuge y no asi para el hijo afin,

quien dos dias antes de que se dictara la sentencia habia cumplido 18 afios.

17«

Asesoria de Familia (M.) s/ guarda judicial’, Expte. 358/2013, Juzgado de Familia N° 2,
Circunscripcion Judicial del Sur, Provincia de Chubut, Argentina.

M., S. N. ¢/ L., J. L. s/ Violencia Familiar”, Expte 367/2017, Juzgado de Familia N° 3,
Circunscripcion Judicial del Sur, Provincia de Chubut, Argentina.

¥, J. L- M. S. N. S/ divorcio”, Expte. 443/2017, Juzgado de Familia N° 2, Circunscripcion
Judicial del Sur, Provincia de Chubut, Argentina.
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¢,Cuales fueron los fundamentos de la Camara? 1. Diferencié las dos situaciones:
la de la madre por un lado, y por el otro el del hijo afin. 2. Reconoci6 la regla de
solidaridad familiar y el caracter subsidiario de la cuota alimentaria. 3. Especifico
que se puede reclamar el cumplimiento de dicha cuota cuando los progenitores
bioldgicos no puedan cumplir con esta prestacion. 4. Con respecto al quantum de
los alimentos sostuvo que no son iguales los que rigen durante la convivencia que
cuando cesa la union. En el primer caso, consider6 que se trata de alimentos
regulares, y en cambio cuando cesa la convivencia, constituye una cuota
asistencial. 5. Aclar6 ademas que existe un limite temporal del deber alimentario
del progenitor afin cuando cesa la convivencia, y es que llega a su fin cuando el

beneficiario alcanza los dieciocho afos.

II. La figura del /la progenitor/a afin en la legislacion civil argentina, en la
Doctrinay en la Jurisprudencia: Analisis critico. Reflexiones.

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina (en adelante CCyCN) define
el/a progenitor/a afin en su art. 672 como “el conyuge o conviviente que vive con
quien tiene a su cargo el cuidado personal del nifio o adolescente”.

Dicho concepto legal ha sido incorporado mediante la reforma del Cédigo Civil
Argentino en el afio 2014, en el marco de la denominada “constitucionalizacion del
derecho privado”, que en la temética que nos convoca aqui, se trasluce en una
vision pluralista que reconoce diversos proyectos de vida, y una nocion amplia y
compresiva de “las familias”, fundadas en su democratizacion y en la solidaridad
familiar.

En ese contexto, uno de esos modelos actuales resulta ser el de las familias

ensambladas.?’ Efectivamente, la vida en comln puede originar lazos afectivos

GROSMAN, Cecilia, “Derechos y Deberes de los progenitores afines”, Cap. 7, Tomo IV, p. 220.
En: Tratado de Derecho de Familia segun el Cadigo Civil y Comercial de 2014, Dir. Kemelmajer de
Carlucci, A., y otras, Rubinzal Culzoni Ed., Bs.As., 2014.- Para la autora son aquellas: “originadas
en el matrimonio o0 unién convivencial de una pareja, cuando uno o ambos integrantes tienen hijos
nacidos de una unién anterior, con o sin hijos comunes”
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profundos, llegando a conformar la identidad en su faz dindmica®, y exige su
preservacion, resaltadndose de tal modo los vinculos socio-afectivos. %2

Ahora bien, entrando concretamente al analisis de la figura legal en estudio, es de
relevancia clarificar que si bien la unién convivencial no da lugar al parentesco por
afinidad (que establece lazos de parentesco derivados del matrimonio con los
parientes consanguineos del conyuge, art. 538 del CCyCN), se ha extendido la
“designacion” al conviviente del progenitor, por la similar funcion que cumple en
estas familias. Se ha acudido a la nocién “afin” con un sentido mas amplio, aunque
no se configure técnicamente un lazo de parentesco por afinidad.*

Consideramos meritoria la extension a los lazos convivenciales, en la comprension
de que la figura legal analizada ancla en la socioafectividad, asi como en la
voluntad de asumir funciones parentales colaborativas y complementarias.

Con respecto a los deberes del/a progenitor/a afin, el art. 673 del CCyCN alude
a “colaboracién”, sin excluir los derechos y deberes de los progenitores
principales, responsables de los hijos, por lo tanto para la norma en cuestién,
existe una funcion complementaria.

Sin embargo la complementariedad durante la convivencia se traduce en algunas
ocasiones en una obligacion primaria. Asi, Grosman (Op. cit. 273), sefala que:
“‘Resulta dudosa la efectividad de la subsidiariedad en la medida en que la
mayoria de los casos el progenitor afin convive con el hijo de su cényuge o
conviviente y cotidianamente aporta para el sustento de estos nifios o
adolescentes, ya que entre todos integran una familia, por lo que su obligacion
subsidiaria se tornaria primaria.”

Consideramos incluso, que segun el caso, habria que continuar evaluando la
cuestibn de la funcién principal y complementaria, mas alla de lo

anteriormente expuesto, en situaciones en las que el progenitor biolégico o

%L por identidad dinamica se alude al patrimonio ideolégico, cultural y vital de la personalidad que
se trasunta en el exterior, por oposicidon a la identidad estatica, que hace referencia al orden
biolégico, al nombre, a la imagen, y a la identificacion.

?> GROSMAN y HERRERA, “Relaciones de hecho en las familias ensambladas’, RDF N° 46,
Julio/Agosto 2010, Abeledo Perrot, Bs. As., ps. 80 y ss.

GROSMAN, Cecilia Op. Cit. con cita en: MOLINA DE JUAN, M. F. El parentesco en el
Anteproyecto de Cadigo Civil, en J.A. 2012-11-47, Numero Especial, El Derecho de Familia en el
Anteproyecto del Codigo Civil.
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adoptivo se han desentendido por completo de sus obligaciones por extensos
periodos de tiempo. Por ejemplo: afios sin comunicacion con sus hijos, sin
ejercicio de sus cuidados, sin abonar una cuota alimentaria, y dichas funciones
han sido ejercidas por el progenitor afin. En tales casos corresponderia,
asimismo, evaluarse — en relacion al hijo/ afin-quién debiera asumir la toma de
decisiones.

Focalizdndonos en la cuestion alimentaria, el principal fundamento que la
origina, durante la convivencia, reside en el principio de solidaridad familiar. El
articulo 676 del CCyCN, dispone expresamente el caracter subsidiario de la
obligacion del progenitor/a afin.

Sobre este aspecto, se han realizado algunas precisiones: En primer lugar, que
dicho caracter solo tiene vigencia a falta de parientes consanguineos o cuando
éstos no tienen recursos.?* El progenitor afin se sittia en grado posterior a la de los
parientes consanguineos en linea recta; es decir en primer término, se encuentran
progenitores y abuelos. Sin embargo, pensamos que la limitacion a la
consanguinidad es incompleta, ya que existen otros obligados como los parientes
adoptivos (el art. 535 regula el parentesco por adopcién).*®

En segundo lugar, se ha sostenido?®®, que la fuente legal de derivacién de los
alimentos es independiente de la clasica division de fuentes, es decir no puede
asimilarse al progenitor afin ni con el padre (fuente responsabilidad parental) ni
con el vinculo de parentesco (ya que el progenitor afin no debe confundirse con el
vinculo generado por el parentesco por afinidad). Por lo tanto, conforme Millan
(Op.cit.) ha surgido una nueva fuente obligacional en materia de alimentos: la del
progenitor afin, con supuestos de procedencia, extension y vigencia diversa de
todas las otras fuentes de obligacién alimentaria anteriormente conocidas, basada

en el vinculo filial.

4 Grosman (Op. cit., p. 272)

?® Los deberes alimentarios entre parientes estan regulados en el art. 537 (orden de alimentos), art.
538 (los alimentos entre parientes afines, o sea los debidos en linea recta en primer grado) y art.
535 (por adopcion).

?® MILLAN, Fernando, “El progenitor y su obligacion alimentaria en el nuevo Cdédigo Civil y
Comercial”, Suplemento Especial CCyCN Ed. RIUS, a/12/2014.
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Producido el cese, el articulo citado expresa: “...Cesa este deber en los casos de
disolucién del vinculo conyugal o ruptura de la convivencia. Sin embargo, si el
cambio de situacion puede ocasionar un dafio grave al nifio o adolescente y el
conyuge o conviviente asumié durante la vida en comun el sustento del hijo del
otro, puede fijarse una cuota asistencial a su cargo con carécter transitorio, cuya
duracion debe definir el juez de acuerdo a las condiciones de fortuna del obligado,
las necesidades del alimentado y el tiempo de la convivencia.”

Centrandonos en el requisito de procedencia del grave dafio que se produciria si
quien ha sido sostén del hogar deja automaticamente de cubrir los gastos
cotidianos, Grosman (Op. cit.) destaca que el mismo se funda en “la repentinidad
en que ello sucede”.

En el contexto que hemos explicado anteriormente, ha quedado expuesta la
importancia que reviste la funcion del progenitor/a afin, tanto durante la
convivencia o después del cese de la misma.

Frente a tal importancia de la figura legal, nos preguntamos: ¢cuales son las
consecuencias disvaliosas que podria tener la ruptura de la pareja y su
desintegracion para un/a hijo/a afin luego de haber convivido con quien durante
cierto periodo de tiempo generd con él/ella un lazo y vinculo afectivo, incidié en su
identidad dindmica, y se responsabilizé de los cuidados de ese nifio/a? ¢dada la
ruptura de la pareja, la falta de asistencia y abandono del hijo /a afin en lo
sucesivo (comunicacion, afecto, alimentacion, entre otras) afecta la identidad del
hijo/a afin en cuestién?

Hemos reflexionado que, ante todos estos interrogantes, las respuestas variaran
de acuerdo a cada caso y situacion particular, dependiendo de la modalidad
relacional de progenitores y progenitor afin. La labor de los jueces, pensamos
resultara ardua, pues dependera de ellos, realizar un analisis pormenorizado de
todos los aspectos comprende el contexto familiar del que se trate.

Otra cuestion a reflexionar, la que nos propusimos como central para debatir al
inicio de este trabajo, se relaciona con el limite temporal de la obligacion
alimentaria del progenitor afin, limite que solo se extiende hoy hasta los 18

anos.
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¢, Seria posible extender esta edad a los 21 afios como en el caso de la obligacion
alimentaria del progenitor biolégico o adoptivo? (art. 658).

Consideramos que si. Sin embargo cabe aclarar que, si bien compartimos la vision
de Millan respecto de que la fuente de la obligacion alimentaria del progenitor afin
no encuadraria ni en la responsabilidad parental ni en el parentesco, y que se trata
de una fuente nueva basada en el vinculo filial; consideramos que aquella
encontraria fundamento en una “responsabilidad parental complementaria”,
descartando como fuente el parentesco, lo cual continla poniendo en un pie de
igualdad tanto a los hijos afines provenientes de uniones matrimoniales como los
de uniones convivenciales.

De hecho, la figura que analizamos se encuentra incorporada en el Titulo VII
“‘Responsabilidad Parental”, Capitulo 7 “Deberes y Derechos de los progenitores e
hijos afines”.

Claro esta, que cada situacion debera ser analizada integralmente para poder
determinar su procedencia, su cuantia y su extension, porque cada realidad tiene
matices propios; y quizas en alguna de ellas los jueces entiendan no prospere el
reclamo.

Conforme lo que venimos sosteniendo, cabe efectuar algunas consideraciones
acerca de los fundamentos de la sentencia de Camara citada en el acapite 1.2) de
esta ponencia:

En primer lugar, nos preguntamos ¢resulté pertinente el cese de la cuota
alimentaria provisoria dispuesta en primera instancia con fundamento en haber
alcanzado el hijo afin dias antes la mayoria de edad? Consideramos que no. En
este caso se tuvo en cuenta Unicamente el cumplimiento de la edad legal — limite
temporal- que exige la normativa (18 afos) para denegar un derecho humano
béasico.

No se tuvieron en consideracion los antecedentes familiares, el contexto de la
historia familiar, el grave dafio producido al joven por la tempestividad de la
ruptura, la vulneracién de derechos humanos bésicos por ejemplo a la vivienda, la
ausencia de un progenitor principal obligado a la asistencia alimentaria, y la

existencia de otros parientes obligados por el desarraigo (no eran oriundos madre
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e hijo de la zona donde tramit6 la causa), el rol central que ocup6 el progenitor afin
en la vida del joven y la familia (fue sostén del hogar), la discriminacién a la que
fue expuesto con posterioridad al fallecimiento de su hermana, la violencia
econdmica hacia el grupo familiar.

Todo lo expuesto, no resulta una nimiedad, pues, conforme los arts. 1, 2, 3 del
CCyCN los/as jueces/as estan obligados a dictar sentencias fundadas, de acuerdo
a lo previsto en las Leyes, Constitucion Nacional y los Tratados de Derechos
Humanos, realizando una interpretacion, que tenga en cuenta la finalidad de la ley,
sus palabras, finalidades, leyes analogas, disposiciones de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, los principios y valores juridicos, todo ello,
de modo coherente con todo el ordenamiento.

En segundo lugar, nos preguntamos ¢cabria extender dicha obligacién a los 21
afios conforme la aplicacibn analdgica de la extension alimentaria (con su
salvedad de que el hijo cuente con recursos propios) en el caso de lo previsto por
el art. 658? Consideramos que si. Sin embargo, como ya hemos adelantado en el
sentido de que no deberia, en nuestra opinién, serlo de modo general, sino
aplicable a cada caso concreto. Ello en virtud de las consideraciones que
efectuamos acerca de la fuente que origina este tipo de obligacion alimentaria, es
decir: “la responsabilidad parental complementaria”, lo que permitiria la aplicacion
analdgica de la extensién que prescribe el articulo, en su segundo parrafo que
dispone: “La obligacién de prestar alimentos a los hijos se extiende hasta los 21
afios, excepto que el obligado acredite que el hijo mayor de edad cuenta con
recursos suficientes para proveérselos por si mismos”. (Libro IlI: “Relaciones de
Familia”, Cap. 5: “Deberes y derechos de los progenitores. Obligacion de
alimentos.).

En el caso disparador de nuestra ponencia, por los mismos fundamentos que
expusimos en el parrafo anterior, también consideramos la obligacion alimentaria
podria haberse extendido hasta los 21 afios.

Para concluir, criticamos de la sentencia de Camara, que se haya realizado un
analisis recortado de la normativa (art.676), fundando el decisorio Unicamente en

el cumplimiento de los 18 afios por parte del hijo afin, dos dias antes de su
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dictado, sin haberse tenido en consideracion principios basicos, como el de la
realidad y el pro homine.

En nuestro entendimiento, un analisis del contexto factico que incorpore la doctrina
de la “socioafectividad”, hubiera permitido una sentencia favorable a la pretension,
en la que un formalismo técnico riguroso no prosperara por sobre la vida misma de

las personas.

[ll. Conclusiones

- Consideramos que la asistencia alimentaria, post disolucion de la
convivencia o vinculo conyugal, con relacién al hijo mayor de 18 afios y hasta los
21 afos, resultaria viable de aplicacion jurisprudencial en la actualidad, sin
perjuicio de que en un futuro pudiera incluirse el rango etario mencionado
expresamente en el texto legal.

- El reclamo resultaria pertinente hoy, por aplicacion de normas de jerarquia
superior, de raigambre constitucional y convencional, asi como de una
interpretacion integradora del plexo normativo.

- En nuestra opinién, soélo a través de una mirada integradora, sera posible
visibilizar cabalmente la conflictiva familiar y arribar a una decision respecto de la
viabilidad de un reclamo alimentario de esta naturaleza.

- No resultaria adecuada una reforma legal que habilite férmulas generales
para la procedencia del reclamo alimentario sino que la excepcionalidad se debe
verificar en la acreditacion de los requisitos de su admisibilidad (cambio de
situacion que haya causado un grave dafio y que el conyuge o conviviente haya
asumido durante la vida en comun el sustento del hijo del otro), manteniéndose de
este modo, soluciones provenientes de un analisis casuistico jurisprudencial.

- Las respuestas variardn de acuerdo a cada caso y situacion particular,
dependiendo de la modalidad relacional de progenitores y progenitor afin. La labor
de los jueces, pensamos resultara ardua, pues dependera de ellos, realizar un
analisis pormenorizado de todos los aspectos comprende el contexto familiar del

que se trate.
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La obligacion alimentaria del/la progenitor/ra afin encontraria fundamento
en una “responsabilidad parental complementaria”.

Consideramos posible jurisprudencialmente tal como actualmente se
encuentra legislada la norma, la aplicacién analégica de la extension que prescribe
el articulo 658 del CCyCN, en su segundo parrafo.

136




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

“EL ACCESO A LA JUSTICIA DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES. LA
FIGURA DEL ABOGADO DEL NINO COMO GARANTIA MININA DE
PROCEDIMIENTO”

“La Ley de Abogado del Nifno de la Provincia de Buenos Aires y su colision

con el articulo 26 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina”

Autor: Sandra Patricia Roa, Abogada (Colegio de Abogados de La Matanza)

“la Ley de Abogado del Niiio de la Provincia de Buenos Aires y su colision

con el articulo 26 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina”

[. Introduccion

El presente trabajo tiene como finalidad empoderar la figura del “Abogado del
Nifio”, entendiendo prima facie, que es un derecho y garantia procesal
consagrado al colectivo de las personas menores de edad, desde la
Convencion de los Derechos del Nifio, y de la vasta normativa interna vigente
en el Estado Argentino, que ha ido adecuando los principios rectores, derechos
y garantias procesales minimas del instrumento internacional: CDN, que
integra el Sistema Universal de Derechos Humanos de ONU.

Empero, a pesar de la adecuacion en las normas internas por parte del Estado
Argentino a los principios rectores, derechos y garantias minimas de la CDN,
hoy nos encontramos con colisiones o tensiones, entre los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos, incorporados a nuestro
bloque de constitucionalidad en la ultima reforma constitucional del afio 1994,
las normas internas en materia de proteccion integral de derechos de los
Nifios, Nifias y Adolescentes y el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, que
entro en vigencia el 1° de Agosto de 2015.

La colisibn normativa que nos interesa abordar en este trabajo, es
especificamente sobre el derecho y garantia minima de procedimiento de
contar con “asistencia técnica letrada o defensa técnica letrada” consagrado a

los NN y A, segun lo establecido en la CDN, en el articulo 8° del Pacto de San
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José de Costa Rica, Acordada 5/2009 de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién “100 Reglas de Brasilia, en el articulo 27 inciso c) de la Ley Nacional N°
26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes
y en la Ley N° 14.568 de Creacién de la figura del Abogado del Nifio en la
Provincia de Buenos Aires y su Decreto Reglamentario 62/2015 y lo regulado
en el articulo 26 el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.

Antes de analizar en profundidad la colision normativa mencionada en el
parrafo anterior, y a los fines de virilizar, naturalizar y aprehender la
fundamentacion legal de la Ley N° 14.568 de Creacién de la figura del
Abogado del Nifio en la Provincia de Buenos Aires y su Decreto Reglamentario
62/2015, veremos el recorrido normativo internacional y nacional que dieron
lugar a la sancion de esta ultima norma, que desde ya podemos adelantar que
se trata de una norma de facil interpretacién, careciendo de problemas del
lenguaje técnico, a saber, “vaguedad y/o ambiguedad y/o textura abierta”, dado
que resulta ser clara, precisa y con solido sustento en cuanto a sus fuentes

normativas.

II. Fundamentacién y sustento normativo de la Ley 14.568 de Creacidn de
la figura del Abogado del Nifio en la Provincia de Buenos Aires y su
Decreto Reglamentario 62/2015

[1.1. Convencién sobre los Derechos del Nifio

El Estado Argentino aprobd la Convencion sobre los Derechos del Nifio a través
de la sancion de la Ley N° 23.849 el 27/09/1990, promulgada el 16/10/1990 y
publicada en el Boletin Oficial el 22/10/1990.

La CDN es el primer instrumento internacional que reconoce a los NN y A como
“Sujetos de Derechos”, dejando o tratando de dejar atras el viejo paradigma de

considerar a los NN y A objetos de derecho o objetos de proteccion. Empero,
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debemos interpretar que son sujetos de derechos especiales y cuya proteccion de
derechos debe ser integral y que todos los estatos sociales deben actuar con
corresponsabilidad. No obstante los Estados Partes adquieren la obligacion
principal de garantizar el cumplimiento de los principios rectores que emanan de
dicho instrumento.

Es menester destacar que la CDN es el tratado internacional que ha sido
ratificado por el mayor numero de Estados del mundo. Actualmente, los Estados
Partes asciende a 197, a excepcion de los Estados Unidos de América y por su
parte Somalia que ha comenzado la ratificacion en el afio 2015.

Los tres grandes principios que se desprenden de la CDN como todo instrumento

internacional de derechos humanos son: los derechos son universales,

entendiéndose que son consagrados para todos los NN y A; son indivisibles e

interdependientes, dado que los derechos nominados-explicitos y/o innominados

o implicitos son de igual jerarquia y dependientes unos de otros.

Ademas de los principios rectores y generales, la CDN consagra derechos y
garantias especializados, en atencién al colectivo a proteger, y que condicen con
la proteccién integral de los NN y A. Los principios especificos o especiales son:
EL INTERES SUPERIOR DEL NINO, EL DERECHO A SER OIDO
(ESCUCHADO) y que su opinion sea tenida en cuenta.

Ahora bien, de la lectura e interpretacion de los principios generales-rectores y
especiales o especificos consagrados por la CDN a los NN y A, resulta en el
imaginario colectivo, llamese Estados Partes, operados técnicos juridicos e
interdisciplinarios, instituciones educativas, sanitarias, representantes legales de
los NN y A y de todos los miembros de la sociedad de que se trate, que se ha
logrado el fin dltimo y ello es la efectiva proteccién integral de los derechos de la
nifiez y adolescencia.

Empero, si bajamos la letra fria de lo enunciado ut supra a lo que en realidad

sucede en territorio, haciendo un esfuerzo de pensamiento genuino, légico vy

responsable, a que conclusiones lleqamos...
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[1.2. CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS “PACTO DE SAN JOSE
DE COSTA RICA”

(Sancién: 01/03/1984; Promulgacion 19/03/1984;
Publicada BO: 27/03/1984)

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, llamado “Pacto de San José
de Costa Rica”, LEY 23.054, dispone expresamente e explicitamente en el articulo
8° Inciso 1° lo siguiente....”Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter’.

Cabe preguntarse, entonces si el colectivo de personas menores de edad “Nifios,
Nifas y Adolescentes”, eran consideradas personas en los términos de la norma
mencionada. Toda vez, que los derechos y garantias consagrados condicen con el
debido proceso judicial.

Evidentemente, la respuesta a la pregunta formulada en el parrafo anterior es
clarisima: “NO”. Entonces, podemos adelantarnos a interpretar que la CDN vy las
normas que fueron adecuandose a la misma, constituyen una suerte de
“restitucion de derechos” de las personas menores de edad. Porque, de lo

contrario tendriamos que pensar que no eran consideradas, ni siquiera “personas’.

Constitucion
de la Nacién
A 2

[1.3. Bloque de
Constitucionalidad/Convencionalidad.

Articulo 75 Inciso 22 de la Constitucion de la
Nacion Argentina (Reforma Constitucional del
afio 1994).
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“‘Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las
organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados
y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes....”.

El Estado Argentino, en su ultima reforma constitucional, en el afio 1994, incorpora
con jerarquia constitucional los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos que con anterior habia suscripto y ratificado.

Entonces, dado que nuestro ordenamiento normativo debe analizarse e
interpretarse de forma sistematizada, y en concordancia con los articulos 31y 75
inciso 22 de la CN, articulos 1 y 2 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion,
podemos afirmar que los principios rectores, especificos y especializados que
emanan de la CDN componen el marco normativo vigente en materia de derechos
humanos de la nifiez y por lo tanto deben ser efectivamente plasmados en todo
proceso judicial y/o administrativo donde se encuentren vulnerados derechos de
los NNy A.

Con lo mencionado hasta aqui, podriamos concluir que Argentina habria cumplido
en el afio 1994 con el compromiso de proteger de forma integral a sus ciudadanos
menores de edad. Mas, lejos de ser efectivamente asi, debemos seriamente

realizar una autocritica constructiva y sincera...

Lo

AR II.4. Acordada 5/09 de la Corte
<r Suprema de Justicia de la Nacion

Las 100 REGLAS DE BRASILIA son un conjunto de 100 reglas que consagran los
estandares basicos para garantizar el acceso a la justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad, aprobadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana

realizada en Brasilia en marzo de 2008.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, a través de la publicacion de
la Acordada 5/09, adhiere al sistema interno las Reglas de Brasilia sobre el
acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad.

En cuanto a la participacion de NN y A en actos judicial, el instrumento
mencionado dice:

“Participacion de nifios, nifias y adolescentes en actos judiciales (78) En los actos
judiciales en los que participen menores se debe tener en cuenta su edad y
desarrollo integral, y en todo caso: * Se deberan celebrar en una sala adecuada. *
Se debera facilitar la comprension, utilizando un lenguaje sencillo. + Se deberan
evitar todos los formalismos innecesarios, tales como la toga, la distancia fisica

con el tribunal y otros similares.”

II.L5. Ley Nacional N° 26.061 de Proteccién Integral

de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes

En el ambito nacional en el afio 2005, se sanciona la Ley N° 26.061 de Proteccién
Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes. Dicha norma fue pionera
en Argentina en recoger y adecuar los principios rectores, especificos y
diferenciados de la CDN.

Es la primera ley en donde explicitamente se establece el derecho-garantia de los
NN y A de contar con asistencia técnica letrada. El articulo 27 es una norma, cuya
redaccion y lenguaje utilizado por el legislador, resultan ser claros, precisos, sin
vaguedad, ambigledad o textura abierta.

Y para mayor claridad, a continuacion se transcribe textualmente:

ARTICULO 27.-GARANTIAS MINIMAS DE PROCEDIMIENTO. GARANTIAS EN
LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES O ADMINISTRATIVOS. Los Organismos
del Estado deberan garantizar a las nifias, nifios y adolescentes en cualquier
procedimiento judicial o administrativo que los afecte, ademas de todos aquellos
derechos contemplados en la Constitucion Nacional, la Convencion sobre los
Derechos del Nifilo, en los tratados internacionales ratificados por la Nacion
Argentina y en las leyes que en su consecuencia se dicten, los siguientes
derechos y garantias:
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a) A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la
nifia, nifio o adolescente;

b) A que su opinién sea tomada primordialmente en cuenta al momento
de arribar a una decision que lo afecte;

C) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez y
adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo
incluya. En caso de carecer de recursos economicos el Estado debera asignarle
de oficio un letrado que lo patrocine;

d) A participar activamente en todo el procedimiento;

e) A recurrir ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte.

Es mas, el titulo del articulo 27 de la Ley N° 26.061, es clarisimo “GARANTIAS
MINIMAS DE PROCEDIMIENTO. GARANTIAS EN LOS PROCEDIMIENTOS
JUDICIALES O ADMINISTRATIVOS...y nos lleva a deducir que el contenido de
dicha norma debe ser considerado como el piso de las garantias del debido
proceso de todo sujeto de derechos, y por ende deben ser cumplidas por todos los
operados de la justicia, en cualquier tipo de procedimiento, en cualquier etapa del
mismo, sin restricciones etareas, ni condicion y/o requisito alguno.

En este orden de ideas, es menester destacar el aporte brindado por el Dr. Néstor
Solari (2017): ““De conformidad con la Convencién de los Derechos del Nifio y la
Ley 26061, de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes, se garantiza al nifio el derecho a ser oido y que su opinién sea
tenida en cuenta. Tal derecho comprende todos los procesos en que se
encuentren afectados aspectos personales y patrimoniales de dichos
sujetos”....”....... que el derecho a la participacion del nifio no se agota en el
derecho a ser oido, sino que comprende la intervencidn activa en dichos procesos,
fundamentalmente la designacion de un letrado patrocinante, en el
reconocimiento de su condicion de sujeto de derecho y, como tal, en su

A1)

calidad de parte en dichos procesos”....” “....Nosotros entendemos que el nifio
deber ser parte en todos los casos, y no solamente cuando tiene edad y grado de
madurez suficiente. Ello asi, pues la asistencia letrada es un derecho de todo nifio,

en su condicion de persona, como asistencia técnica en todo proceso judicial”.
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lll. LA DEFENSA Y ASISTENCIA TECNICO JURIDICA DE LOS NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES-LA FIGURA DEL ABOGADO DEL NINO

ll.1. Ley 14.568 y su Decreto Reglamentario
62/2015

Recapitulando todo lo expuesto hasta aqui, y habiendo hecho un recorrido
normativo internacional y nacional de la génesis y gestacién del nuevo paradigma
de considerar a los NN y A como “SUJETOS DE DERECHOS”, llegamos a la
sancion de la Ley N° 14.568 CREACION DE LA FIGURA DE ABOGADO DEL
NINO EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES.

A continuacién se transcribe textualmente el articulo 1° de la norma mencionada,
gue como hemos anticipado en los acapites anteriores, explicitamente se hominan
la fundamentacion y sustento convencional y legal, como asi mismo, el caracter
prescriptivo de cumplimiento efectivo de la figura del “Nifio del Nifio”:

“ARTICULO 1°: Cumpliendo lo establecido por el Articulo 12, incisos 1) y 2) de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, Articulo 8° del
Pacto de San José de Costa Rica y del articulo 27 de la Ley 26.061, créase en el
ambito de la Provincia de Buenos Aires la figura del Abogado del Nifio, quien
deberd representar los intereses personales e individuales de los nifios, nifias y
adolescentes legalmente ante cualquier procedimiento civil, familiar o
administrativo que los afecte, en el que intervendra en caracter de parte, sin
perjuicio de la representacion promiscua que ejerce el Asesor de Incapaces.

En los procedimientos indicados en el parrafo precedente, sera obligatorio
informar al nifio, nifia y adolescente de su derecho a ser legalmente representado

por un Abogado del Nifio”.
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— [1l.2. Codigo Civil y Comercial de la Nacion-Ley N°
y Comercial 26.994

de la Nacion

Sancién: Octubre 1 de 2014-Promulgacion: Octubre 7 de 2014-
Entrada en vigencia 1° de Agosto de 2015

é

Haciendo un parangbn entre lo establecido en las normas
internacionales/convencionales, nacionales y provinciales analizadas hasta aqui, y
teniendo en cuenta lo regulado en el articulo 26 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacioén, concluimos que existe colision del sistema normativo vigente respecto de
la garantia convencional, constitucional y legal a la defensa técnica letrada de las
personas menores de edad: NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES.

A continuacién se transcribe textualmente dicha el articulo 26 del CCC, que se
encuentra en el Libro Segundo-Parte General, Titulo I, Capitulo 2, Seccion 2°,:
“Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad. La persona menor de
edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales.
No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer

por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico. En situaciones

de conflicto de intereses con sus representantes legales, puede intervenir

con asistencia letrada.

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’.

Cabe preguntarse, entonces, "PUEDE O DEBE EL NN y A, ejercer el derecho-
garantia minima de procedimiento de ser asistido por un
Aqui, sin lugar a dudas, estamos en presencia de una suerte de tensién o colisién
normativa, siendo un deber a cumplir por parte del poder legislativo, readecuar en

forma sistematizada nuestro ordenamiento interno.

CONCLUSION:

Luego de analizar e interpretar los instrumentos internacionales, que fueron

suscriptos, ratificados e incorporados por el Estado Argentino en la ultima reforma
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constitucional en el afio 1994 ( Blogue de Constitucionalidad-art. 75 Inc. 22), asi
como también, de lo que surge del articulo 27 de la Ley N° 26.061 de Proteccion
Integral de los Derechos de NN y A, y del articulo 1° la Ley N° 14.568 de la
Provincia de Buenos Aires “LEY ABOGADO DEL NINO”, puedo concluir que el
nifio/a y adolescente siempre debe contar asistencia letrada/juridica en todo
proceso judicial y/o administrativo que los afecta, es decir, cuando sus
intereses se encuentren en juego. Y ello condice, en considerar al colectivo de
personas menores de edad como verdaderos sujetos de derecho.

Coincido con el aporte dado por el doctrinario Solari Eliseo (2017), quien dice “De
conformidad con la Convencion de los Derechos del Nifio y la Ley 26061, de
Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes, se
garantiza al nifio el derecho a ser oido y que su opinion sea tenida en cuenta. Tal
derecho comprende todos los procesos en que se encuentren afectados aspectos
personales y patrimoniales de dichos sujetos”, ”....... que el derecho a la
participacion del nifio no se agota en el derecho a ser oido, sino que comprende la
intervencidn activa en dichos procesos, fundamentalmente la designaciéon de un
letrado patrocinante, en el reconocimiento de su condicién de sujeto de
derecho y, como tal, en su calidad de parte en dichos procesos”.

Es de vital importancia internalizar como debe interpretarse el “Interés Superior
del Nifio“ dada por la Observacion N° 14 (2013) del Comité de los Derechos del
Nifio. Para ello, me remito al aporte ejemplar dado por el Doctor Jorge Cardona
Llorens, quien es Miembro del Comité de Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas.

Por lo tanto entiendo, que si el Interés Superior del Nifio es primordial, y que debe
considerarse como un derecho, un principio y una norma de procedimiento, la
asistencia letrada es indispensable y que ademas el NN y A debe actuar como
parte en el proceso que se trate.

En este orden de pensamiento, coincido nuevamente con el Dr. Solari Eliseo
(2017), quien dice:“....Nosotros entendemos que el nifio deber ser parte en todos

los casos, y no solamente cuando tiene edad y grado de madurez suficiente. Ello
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asi, pues la asistencia letrada es un derecho de todo nifio, en su condicion de
persona....”.

Por ultimo, considero a los fines de asegurar el ejercicio efectivo de los derechos y
garantias consagrados a los NN y A por toda la normativa analizada, que la
asistencia y defensa técnica letrada es de vital importancia. Sin contar con dicha
garantia minima de procedimiento, el conglomerado de derechos consagrados a

los NN y A se perpetraran como meras declaraciones.
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“ADOPCION COMO FORMA DE SER FAMILIA”

Autor Natalia Maria Florido

Resumen de la propuesta:

Reflexionar sobre el sistema de adopcidn, la importancia de alumbrar esta
tematica, ya que hay muchos otros nifios y adolescentes que hoy cargan con
el peso de sus historias. La mayoria ha recorrido Hogares y sufre las
consecuencias de las fallas del sistema de adopcidn

Ponencia Natalia Maria Florido

Hija adoptiva

Licenciada en Comunicacién, Campafias de difusion de adopcién e Identidad.
Presidente RED ARGENTINA POR LA ADOPCION

Naci el 24 de mayo de 1983, soy hija adoptiva.

Mi mama biolégica me dio en adopcion cuando todavia me alimentaba de su
pecho. Mi familia que me adopté nunca me oculté la verdad, durante mi infancia y
adolescencia, atravesé dudas y enojos, desencuentros, y fui construyendo mi
identidad, hasta el encuentro con Vanesa, mi hermana bioldgica.

Al ver el impacto que produjo mi historia en el dia a dia, en las redes sociales
y diarios locales decidi compilar un libro de voces que alumbren un tema
gue aun estaba plagado de prejuicios.

Pude ver como las historias eran distintas entre si pero algunas con un
mismo denominador, el derecho a laidentidad.

Sin embargo otras aun sin concluir, los hijos de la Identidad sustituida,
guienes habian recibido todo, menos, la Verdad de su Historia.

Alumbrando en la Oscuridad, mi libro, fue el primer Libro de Adopcion en
Argentina y permiti6 alumbrar un tema que aun hoy, esta plagado de

prejuicios.
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Al encontrarme con mi hermana, me sume a la labor de la Red Argentina por
la Adopcidn, espacio que hoy Presido, realizamos campafias proyectos de
ley y concientizamos sobre el derecho de todo nifio a tener una Familia.
Sumamos en escuelas y hospitales con talleres que hablen de adopcién,
desde la mirada como hija adoptiva, para que puedan comprender mucho
mas alla de la Ley y sus articulos.

De hija adoptiva a activista, asi me dicen, y es un titulo que me define. Estoy
convencida que impulsando campafas y charlas, llevando nuestras propias
historias, podremos asi alumbrar la adopcién de nifios y adolescentes en
nuestro pais. Bajo el lema Adoptar es Alumbrar

Hoy tengo la esperanza, de que mi labor sirva, para alumbrar en la oscuridad,
para que aquellos que adn tienen miedo de adoptar, se animen y sepan que en
nuestro pais hay nifios, adolescentes y hermanos que esperan ser hijos, y que un
nifio nunca deberia tener que probar que es digno de amor.

Es importante, que sigamos Vvisibilizando, ya que hay muchos otros nifios y
adolescentes que hoy cargan con el peso de sus historias. La mayoria ha
recorrido Hogares y sufre las consecuencias de las fallas del sistema de adopcion.
Es por eso, que Estamos realizando charlas informativas antes de que los
postulantes llenen los formularios de inscripcion. En esos encuentros les
contamos, entre otras cosas, que solo el 1% de los que esperan una familia son
bebés, que hay muchos hermanitos y también nenes con discapacidad. Compartir
esos datos hace que conozcan la realidad de los chicos, reflexionen y, en algunos
casos, decidan ampliar su busqueda

Mi experiencia, con los padres en espera, me demuestra que muchos nifios y
adolescentes hoy se encuentran viviendo con una familia, gracias a que muchos
adultos hicieron propio el desafio de pensar la adopcién bajo un nuevo paradigma.
Igual, en la intensidad de afecto para dar, pero mas amplio e inclusivo a la hora de

permitir hacer realidad nuevas oportunidades.
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RED ARGENTINA
o ¥ 3 POR LAADOPCION

ADOPCION = IDENTIDAD = FAMILIA
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TiTULO:“LOS HIJOS MAYORES DE DIECIOCHO ANOS y MENORES DE
VEINTIUN ANOS, SIN_NINGUNA INCAPACIDAD FISICA NI MENTAL, QUE
CONTINUAN VIVIENDO CON UNO SOLO PROGENITOR, NO ESTUDIAN NI

TRABAJAN,,TIENEN DERECHO A PERCIBIR O EN SU CASO A CONTINUAR
PERCIBIENDO UNA CUOTA ALIMENTARIA POR PARTE DE SU
PROGENITOR ALIMENTANTE NO CONVIVIENTE?”.-

NOMBRE Y APELLIDO DEL PONENTE: MARIA ALEJANDRA CARRETERO.-

PROPUESTAS:
He elegido como trabajo de investigacion un tema que desde el punto de vista

tedrico y practico representa cotidianamente una problematica para el Abogado/a
Litigante o Patrocinarte. Y ello se debe a que son innumerables los casos de
Familia en cuanto a la Obligacién Alimentaria que recae en cabeza del Progenitor
demandado como alimentante para que cumpla con el hijo que s encuentra en la
franja etarea entre dieciocho afos y veintiln afios, con plena capacidad juridica,
gue no padece ninguna incapacidad fisica ni psiquica y que continua viviendo con
uno de sus progenitores, por divorcio, separacion, cese de la convivencia entre
éstos. Sin embargo este hijo no estudia, ni tampoco trabaja. Observo una situacion
injusta y desequilibrada entre los distintos sujetos. Por ello, he volcado en este
trabajo las siguientes propuestas:

1.Verificar si existen Normas Internacionales que se refieran los derechos y
deberes de los Jovenes que hayan alcanzado la mayoria de edad (dieciocho afos,
en la mayoria de las legislaciones latinoamericanas) especialmente el derecho
alimentario o derecho a una pension alimentaria.

2.Proponer el CESE del DERECHO ALIMENTARIO para los hijos que se
encuentran en esta franja etarea, cuando se cumplan determinadas condiciones:
a) cuando, por su propia culpa, el hijo no se encuentre cursando ni realizando
estudios en establecimientos educativos (sean estos secundario 0 preparatorios

académicos, o de oficios)
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b) cuando, exista falta de interés o entusiasmo para los estudios por parte del
propio hijo y éste haya interrumpido o abandonado sus estudios en
establecimientos académicos/educativos sin haber retomado los mismos.

C) que, por cualquier causa propia del hijo, el mismo no se encuentre trabajando o
si lo esta pero de manera ilicita, inmoral, o contraria a sus buenas costumbres.

3. Proponer que el DERECHO ALIMENTARIO CONTINUE a favor del hijo que se
encuentra en dicha franja etarea pero cuando se cumplan determinadas
condiciones:

a) Siempre que no se vea afectada la situacibn econdmica del progenitor
alimentante que impliqgue una modificacidén en los aspectos esenciales de su vida
(alimentacién, vivienda, vestimenta,) que hacen que se vea obligado a buscar otro
trabajo para poder solventarse.

b) si el hijo padece de alguna incapacidad fisica, psiquica debidamente
comprobada. Si la causa que lo redujo a ese estado fue su propia inmoralidad,
sélo podra exigir lo estrictamente necesario para subsistir.

c) cuando, el hijo tenga un rendimiento 6ptimo en sus estudios. El juez debera
tener en cuenta diversos aspectos y parametros, como por ejemplo, el caso del
hijo que trabaje y estudie a la vez, el cual, probablemente por lo mismo, no tenga
un rendimiento optimo, quiz& solo un rendimiento regular, sin embargo el Juez no
podra dejar de evaluar el comportamiento del joven quien debe tener todas las
intenciones de continuar estudiando. Es decir que, tampoco debera acumular
notas por debajo del promedio aprobatorio o inasistencias continuas.

4. Proponer que en cualquier tipo de peticion (Convenio Alimentario, Plan
Parental, Demanda Judicial) por ALIMENTOS para este hijo que se encuentre en
esta franja etarea, sea requisito indispensable para su procedencia, la
PRESENTACION DE CERTIFICADO DE ALUMNO REGULAR del HIJO,
exigencia que debera recaer en cabeza del Beneficario (hijo o progenitor

peticionante) y en su caso, en cabeza del progenitor alimentante.

DESARRROLLO DEL TEMA. FUNDAMENTOS:
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Voy a comenzar a desarrollar este trabajo de investigacion en base a los

siguientes fundamentos:

1.ALIMENTOS. CONCEPTO DESDE EL PUNTO DE VISTA ETIMOLOGICO Y
JURIDICO:

Tomando como referencia un articulo del Instituto de Investigaciones juridicas de

México que nos dice: “La palabra “ALIMENTOS” proviene del latin
ALIMENTUM, que se asocia a la figura de comida, sustento, dicese también
de la asistencia que se da para el sustento. Haciendo extensivo esto, se
puede decir que, en el derecho civil de cualquier pais, los alimentos no solo
comprenden lo necesario para nutrir el cuerpo humano, sino que abarcan
una serie de elementos indispensables para el sano desarrollo y armdnica
convivencia respecto del entorno social y econdmico al que pertenece cada
individuo, y comunmente se dan mediante el apoyo y sustento econémico
cuantificado en dinero.”Asi, por ejemplo, el Cédigo Civil de Perl en su Articulo
472 (modificado por el Articulo 2 de la Ley N° 30292) nos dice: “Se entiende
por alimentos lo que es indispensable para el sustento, habitacién, vestido,
educacién, instruccién y capacitacion para el trabajo, asistencia médica y
psicoldgica y recreacion, segln la situacion y posibilidades de la familia.
También los gastos del embarazo de la madre desde la concepcion hasta la
etapa de postparto”. Por su parte, el cédigo Civil y Comercial Argentino,
reformado y vigente desde el 01/08/2.015, alude a los alimentos en el Articulo
541 cuando establece el contenido de la obligacion alimentaria: “la prestacion de
alimentos comprende lo necesario para la subsistencia, habitacion,
vestuario y asistencia médica,..., ademas lo necesario para la educacion.”Y
también lo hace en Art. 659 cuando fija expresamente el contenido de la
obligacion alimentaria: “la obligaciéon de alimentos comprende la satisfaccion
de las necesidades de los hijos de manutencion, educacion, esparcimiento,
vestimenta, habitacion, asistencia, gastos por enfermedad, y los gastos
necesarios para adquirir una profesion u oficio. Los alimentos estan

constituidos por prestaciones monetarias o en especie...” En consecuencia,
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se puede observar que el concepto es amplio, pues comprende entre lo necesario,
lo indispensable y por qué mencionar también a la EDUCACION del individuo,
que en mi opinién no puede ser dejada de lado. No se puede prescindir de la
educacion como valor moral e intelectual de una sociedad. Es un derecho y es un

deber.

2. ALIMENTOS RESPECTO A LOS HIJOS MAYORES DE DICIOCHO ANOS Y
MENORES DE VEINTIUN ANOS:

Se encuentran reglamentados en el mismo cédigo reformado (CCYCN); en el
Capitulo Cinco (Articulos 658 al 670), del Titulo VII: “RESPONSABILIDAD
PARENTAL, Libro Segundo: “DE LAS RELACIONES DE FAMILIA”. EI mismo
cuerpo normativo distingue diferentes categorias o franjas de alimentos debidos a
los hijos por la obligacién legal:

Primera Categoria: los que se deben mientras son menores de edad;

Segunda Categoria: los debidos al hijo mayor de edad hasta los 21 afios (Art.
662); y

Tercera Categoria: los debidos al hijo mayor que se capacita (Art.663).

Con respecto a la segunda categoria, que es la que me interesa, pondré encapie
en los siguientes Articulos, por cuanto son los que especificamente hablan sobre
los alimentos para los hijos mayores de dieciocho afos:

El ART. 658 establece expresamente como REGLA GENERAL: “Ambos
progenitores tienen la obligacion y el derecho de criar a sus hijos,
alimentarlos y educarlos conforme a su condicién y fortuna, aunque el
cuidado esté a cargo de uno de ellos.” Y en su segundo parrafo nos dice que:
“La obligacion de prestar alimentos a los hijos se extiende hasta los veintiin
afos, excepto que el obligado acredite que el hijo mayor de edad cuenta con
recursos suficientes para proveérselos por si mismo.”

El ART.662: HIJO MAYOR DE EDAD: “el progenitor que convive con el hijo
mayor de edad tiene legitimacion para obtener la contribucion del otro que el
hijo cumpla veintiin afios. Puede iniciar el juicio alimentario o, en su caso,

continuar el proceso promovido durante la minoria de edad del hijo para el
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juez determine la cuota y que corresponde al otro progenitor. Tiene derecho
a cobrar y administrar las cuotas alimentarias devengadas.

Las partes de comun acuerdo o el juez a pedido de alguno de los
progenitores o del hijo, pueden fijar una suma que el hijo debe percibir
directamente del progenitor no conviviente. Tal suma, administrada por el
hijo, estd destinada a cubrir los desembolsos de su vida diaria, como
esparcimiento, gastos con fines culturales o educativos, vestimenta u otros
rubros que se estimen pertinentes.”

Aunque se puede apreciar que en estos articulos ha quedado plasmado el
pensamiento de la Ley Nacional N° 26.579 del afio 2009, en cuanto establece la
mayoria de edad a los dieciocho afos, y la reforma del Cédigo Civil, en materia
de derecho alimentario, ha extendido, como excepcién a la regla general la
obligacion alimentaria por parte de los progenitores en esa franja etarea
comprendida entre los dieciocho y veintiln afos, hasta que los hijos cumplieran
veintiin afios y cuando contindan conviviendo con uno de los progenitores. La
doctrina mayoritaria, también se hizo eco de esto, pues, considera que es una
OBLIGACION que continta en cabeza de ambos progenitores aun cuando haya
cesado el ejercicio de la responsabilidad parental. Ademas, agrega que dicha
prestacion alimentaria tiene caracteristicas propias, distintas a las de los parientes
(obligacién alimentaria parental) ya que, como lo deja sentado el codigo en la
altima parte del segundo parrafo, esta categoria de hijos no necesitan probar nada
para reclamar este derecho. El Unico que debe probar que el hijo tiene recursos
para procurarselos, es el progenitor alimentante. Pues consideran que se trata de
una prorroga automatica del deber alimentario alcanzada la mayoria de edad y
hasta los 21 afnos.

Por otra parte, si tomamos en cuenta la lectura del Art. 662, dicha norma es mas
explicita que el art. 658, ya que amplia y adiciona facultades que tiene no solo el
progenitor conviviente con este hijo sino que también le permite al hijo poder
percibir un importe para solventar sus gastos personales.

En mi opinién personal, pareciera que, tanto el cédigo como la doctrina han

querido dar una solucién solamente para aquellos casos en que el hijo, habiendo
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alcanzado la mayoria de edad ,pero que por diversas causas O situaciones
facticas, no ha podido adquirir todavia su propia independencia econémica, por
ejemplo porque todavia se encuentra cursando la escuela secundaria o esta
iniciando con los estudios universitarios, entonces el tiempo que utiliza para su
formacion técnica o profesional le impide poder simultAneamente trabajar.
Refuerza estas ideas, la lectura del Art. 662, dicha norma es mas explicita que el
art. 658, ya que amplia y adiciona facultades para el progenitor conviviente con
este hijo y a su vez, le permite al hijo poder percibir un importe para solventar sus
gastos personales. Respecto a los gastos personales, la Doctrina mayoritaria
deduce que se trata de sumas de dinero que se estipula para el uso personal.
Como erogaciones para fotocopias, el transporte que utiliza, esparcimientos,
actividades culturales o educativas.

En consecuencia, se observa que el codigo reformado no deja de reconocer en
este hijo ese DERECHO ALIMENTARIO como correlato de la OBLIGACION
ALIMENTARIA que recae en cabeza de ambos progenitores. Sin embargo, el
codigo se ha olvidado reglamentar o de brindar alguna solucién posible a una
realidad que se presenta diariamente en nuestros Tribunales: es la situacion en
gue se encuentra un hijo que es mayor de dieciocho afios y menor de veintiin
afnos, que continua viviendo con uno de sus progenitores, y que sin tener alguna
incapacidad fisica o mental, no trabaja y no estudia.

No resulta justo, tampoco equitativo desde el punto de vista econémico y moral, el
pedido judicial que se hace diariamente de una cuota alimentaria para un hijo que
legalmente ya es mayor de edad, que no estad obligado a probar nada para
reclamar alimentos pero que la realidad de su vida cotidiana es otra: no estudia,
no trabaja. Esta circunstancia no representa lo que se entiende por alimentos, que,
segun el Cadigo Civil y Comercial Argentino en su Art. 956 expresa diciendo: “la
obligacion de alimentos comprende la satisfaccion de la necesidades de los
hijos de manutencion, EDUCACION, esparcimiento,...y los gastos necesarios
para adquirir una profesion u oficio....”

Aunque la Jurisprudencia diga que en este punto se debe analizar “buscando un

prudente equilibrio de los factores que resultan relevantes al fijar la cuota
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alimentaria, como: el monto de la cuota, las necesidades a cubrir, y la aptitud del
obligado para llenar tal finalidad. Esta mas que claro que debe considerar y
atender las necesidades del hijo, que es lo que marca el limite de la cuota, y no a
la fortuna del padre, ya que se trata de cubrir lo que el nifio requiere tanto
econdmica como espiritualmente.”

En la practica diaria, la realidad es otra, pues muchas veces los Tribunales
privilegian la figura del conyuge que se queda a cargo del cuidado personal del
hijo, diciendo que es el que ayuda y sufraga en especie, cumpliendo de ese modo,
con la obligacién alimentaria a su cargo, y que nada debe probar, olvidandose que
el cuidado personal y el ejercicio de la responsabilidad personal no solo
comprenden derechos sino también deberes que les cabe a ambos progenitores
por igual.

Sin embargo, y aunque el Art. 699 diga que “la titularidad de la responsabilidad
parental se extingue por: inciso c) alcanzar el hijo la mayoria de edad...”; y si
el hijo mayor de edad esta residiendo de manera principal en el domicilio de uno
de sus progenitores, resulta razonable que por una cuestiéon de humanidad, que
los progenitores no pueden dejar de aconsejarlos, de cultivar en ellos habitos que

impliquen un adiestramiento para su formacion académica.

3. EL DERECHO COMPARADO:

El derecho comparado, ha sido mas explicito en el tema, por cuanto ha

considerado la regulacion de estos alimentos como una extension de las
obligaciones de la responsabilidad parental para los hijos mayores de edad entre
los dieciocho a veintiln afos, exigiéndoles el cumplimiento de determinadas
condiciones. Me permito tomar como referentes para este tema en el Cédigo Civil
Catalan y el Cadigo Civil Peruano, no solo por su contenido sino también porque
considero que su aplicacion en las respectivas Jurisdicciones fue positiva.

Asi, el art. 237.1 del Cédigo Catalan dice:” contenido. Se entiende por alimentos
todo cuanto es para el mantenimiento,...de la persona alimentada, asi como los

gastos para la formacién si ésta es menor y para la continuaciéon de su formacion,
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una vez alcanzada la mayoria de edad, si no la ha terminado antes por una causa
que no le es imputable, siempre y cuando mantenga un rendimiento regular.”

Por su parte, el cédigo peruano divide el beneficio de la “pension alimentaria”
tomando como pilar el ESTADO DE NECESIDAD del alimentado, pues considera
que es un derecho personalismo y de caracter urgente, por tal razén, la ley
presume ese estado de necesidad. Por eso en el caso de los hijos menores de
edad el estado de necesidad se presume, por el contrario, en el caso de los hijos
mayores de edad el estado de necesidad debe ser probado. El Cddigo Civil, indica
los casos especificos por los cuales, los hijos mayores de edad pueden reclamar a
sus padres una pension alimenticia, los cuales son: Articulo 424°.- Subsistencia
alimentaria a hijos mayores de edad: “Subsiste la obligacién de proveer al
sostenimiento de los hijos e hijas solteros mayores de dieciocho afios que
estén «siguiendo con éxito estudios» de una profesion u oficio hasta los 28
afios de edad; y de los hijos e hijas solteros que no se encuentren en aptitud
de atender a su subsistencia por causas de incapacidad fisica o mental
debidamente comprobadas.” Articulo 473°.- Alimentos a hijos mayores de
edad:”El mayor de dieciocho anos sélo tiene derecho a alimentos cuando no
se encuentre en aptitud de atender a su subsistencia por causas de
incapacidad fisica o mental debidamente comprobadas. Si la causa que lo
redujo a ese estado fue su propia inmoralidad, s6lo podra exigir lo
estrictamente necesario para subsistir. No se aplica lo dispuesto en el
parrafo anterior, cuando el alimentista es ascendiente del obligado a prestar
alimentos.”

A continuacion transcribo la decision del Tribunal Supremo Espafol que, en
interpretacion de los preceptos mencionados, en sentencia de fecha 22 de Junio
de 2017: En el presente caso consta como probado: a) Emilio nacié en 1994. b)
Durante su adolescencia Emilio, ha sido un pésimo estudiante. c) Termino la ESO
con 20 afos. d) En 2011 tuvo siete insuficientes. e) En 2012 y 2013 no curso
estudios. f) Al interponerse la demanda de modificacion de medidas Emilio se
matriculé en formacién profesional, rama de automocion, cuyo aprovechamiento

no consta. g) Convive con su madre. 3°.- Partiendo de estos hechos ha de
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acogerse la pretension esgrimida en el recurso, como principal, declarando la
extincion de la pension alimenticia, incluida la contribucion al alquiler, en su dia
fijada, dado que no consta aprovechamiento alguno del hijo mayor de edad
(Emilio), pues pese a estar en edad laboral ni trabaja ni consta que estudie con
dedicacion, ya que solo se acredita la matriculacion en fechas inmediatas a la
interposicion de la demanda de modificacion de medidas. De lo actuado se deduce
que el hijo mayor de edad reunia capacidades suficientes para haber completado
su formacién académica, debiéndose las interrupciones y la prolongacion en el
tiempo a su escasa disposicion para el estudio. Tampoco consta intento de

insercion laboral.

CONCLUSION:

Finalizado mi trabajo de investigacion, me expreso con mucha preocupacion por

la ausencia o la escasa regulacién en casi todos los cédigos latinoamericanos
incluido el coédigo civil y comercial argentino con respecto a la situacion de los
hijos entre los dieciocho y veintitn afios, con una plena capacidad juridica pues no
padecen de ninguna incapacidad fisica o psiquica, y que contindan viviendo con
uno de sus progenitores pero que no estudian ni trabajan. Son muy pocas las
legislaciones que tratan expresamente y que regulan con precision la extension
de la obligacién alimentaria del progenitor alimentante en favor de este hijo.

Corresponde preocuparnos por acomodar o reacondicionar nuestras legislaciones
a dicha realidad que se presenta diariamente en los Juzgados y no dan una
respuesta favorables para ninguno de las partes: ni para el progenitor alimentante
que, habiendo cesado el ejercicio de su responsabilidad parental sobre la persona
del hijo, continla obligado a mantener econémicamente a una persona que
habiendo alcanzado la mayoria de edad, y estando con plena capacidad juridica,
fisica, intelectual, no estudia ni trabaja. Y por el otro: el alimentado: persona
plenamente capaz (goza de optima salud fisica, psiquica, juridica) pero que no
estudia, no trabaja por propia voluntad, a quien, de mantenerle una cuota
alimentaria a su favor, el sistema estatal en lo juridico estariamos fomentando en

su persona la falta de habitos, de estimulacion y de adiestramiento en el ejercicio
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de sus derechos con vision de presente y futuro, esto es: EDUCACION Y
TRABAJO.-
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“CAPACIDAD PROGRESIVA Y DEBER DE CUIDADQO”

Nombre del autor: Mtro. Miguel Angel Ledn Ortiz

Resumen: En este trabajo se muestra el grado de avance en torno al
reconocimiento del derecho a la identidad de género auto-percibida en la nifiez,
partiendo del principio del autonomia progresiva de la voluntad al que se refiere la
Convencién de los Derechos del Nifio de 1989 en su numeral 5°; principio basico
para comprender que el infante puede asumir ciertas decisiones en cuestiones
gue atafien a su dignidad en su calidad de sujeto de derechos, garantizando el
respeto, reconocimiento y proteccion de sus derechos humanos, entre los cuales
figuran: los derechos a la identidad, a la salud, y al libre desarrollo de la
personalidad, particularmente en lo atinente a su vivencia de sexo y género

diversa a la ideologia hegemonica de los dos sexos.

Ciudad de México, a 01 de octubre de 2018
El reconocimiento juridico del derecho a laidentidad de género auto-

percibida de la nifiez en México: una reforma pendiente

El origen —al menos desde una connotacion cientifica- sobre el fendmeno del
transexualismo y la identidad de género, se gestd en 1923 cuando Magnus
Hirschfeld empleo por primera vez el término (transexualismo) en el &mbito de la
disciplina psicologica. Afios mas tarde, en 1949, David O. Cauldwell un psiquiatra
estadounidense ocupo el concepto para referirse a personas que deseaban
modificar su sexo biolégico, o al menos el de sus genitales.

A pesar de ello, la mayoria de las veces su origen ha sido adjudicado al médico
Harry Benjamin, uno de los personajes mas influyentes en la postura sobre la
ablacion de los genitales como medida para que la persona transexual pueda vivir
sin conflicto por la presencia de disforia de género. En 1964, el médico y
psicoanalista Robert Stoller, propuso una definicion de la palabra “identidad de

género” y en 1968 comienza a estudiar el origen de conductas que “sin la
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presencia de anormalidades biolégicas”, desean modificar sus genitales para
distinguir estados intersexuales de transexuales (Lamas, 2014: pp. 136-137).

En el afio 1977, la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante OMS), incluyo al
transexualismo en el Manual de clasificacion de estadistica internacional de
enfermedades, traumatismos, mejor conocido como CIE (Kemelmajer y Lamm,
2010: pp. 186-187); abriéndose el debate sobre si la vivencia trans debia ser
calificada de patologica o no. Recientemente, esta concepcién ha sido
abandonada por la OMS (19 de junio de 2018), al establecer que se trata de una
“condicién relativa a la salud sexual”’; definiéndola como una “incongruencia de
género”.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, produjo un cambio de
paradigma en la forma de velar por la proteccion de los derechos de la nifiez y
adolescencia trans, reconociendo el principio de la voluntad progresiva del menor,
para que, de acuerdo con el grado de desarrollo gradual que este experimente, los
padres generen las condiciones para la toma de decisiones sobre sus derechos
personales, en especial los del orden de la salud y aquellos otros de contenido
extrapatrimonial (Saldivia-Menajovsky, 2017), tal como ocurre con el derecho

humano a la identidad de género auto-percibida.

Un nuevo paradigma en el régimen protector de los derechos del menor

como titular de derechos

En el lenguaje juridico, la capacidad ha sido definida como la “aptitud de una
persona para ser titular de derechos y obligaciones”; distinguiéndose entre
capacidad de goce y capacidad de ejercicio. La primera, se traduce en el
reconocimiento que hace el Estado de una persona en su calidad de sujeto de
derechos, adquiriéndose desde el nacimiento. En tanto, la segunda supone la
aptitud de la persona para ejercer por si mismo esos derechos y obligaciones
compelidas en la ley (Galindo-Garfias, 2010: pp. 397-398).

En consonancia con la tradicion romanista del derecho, al menor sélo se le

reconoce el primer tipo de capacidad y el segundo solo a través de sus
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representantes legales, siendo necesaria la adquisicion de la mayoria de edad
para poder ejercer por si mismo sus derechos. No obstante ello, desde hace
varios afios se ha cuestionado esta situacion, no sélo en el ambito del derecho
civil y familiar en lo relativo a la toma de decisiones respecto de ciertos derechos,
sobre todo de aquellos de contenido extrapatrimonial, sino también dentro de la
disciplina del derecho penal en lo que respecta a la imputabilidad de los menores
infractores, lo cual sugiere comprender que se trata de resolver cuestiones
especificas y concretas.

Desde una lectura juridica, se presentan dos posturas para resolver el tema: la
primera, postula la necesidad de fijar un criterio general en la ley para determinar
la madurez para ejercer derechos con responsabilidad, aunque no siempre suceda
asi en la vida real, y la segunda, segun la cual seria conveniente flexibilizar la
rigidez del criterio legal para determinar la madurez legal suficiente para ejercer
derechos, especialmente de aquellos de contenido extrapatrimonial o moral,
conocidos también como derechos de la personalidad (Kemelmajer de Carlucci y
Lamm, 2010: p. 196).

La Convencion de los Derechos del Nifio de 1989, en adelante CDN, fue un hito
en la manera de tratar a los menores en las normas de derecho internacional y
mas tarde en los regimenes de derecho interno, pasandose de un enfoque tutelar
a un enfoque de derechos.

El enfoque tutelar de derechos, se identifica porque los padres y el Estado deciden
y hacen lo que creen mas conveniente para la satisfacciéon de los derechos del
nifio, mientras el enfoque de derechos, se caracteriza porque el menor es tratado
como sujeto de derechos, donde el Estado, los padres y la sociedad en su
conjunto adquieren el deber de acompafiar al menor en la generacién de las
condiciones necesarias para conseguir el desarrollo progresivo de sus aptitudes
en el ejercicio de sus derechos gradualmente.

Es asi, como el menor fue reconocido en su nuevo rol de sujeto de derechos,
adquiriendo los padres, el Estado y la sociedad el deber de acompafarlos

mediante la preservacién de los principios del interés superior del menor, de
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evolucion de facultades (autonomia progresiva) y participacion contenidos en los
articulos 3°, 5°, 12 de dicho documento, respectivamente.

En el ambito nacional, la Ley General de Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes (en adelante LGDNNA), publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 04 de diciembre de 2014, abrogo a la anterior Ley para la proteccion
de los derechos de nifias, nifios y adolescentes de 2000, incorporando aspectos
innovadores. Asi por ejemplo, un nuevo enfoque de derechos donde el menor es
tratado como sujeto pleno de derechos (Valenzuela-Reyes, 2016), imponiendo la
obligacion para el Estado, la familia y la sociedad en su conjunto, de velar porque
el menor se desarrolle en un ambiente propicie para alcanzar su
autodeterminacion; aunque lo dicho, no se signifique una facultad absoluta del
menor para ejercer por si mismo sus derechos, o que pueda manifestar su
voluntad en todos los casos (Azzolini Bincaz, 2017), en especial cuando se trate
de los derechos de contenido patrimonial. En ello consiste precisamente la
salvaguarda de los principios de autonomia progresiva del menor y de integralidad
de derechos reconocidos de forma expresa en el articulo 6°, fracciones Il y XI de
la citada LGDNNA.

El principio de la autonomia o capacidad progresiva del menor, también se
encuentra previsto en la Constitucion Politica de la Ciudad de México, publicada
en la Gaceta Oficial de la Ciudad de México el 05 de febrero de 2017, al
establecer en su articulo 11, apartado D. denominado “Derechos de las nifias,
nifos y adolescentes”, el deber para las autoridades citadinas de actuar de
acuerdo con dicho principio. Por lo que solo resta consolidar el proceso de
constitucionalizacion del orden juridico citadino, esto es, incorporar los principios
constitucionales en la totalidad de leyes secundarias que garantizan los derechos
fundamentales contenidos en ella (Carbonell, 2015), de entre las cuales, destaca
sin duda alguna, el codigo civil para la Ciudad de México.

No obstante lo anterior, ain quedan varios aspectos pendientes en la agenda
legislativa, jurisdiccional y administrativa nacional sobre este particular,
especialmente en la esfera del reconocimiento de este derecho en la nifiez, ya que

en su caracter de sujeto de derechos, con base en el principio de “evolucion de las
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facultades” previsto en el articulo 5° de la CDN, durante la etapa de la nifiez, el
menor va desarrollando autonomia o capacidad progresiva suficiente para tomar y
asumir ciertas decisiones de manera responsable, respecto de ciertos derechos,
especialmente los de contenido extra-patrimonial, entre los cuales estan: los
derechos al libre desarrollo de la personalidad, a la identidad, y a la salud,
ajustandose a los distintos periodos de crecimiento del infante, ya que “las etapas
por las que atraviesa el desarrollo de las personas tiene caracteristicas propias en
relacion con el desarrollo fisico, cognitivo y psicosocial” (Azzolini Bincaz, 2017, p.
17).

Esta situacion es visible en algunas otras latitudes del planeta, tal es el caso de
Argentina y Noruega. En ambos Estados, su normatividad interna se ajusta a los
principios referidos de la CDN, en relacion con aquellos otros establecidos en
ciertas normativas especificas en el tema de la identidad de género auto-percibida
en cada uno de estos dos paises.

El tema, sugiere una forma diferente de estudiarlo debido a la variedad de saberes
y disciplinas directamente interesadas en abonar méas al tema, sobretodo porque
estamos partiendo del respeto de los derechos de un sujeto de derechos con
dignidad, quien a pesar de su corta edad, puede experimentar un desarrollo
progresivo de su capacidad de decision en cuestiones importantisimas para su
vida, como lo es definir su proyecto de vida personal con base en el derecho al

libre desarrollo de la personalidad.

Derecho a laidentidad como presupuesto esencial del derecho a la identidad
de género auto-percibida

Para la disciplina juridica, el derecho a la identidad es un derecho fundamental el
cual reane dos componentes esenciales: uno objetivo, consistente en el conjunto
de factores dados por la biologia, el entorno familiar y cultural a partir de la cual
tomamos conciencia (por ejemplo, el genoma, las costumbres vigentes en un
territorio, la crianza familiar, etcétera), y otro subjetivo, que se puede entender
como la posibilidad de construir una bio-grafia Unica, diversa e irrepetible cefida

por la propia subjetividad (Camps-Merlo, 2007: p. 111). De ser quien se es y
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decide ser, de hacer, de actuar, de interactuar, de dejar de hacer o abstenerse de
realizar algo, de compartir, de respetar la propia individualidad y de recrearse a
cada momento.
Por esta razon, el gobierno del Estado mexicano decidio, mediante una reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de junio de 2014, adicionar el
parrafo octavo al contenido del articulo 4° de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, estableciendo lo siguiente:

Toda persona tiene derecho a la identidad y a ser registrado de manera

inmediata a su nacimiento. El Estado garantizara el cumplimiento de estos

derechos. La autoridad competente expedira gratuitamente la primera copia

certificada del acta de registro de nacimiento (las cursivas son del autor).

En igual sentido, la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de
1948 y otros importantes documentos internacionales y regionales en materia de
derechos humanos reconocen el derecho de toda persona a una poseer una
identidad juridica propia, aunque en casi todos lo encontramos como el derecho a
poseer un nombre, que a decir verdad es sélo un elemento de la identidad, el cual
ha sido empleado como sinonimia del derecho a la identidad. Y este derecho,
también abarca la identidad de género auto-percibida.
El 08 de octubre de 2013 tuvo lugar en Argentina el caso de Luana, una nifia
transexual femenina de 6 afnos de edad, quien a pesar de ser inscrita con el sexo
biolégico de nifio (con el nombre de Manuel) en su Documento Nacional de
Identidad (DNI) y en su partida de nacimiento, debido a que desde los dos afios ya
expresaba su vivencia de género femenina, luego de un proceso administrativo
tedioso motivado por el conservadurismo machista y la desinformacion de algunas
autoridades portefias, por fin obtuvo el reconocimiento de su identidad de género
mediante la emisién de un nuevo DNI, acorde con los principios previstos en la
CDN, en el nuevo Caodigo Civil y de Comercio y en la Ley 26.743 de Identidad de
Género argentinos, historia perfectamente relatada por su madre, la sefiora
Gabriela Mansilla en el libro que lleva por titulo “Yo nena, yo princesa”, declarado

de “interés cultural por el Senado de la Nacion Argentina”.
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El caso de Luana, se convirtio en el primero alrededor del mundo donde no fue
necesaria la intervencién de una autoridad jurisdiccional, pues afos atras ya se
habian registraron casos similares pero resueltos por autoridades jurisdiccionales.
Hasta la fecha, ya son varios los casos resueltos con base en el mismo criterio,
tanto en Argentina como en otros paises. Lo interesante del asunto, consiste en
resaltar varios aspectos en la discusion sobre la construccion de la identidad de
género desde las primeras etapas de la nifiez, especialmente cuando no es
concordante con el sexo biolégico asentado en el acta de nacimiento.

Aqui, es pertinente resaltar la prudencia que debera anteponerse en la aplicacion
del principio de autonomia progresiva del menor, particularmente en el uso de
tratamientos hormonales o cirugias de reasignacion genital, cuyos efectos
irreversibles sugieren un trato con mesura y acompafiamiento en el desarrollo
gradual de las facultades de discernimiento del menor (Saldivia-Menajovsky,
2017), en particular en aquellos casos donde el menor, con el pasar de los afios
pueda llegar a desistir de su solicitud, dada la caracterizacion dinamica que la
identidad personal supone (incluida la sexo-genérica), tal como lo expresa
Fernandez Sessarego (1993).

El derecho a la identidad de género psico-social o auto-percibida en México, ha
sido objeto de actividad jurisdiccional desde el afio 1980, momento en el que se
tiene registro de la primera sentencia que recay6 a una solicitud para reconocer la
identidad de género, cambio de nombre, sexo y el levantamiento de nueva acta de
nacimiento en nuestro pais, a pesar de que en ese primer asunto soélo se concedio
el cambio de nombre (Bonifaz-Alfonzo y Guevara-Olvera, 2009: pp. 75y 76).

De ahi a la fecha, han sido varios los asuntos resueltos, sobre todo por el Poder
Judicial de la Federacién, donde el papel de la Suprema Corte mexicana ha sido
trascendente en la instauracion de una cultura progresista e inclusiva por la
diversidad al reconocer y proteger los derechos humanos del colectivo LGBTTTI.
Hasta ahora, la Ciudad de México?” y los Estados de Sinaloa, Nayarit®® y

Michoacan®® son las Unicas entidades en nuestro pais que admiten el

" A través del comunicado de prensa 75/15 La Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
felicito al gobierno mexicano y en particular al de la Ciudad de México, por las medidas legislativas

169




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

reconocimiento de la identidad de género en sus ordenamientos civiles o
familiares, una vez obtenida resolucion favorable de un Oficial del Registro Civil o
un Juez de lo familiar para el levantamiento de nueva acta de nacimiento, tal como
ya lo hacen otros paises en el mundo, sin embargo en ninguno de ellos se admite
la posibilidad de que un menor de edad pueda obtener el reconocimiento de su
identidad de género auto-percibida.

Asi, las vivencias transgénero, transexual, travesti y otros modos distintos de
asumir la identidad de género fueron reunidas en el colectivo LGBTTTI, en un
intento occidental por homogeneizar las exigencias y demandas de personas cuya
diversidad de sexo y género no es coincidente con la cultura heterosexista y la
ideologia de los dos géneros, cruzando el umbral de la invisibilidad social hacia
finales del siglo XX.

Esta renovada forma de vislumbrar la identidad personal y de género de cualquier
persona, ha sido trasladada a la esfera de reflexion de los derechos humanos y los
estudios de género, en especial en lo atinente al reconocimiento y proteccion de
los derechos de las diversidades de sexo y género; grupo en condicién de
vulnerabilidad que todos los dias experimenta discriminacion y repudio de un

sector considerable de personas en la parcela social.

Conclusiones

Primera. El dia de hoy, hay un cambio de paradigma en la manera de comprender
el régimen protector y garante de los derechos humanos de la nifiez, donde los
principios de evolucion de las facultades del nifio y el concepto de participacion

contenidos en los articulos 5°y 12 de la CDN, respectivamente, sean la base para

para reconocer la identidad de género a personas trans, sin embargo, insistié en la necesidad de
expandir esta tendencia regulativa en todo el territorio nacional a fin de consolidar un efectivo
estado de derecho respetuoso y garante de los derechos humanos de las diversidades sexo-
genéricas en la region latinoamericana (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015, p.
142).

8 Mediante decreto publicado en el Periédico Oficial el 27 de julio de 2017, reformando los
articulos 131, fraccion lll, y adicionando los articulos 131 Bis, 131 Ter y 131 Quater.

% Mediante decreto publicado en el Periddico Oficial del Estado de Michoacan el 18 de agosto de
2017, reformando el articulo 117 del Cédigo Familiar para el Estado de Michoacan de Ocampo.
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reconocer el derecho a la identidad de género auto-percibida en la nifiez;
entendido no como un hecho definitivo, sino como un proceso permanente para
asumir su rol de género durante el transito entre la nifiez, la adolescencia y la
adultez, y a que ese derecho sea ademas reconocido en los regimenes de
derecho internacional e interno.

Segunda. En el nuevo enfoque de derechos de la nifiez, el derecho a la
identidad se encuentra previsto el articulo 8° de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio de 1989, debiendo el Estado “prestar asistencia y proteccion” para
garantizarlo.

Tercera. En este mismo sentido, la Ley General de los Derechos de Nifias,
Nifios y Adolescentes, reconoce, entre otros, el derecho a la identidad en la
fraccion 11l del articulo 13, en relacion con el numeral 19; aunque sin referirse de
forma expresa al derecho a la identidad de género auto-percibida al formar parte
aguel derecho.

Cuarto. Lo narrado en los parrafos precedentes, no se traduce en la
solucién de la problematica, pues aun hay varios aspectos pendientes en la
agenda politica nacional en la proteccién de los derechos del nifio como titular de
derechos, evitando la violencia y la discriminacion de que son objeto, logrando su

visibilizacion en la esfera social.
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LOS DESPLAZAMIENTOS INTERNOS: CONFLICTOS PROCESALES Y
SUSTANCIALES EN TORNO AL CENTRO DE VIDA. UN APORTE PARA LA
PRACTICA.

Autoras: Adriana Rodriguez

Monica Sandra Roldan

Ponencia: para poder garantizar el respeto al Centro de Vida de los NNyA es
necesario generar dispositivos legales (procedimientos, resoluciones judiciales,
etc.), que permitan que, el progenitor no conviviente tome conocimiento del
traslado de su hijo/a dentro del territorio del pais y pueda ejercer las acciones
vinculadas a la responsabilidad parental en tiempo oportuno.

Palabras Clave:

Centro de Vida. Residencia Habitual. Principio de Inmediacion. Acceso a la

Justicia. Responsabilidad Parental. Competencia. Prevencion.

Fundamentacion

El presente trabajo intenta visibilizar algunas cuestiones practicas, que se
presentan en los procesos judiciales, cuando resulta de aplicacién el concepto
de centro de vida, en los desplazamientos internos de los/as hijos/as, y que lleva
a los operadores juridicos a definir no solo la competencia sino también la
aplicacibn de este criterio, en las cuestiones sustanciales relativas a la
responsabilidad parental. Se realizan algunos aportes para la aplicacion del

mismo, haciendo operativo el deber de informar al progenitor no conviviente.

Centro de Vida y Residencia Habitual:
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El art. 3 inc. f) de la ley de Proteccion Integral de Argentina (ley 26.061)
establece que el centro de vida es “el lugar donde las nifias, nifios y
adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la mayor
parte de su existencia”. A su vez, dicha norma fue reglamentada mediante el
decreto 415/06 y especifica: el concepto centro de vida se interpretara de
manera armonica con la definicién de residencia habitual de la nifia, nifio o
adolescente contenida en los tratados internacionales ratificados por la
Republica Argentina en materia de sustraccién y restitucién internacional
de personas menores de edad.

Ante tal conceptualizacion, cabe preguntarse si la residencia habitual o el centro
de vida del nifio se usan de modo equivalente. Mizrahi opina que ambos
conceptos son ideas equivalentes, por cuanto entiende que es un criterio factico
(no juridico)' y se configura por la residencia principal o permanente de ese
nifo; y suponen los conceptos de estabilidad y permanencia por hallarse alli el
centro de gravedad de su vida y el nucleo de sus vinculos parentales y afectivos;
sin que para tal determinacién se dependa del domicilio real de sus padres o
representantes legales (Cfr. CSJN, 14/6/95, Fallos, 318:1269; CNCiv. Sala I;
31/8/04, “D.,0.A. c/C., T.M.”; Kaller de Orchansky, en Bueres (dir.) — Highton
(Coord.), Cddigo Civil , T.1, p.138 citado por Mizrahi en ob. Cit).

Oportunidad para evaluar Centro de Vida vy Residencia Habitual

Al momento de aplicar el criterio factico del Centro de Vida — en el sentido que lo
hace Mizrahi -, debera extremarse la prudencia, por cuanto no siempre resulta
claro determinar el Centro de Vida en procesos judiciales que se activan

mediando diferentes y sucesivas residencias y esto se constata cuando al decir

del mismo autor la residencia anterior del nifio haya quedado “latente”?.

Al respecto conviene recordar lo sostenido por Marisa Herrera ~"La regulacion
procesal tradicional fij6 la competencia judicial en muchos supuestos, por
aplicacion del principio de prevencion y de perpetuatio jurisdictionis,
determinando la intervencion en los incidentes con referencia al proceso

principal u originario, independientemente de los cambios 0 mutaciones en la
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vida, residencia y domicilio de los interesados. En la actualidad se desplaza el
centro de imputacion: es el nifilo, y sus derechos integralmente considerados,
quien indica el punto de contacto, el eje y el centro de imputacion para
determinar qué juez serd competente, aunque resulte necesario prorrogar una
intervencién jurisdiccional anterior. Concluye: "~La competencia se determina,
entonces, virando de un estandar objetivo a uno subjetivo: se desentiende del

tipo de proceso o de la accion y se focaliza en la condicion del sujeto de tutela

judicial: el nifio, nifia o adolescente3.

También la CSJIN habia sostenido antes de la modificacion del CCC argentino
que:

“Cuando se trata de determinar la competencia en cuestiones que atafien al

interés de menores, debe otorgarse primacia al lugar donde éstos viven

efectivamente, pues la eficiencia de la actividad tutelar torna aconsejable una

mayor inmediacién del juez de la causa con la situacion de aquéllos. (Corte

Suprema de Justicia de la Nacion, 03/05/2005, G., I. E. c. C., R., La Ley Online,

AR/JUR/7920/2005).

Centro de Vida y desplazamientos internos de NNyA por decision unilateral de

alguno de los progenitores.

Sin hacer valoraciones a priori de las razones que llevan a un progenitor a tomar
una decision que involucra privar a su hijo/a del goce de su centro de vida, diré
gue muchos casos llegan a decision judicial cuando el progenitor no conviviente,
con cuidado compartido o no, tarde o temprano, se anoticia de tal traslado o
desplazamiento sin su consentimiento, por lo cual se le impide ejercer su
derecho deber de responsabilidad parental.

La circunstancia del traslado — sin que merezca en si mismo el caracter de ilicito
civil — tiene la virtualidad de vulnerar los derechos de NNyA en tanto lo priva de
la plenitud de su vida familiar y de sus vinculos sociales y parentales.

Pero se debe distinguir, pues no todo traslado o desplazamiento necesariamente
exige la aplicacion del criterio del Centro de Vida. En efecto, el juez que dirime la

aplicacidon de este criterio debe valorar los distintos supuestos.
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Corresponde aclarar que los desplazamientos a los que refiere el presente
trabajo estan vinculados a aquellos traslados que se realizan dentro del pais (de
una provincia a otra, de un departamento a otro departamento dentro de una
misma provincia). Es decir que el Centro de Vida del NNyA es modificado por
decision exclusiva de uno de sus progenitores. Las motivaciones pueden ser
distintas y atendibles (trabajo, salud, violencia, etc.) pero la sola circunstancia
del traslado — si no obedece a decision consensuada de los progenitores o
decision tolerada por el progenitor no conviviente — puede provocar efectos

negativos en perjuicio de los derechos de los nifios.

Aspectos Procesales

Bermejo sostiene ““en una macrovision del disefio de la competencia, prevista
para los procesos de familia en el nuevo Cadigo Civil y Comercial, se aprecia

gue se persigue facilitar el acceso a la justicia, en especial en el caso de

personas en situacién de vulnerabilidad?. La Excma. Primera Camara de
Mendoza sostiene que: “se busca asegurar la inmediacion del juez,
garantizando los principios de tutela efectiva de los derechos, el acceso a la
justicia, en especial si se trata de personas vulnerables, y el interés superior del
nifo (cfr. art. 706 del Céd. Civ. y Com.); es decir, el juez del lugar donde éste
efectivamente reside. Camara se ha sostenido que, al determinarse la
competencia en cuestiones que atafien al interés de los menores, debe otorgarse
primacia al tribunal del lugar donde éstos efectivamente residan, con el fin de
permitir una mayor inmediacién del juez de la causa con la situacién de los
mismos, en resguardo de su interés superior, directriz que debe primar en toda
decision judicial que les concierna (art. 3.1 de la CDN). Asi, entre otros, fallos
recaidos en autos N° 121/12/3F-450/13, "Rodriguez José Carlos contra Rudi
Maria del Rosario por régimen de Visitas, 04/11/2013; Autos n°6711-653/13,

“Seguel Fonseca, Betsy Elizabeth y Rosa, Sergio Francisco p/ Homol. de
Convenio (Tenencia-Reg. Visitas y Alimentos) , 05/03/2014; Autos n°1909/12/8f-
342/13, "Cereda, Andrés Luciano c¢/ Biassi, Marilin Nayme por inc. Modificacion
Régimen de Visitas, 23/04/2014; Autos n° 996/12/1f-766/13, ~Costa Sergio
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Matias Miguel contra Arroyo Natalia Fernanda por medidas cautelares,
17/06/2014, Autos n°642/15/9f-398/15,

“Sinatra Silvana Lourdes c/ Bastias José Luis p/ Medida de Proteccién de
Derechos, 01/10/2015).

Es decir que el Acceso a la Justicia esta intimamente vinculado con el Centro de
Vida, pero también éste Ultimo estd estrechamente vinculado al principio de
inmediacion y ello encuentra su fundamento en la eficacia de la actividad tutelar,

qgue torna aconsejable una mayor inmediacion del juez con la situacion de

ellos®.La Corte Suprema siguid el criterio adoptado en otras causas donde

habia sostenido que: Cuando se trata de determinar la competencia en

cuestiones que atafien al interés de menores, debe otorgarse primacia al lugar

donde éstos viven efectivamente, pues la eficiencia de la actividad tutelar torna

aconsejable una mayor inmediacion del juez de la causa con la situacion de

aquéllos. (Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 03/05/2005, G.,l. E.c. C.,, R,,

La Ley Online, AR/JUR/7920/2005). Se desplazan, de esta forma, las reglas de

competencia basadas en la accesoriedad o conexidad, en la prevenciéon o la

perpetuatio jurisdictionis.

En el mismo sentido, en la obra dirigida por el Dr. Ricardo Lorenzetti se expresa

que:

“El estandar que conforme la norma civil recientemente sancionada determina
la competencia judicial en las materias alli mencionadas no es ya objetivo -el
tipo de proceso y/o accidon que se procura tutelar por su intermedio- sino
subjetivo: atiende a la condicién del sujeto de tutela judicial: el nifio, nifia o
adolescente. Bajo este prisma es que se determina la competencia para todos
los procesos que los tienen por sujeto central de derechos. ... Se apunta asi no
sélo a los procesos principales, sino también incidentales o accesorios, como a

los que pretendan la modificacion de decisorios preexistentes dictados en otros

ambitos jurisdiccionalesB. Se trata, en sintesis, de priorizar la intervencion del

juez del lugar donde actualmente reside el niflo, nifia o adolescente,
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favoreciendo de este modo la efectiva vigencia del principio de inmediacion vy el

contacto personal y directo con el magistrado.7

Pero, existen casos que quedan fuera de estas consideraciones. Entonces cabe
preguntarse ¢como aplicar el criterio del Centro de Vida cuando la Residencia
Habitual (criterio establecido por la jurisprudencia) no coincide con el Centro de

Vida en los términos del art. 3 inc. f de la ley 26.061 y su decreto reglamentario?

El criterio del Centro de Vida en desplazamientos en los que media mala fe del

progenitor

En Argentina antes del CCC reformado (2015), algunas camaras8 y también la

CSJIN? habian resuelto cuestiones de competencia vinculadas a traspasos
jurisdiccionales territoriales o desplazamientos irregulares mediando mala fe por
parte de los progenitores en perjuicio de los nifios y arrasando con las garantias
gue los asisten. En tales casos resolvieron a favor de jurisdiccion del juez que
previno, entendiendo que no se aplica automaticamente la regla de la residencia
habitual cuando el progenitor acude a las vias de hecho, de manera inconsulta,
unilateral, sorpresiva y sin el consentimiento expreso o tacito del otro progenitor y
gue se aplica el principio de concentracion cuando existen causas previas al

traslado.

El deber de informacion

En el sistema de responsabilidad parental regulado por el CCC se establece en el
art. 654 que cada progenitor debe informar al otro sobre cuestiones de educacion,

salud y otras relativas a la persona y bienes del hijo.

178




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

Se entiende que el deber legal de informacion incluye el de hacer conocer al padre
un cambio de residencia aun cuando ésta se produzca dentro del pais; pero la ley
no califica ni trata en forma directa los efectos de los traslados o desplazamientos
de los hijos en el interior del pais. Este silencio de la ley conlleva innumerables
conflictos no solo de competencia, sino también denuncias por medidas de
proteccion en la autoridad de aplicacion de la ley de proteccion integral o causas
penales por desconocimiento de paradero de los hijos menores de edad o
impedimento de contacto. Por lo tanto se considera conveniente establecer un
mecanismo o dispositivo de prevencidbn que permita conocer al progenitor no
conviviente un eventual cambio en el Centro de Vida de los hijos menores de edad
a los fines de poder garantizar los derechos consagrados en la CIDN.

En U.S.A existen distintas leyes denominadas de relocalizacion de hijos, éstas

varian de un estado a otro. Especificamente en la Floridal0, aun teniendo la
custodia del hijo, para mudar a un hijo a otro estado, es necesaria la autorizacion
judicial, ello es asi para prevenir conflictos y considerar si la relocalizacion afecta

los derechos de los hijos en el caso concreto.

Propuesta:

Por las razones expuestas se considera que:

1) Debe ampliarse la regulacion por via de decreto reglamentario de la ley
26.061 que incluya un procedimiento para hacer efectivo el art. 3 inc. f) que
permita prevenir los traslados o desplazamientos de los nifios sin el
consentimiento del progenitor no conviviente.

2) Los jueces pueden imponer de oficio a los progenitores en las sentencias
por cuidado personal la carga de informar conforme al art. 654 CCC el
deber expreso de informar de modo fehaciente al otro progenitor el traslado
o desplazamiento de los hijos menores de edad a un territorio geografico

distinto a su residencia habitual o centro de vida.

179




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

“JUSTICIA RESTAURATIVA Y DERECHOS DE FAMILIA:
REALIDADES Y ALTERNATIVAS”

AUTORES: MARIA FONTEMACHI - IGNACIO BIANCHI- NICOLAS BIANCHI
Resumen

La presente ponencia tiene como proposito analizar a partir de un caso real de
vulneracion de derechos, la intervencion de las distintas instituciones en su vida: el
Sistema Integral de proteccion de derechos (SPD) y sus Direcciones, la Justicia de
Familia (JF) y organismos de Poder Judicial como el Equipo Interdisciplinario de
Adopcion,(EIA) la Direccion de Derechos Humanos de la Suprema Corte de
Justicia; la Justicia Penal Juvenil (JPJ) y el Ministerio Publico Fiscal y de la
Defensa, a los fines de conocer las acciones de cada unay evaluarlas y a la luz de
la Justicia Restaurativa proponiendo vias de accion para restaurar en cada
instancia los derechos vulnerados teniendo presente el necesario involucramiento
de la comunidad.

Los progenitores, familia, distintos organismos y la sociedad en general, tienen la
obligacion de restaurar los derechos fundamentales de la nifiez vulnerada, en la
practica, son corresponsables. Tenemos legislacion nacional e internacional
completa y suficiente, pero no debemos quedarnos ahi, debemos migrar del
discurso, relato de derechos, a las practicas, la efectiva realizacion de estos en la

vida de los nifios, nifias y adolescentes.

Ponencia: Creo esencial

1.- La humanizaciéon y capacitacion de todos/as los/as los actores,
proponiendo un trabajo interdisciplinario® y coordinado entre las instituciones y la
Justicia Familia basada en la necesidad de contemplar los distintos aspectos de
una misma realidad, por medio de los aportes que sobre ella puedan realizar las

distintas disciplinas e instituciones involucradas.

30Dr. Frédéric Darbellay Introduccién a la

interdisciplinariedadhttDS: //moodle.unige.ch/mod/page/view.php?id=69141
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2.- Aplicar estrategias con enfoque restaurativo como principal respuesta a
los nifios, nifias y adolescentes vulnerados, propiciando la accién articulada de los
distintos actores, para restaurar esos derechos fundamentales en la practica.

3.- Que los Asesores de Menores hasta tanto se cree un 6rgano extra poder
proceda a monitorear condiciones de alojamiento y acceso a derechos de nifios,
nifias y adolescentes que se encuentren bajo la orbita de intervencién del Estado,
siendo responsable ademas ..de elaborar dictdmenes, recomendaciones vy
propuestas.

3.- Crear un cuerpo de defensores a los fines de que se controle en forma
sistematica cada legajo administrativo que se genere por NNA vulnerados y los
expedientes judiciales de nifios y nifias privados de medio familiar para lograr una
defensa efectiva de sus derechos y las resoluciones en tiempo y forma.

4.- Que se cumpla con la legislacion vigente (Art, 1 CCC) por parte de los
jueces de Familia o quienes cumplan la funcion, y se resuelva en el menor plazo
posible la privacion de responsabilidad parental en vistas al interés superior y
prevalente de los nifios y niflas cuando se cumplen los extremos del art. 700 del
CCC o similares en legislaciones de los paises de la region como son : 1.-
abandono del hijo, dejandolo en un total estado de desproteccion, aun cuando
quede bajo el cuidado del otro progenitor o la guarda de un tercero y cuando
ponen en peligro la seguridad, la salud fisica o psiquica del hijo o hija (incisos b y
c del citado articulo) y asi evitar los deterioros a veces insalvables que se
producen por las largas temporadas que los niflos y nifas pasan
institucionalizados y sin el amor que merecen de una familia esperando la peticion
de declaracion de adoptabilidad de los 6érganos administrativos primero y luego del
organo judicial con las consiguientes demoras y/o mora priorizando que la
privacion de familia sea el ultimo recurso.

5.- Conforme el principio de especialidad e integralidad en la resolucion de
los casos de infancia y teniendo presente la relevancia de la privacion y
suspension de la responsabilidad parental, cuando esta en discusion la conducta
delictiva de uno de los progenitores respecto del otro debe resolverla la justicia de

familia especializada, que y en su caso la que haya entendido en la situacion
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familiar sin excepciones priorizando los principios de: interés superior de los NNA,
de celeridad, no discriminacioén, el derecho a ser oido y de respeto a su dignidad.

Justicia restaurativa y Derechos de Familia: realidades y alternativas

[. Introduccion.

La presente ponencia analiza de un caso real, plasma las experiencias negativas
en la vida de un nifio ahora adolescente, que desde muy temprana edad tiene
violentados sus derechos fundamentales, especialmente “el derecho de todo nifio
a vivir bajo el amparo y la proteccion de una familia, en un ambiente de paz, amor
y comprension”, (Preambulo C.I.D.N.), y el derecho a ser “oido”, que luego, por
esta reiterada vulneracion y sus consecuencias en la vida y salud, ingresa por
delitos, a la JPJ.

I.1 El Objetivo general del mismo es analizar un caso real: la vulneracion de los
derechos de un nifio desde su mas tierna infancia por quienes son llamados a
protegerlo: su familia, la sociedad y el estado y proponer respuestas superadoras,
restaurativas por parte de todos/as los/as involucrados/as.

I.2 Como objetivos especificos podemos mencionar:

1.- Analizar detalladamente la actuacion, competencias y responsabilidades
de la familia y los 6rganos del estado en un caso real, en el que intervinieron en
primera instancia los 6rganos administrativos y luego, la JF y JPJ conforme el
derecho vigente.

2.- Integrar las probleméticas de los nifios nifias y adolescentes que fueron
a temprana edad privados de cuidado parental por la JF

3.- Plantear una propuesta superadora a partir de la necesidad de aplicar
estrategias con enfoque restaurativo como principal respuesta a los nifios, nifias y
adolescentes vulnerados, propiciando la accion articulada de los distintos actores,

para restaurar esos derechos fundamentales en la practica.

II. Caso Mateo: Organismos. Competencias. detalle de las intervenciones
[I.1.- Introduccién:
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Mateo nacié el 20 de Julio de 2001. Es el tercero deseis hermanos que al
momento delpedido de intervencionjurisdiccional el mayor contaba 10 afios, cuatro
hermanitas y un bebe de 4 meses de edad. La Familia fue intervenida en
reiteradas oportunidades por el Centro de Salud (CS) y sus profesionales desde
Julio del afio 2.001 en adelante, o sea que desde que nacio. En el afio 2.006, al
agravarse la situacion, la trabajadora social (TS) de esta institucion, le da
intervenciéon a la Justicia de Familia (JF).Mateo contaba en ese entonces conb
afos. Hoy tiene 17 afios y aun continda institucionalizado y sin una familia que lo
contenga, en una situacion legal incierta bajo medidas “excepcionales”, habiendo
intervenido en su situacion casi desde su nacimiento distintos érganos del Estado,

tanto administrativos como judiciales.

[I.2 .- Intervencion de Centro de Salud dependiente del P Ejecutivo Provincial:
El servicio social del CS cercano al domicilio de la familia, que estaba
interviniendo en la situacion familiar del nifio desde el 27 de Julio del afio 2.001,
ante la grave situacion por la que atravesaban los nifios/as, falta de colaboracion
y voluntad de cambio por parte de los adultos que formaban el grupo familiar:
madre y conviviente, padre de los dos hijos menores, abuelo, solicita mediante
denuncia escrita al Juzgado de Familia de turno, una medida de proteccién para
Mateo y sus hermanos.

La causa mas relevante y grave, es la violencia esgrimida contra los nifios y nifias
y la progenitora por parte del conviviente a la que se agrega; negligencia, falta de
cuidado, desnutricién, no inscripcion de los nacimientos, posible abuso de una de
las nifias por parte del abuelo, padre del conviviente, entre otras vulneraciones.

La madre contaba al momento de la intervencién con 22 afos.

De su legajo surge que fue institucionalizada desde su infancia, quedd huérfana
de madre a muy corta edad. A los trece afios queda embarazada y a partir de alli
por mala relacion con su madrastra y padre, deambula en la casa de distintos
familiares y amigos, sufriendo luego maltrato e institucionalizacién. Concibid sus

seis hijos/as con parejas inestables. Mateo, nunca conocioé a su padre biolégico.
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El pedido de injerencia judicial se produce el 28 de Octubre de 2006 y fueron
asistidos en el Centro de Salud por riesgo nutricional hasta el 13/04/2007, no

logrando la reversién de la situacién con resultados iatrogénicos.*!

[1.3 Intervencion del Juzgado de Familia (JF) del Poder Judicial (PJ) 2006-
2018

Desde 28 de octubre del afio 2.006, interviene el Justicia de Familia con
competencia en la situacion de nifios y nifias vulnerados (Art. 53 de la ley 6.354).
El primer informe ambiental se produce el 23 de noviembre del 2006. La
trabajadora social dependiente del Cuerpo Auxiliar Interdisciplinario (CAIl) de la JF,
no visita el domicilio, solo tiene un contacto telefénico con las profesionales
denunciantes, quienes reiteran el riesgo inminente de los niflos y nifias ante el
maltrato y descuido parental®>. De la visita familiar que logra concretar tiempo
después, observa: violencia familiar y maltrato infantil y a la progenitora con baja
autoestima y escasa respuesta operativa para salir del problema.

Se los cita a la progenitora y a su conviviente padre de los dos hijos/asa
evaluacion psicologica psiquiatrica por parte del JF y no concurren.

En nuevo informe del mes de Marzo del afio 2007, la TS del Centro de Salud
informa que la progenitora no ha cambiado de actitud a pesar de recibir apoyo
social y todo tipo de ayuda. La Direccion General de Escuelas (DGE) también
informo que estaban privados de educacion formal y de la posibilidad de
desarrollar sus potencialidades”.

Vemos la intervencidn de varias instituciones con resultado negativo .

El 23 de Abril de 2008, el Juez de Familia con dos afios de intervencion
infructuosa, ordena el “albergue” en instituciones publicas como medida
“‘excepcional y provisoria” de todo el grupo de hermanos y la derivacion de una
nifia al Hospital por su grave estado de salud. Entre los fundamentos después de
dos afos de intervencion jurisdiccional, esgrime: "la grave situacién de abandono,

maltrato y falta de familiares que se hagan cargo, hace necesario resguardar

31
Legajo 24034 de la Direccidn de Nifiez Adolescencia discapacidad, Ancianidad y Familia (tres cuerpos)

*Expediente n° 2956/6 M P |

134




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

jurisdiccionalmente el bienestar psiquico, emocional y fisico el que estaba
altamente en riesgo por el maltrato ejercido por sus progenitores y por ser testigos
de violencia entre ellos, observandose negligencia en el cuidado de la salud por
las reiteradas internaciones en hospitales publicos con cuadros graves, haciendo
caso omiso los padres a las recomendaciones realizadas por los médicos..” el
progenitor, se encuentra impedido desde el punto de vista psiquico para ejercer el
rol parental e hizo peligrar con su accionar la estabilidad emocional, la vida de sus
hijos (2) y de los restantes. Respecto a la progenitora merece destacarse la
incapacidad demostrada, rechazando la ayuda ofrecida y  brindada....“existe
ausencia total de predisposicion de los progenitores a claudicar en la realizacion
de los actos perjudicales para los nifios”.

Se pregunta el juez si es posible el disfrute de los derechos fundamentales en el
seno de esa familia y expresa que la respuesta es negativa. Se deriva a la madre
para asistencia y tratamiento por su salud mental pero no cumple.Se ordenala
prohibicion de acercamiento del conviviente a los nifios/as y a la progenitora.
Medida restaurativa: considero leyendo la resolucion, la historia de vida hasta ese
momento y las conclusiones anotadas, que habia motivo legal suficiente segun lo
normado en el articulo 307 del Cdadigo Civil (CC. vigente en ese momento), para
“privar de la patria potestad” a ambos progenitores, dando asi la oportunidad de
inclusion familiar a los nifios y nifias en ese momento, cuando aun no estaban tan
deteriorados ni habian sufrido la institucionalizacion. Esta hubiera sido una
practica restaurativa de los derechos violados, especialmente posibilitarles “crecer
bajo el amparo y proteccion de una familia” en un ambiente de paz, amor y
comprensiéon™3, a través de la “adopcion”. Diez afios transcurrieron de esa
intervencion.

En Mayo de 2008 M se fuga y vuelve al Casa Cuna dandose aviso a la policia.

En Agosto de 2008se solicita el pase de casa cuna, a familia cuidadora pero son
derivados a otro “Minihogar” en Setiembre del mismo afio.

En diciembre de 2008 salen para las fiestas de fin de afio con celadores del hogar.
No se registran visitas de familiares.

** Preambulo de la Convencién de los Derechos del Nifio (Unicef 1989)
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En marzo de 2.009 se pide por parte la Direccion de Cuidados Alternativos
dependiente de DINAF se declare el Estado de adoptabilidad de los nifios/as.

En mayo de 2009 los entrevista la Asesora de Menores, manifestando los nifios
mayores que no desean estar en el hogar porque les gritan, y el mayor que no
desea seguir en una escuela porque es maltratado y sus comparieros (mayores)
fuman. Pero no dictamina nada ni se resuelve nada a ese respecto.

En Junio de 2.009 se reitera pedido al Juez de Familia, de declarar el Estado de
Adoptabilidad, especificamente de Mateo, separado de sus hermanos en otro
hogar quien hace afios que no recibe visitas de familiar alguno y de las
evaluaciones psicolégicas y sociales practicadas surge: oposicionismo, trastornos
conductuales en el &mbito escolar, no ha pasado de primer grado, requiere trato
especial, pues ante situaciones que lo frustran tiene conductas agresivas.

En diciembre de 2009, permanecen internados sin visitas y se solicita para él y
hermanos autorizacion para salida en las fiestas de fin de afio con celadores.

En febrero de 2011, se le otorga al progenitor de los hermanos mas pequefios
(excluido del hogar y acusado de maltrato), la posibilidad de visita en los hogares,
aun en contra de la voluntad de los nifios/as, y no teniendo tres de ellos ningun
vinculo biolégico. También inexplicablemente se le entrega el documento de
identidad de una de sus hijas, inscripto por orden del tribunal.

En abril de 2.011 llevan los nifios/as 3 afios sin visitas de su progenitora.

En mayo de 2011 dos afios y dos meses después del pedido de Marzo de 2009,
se resuelve declarar la adoptabilidad de dos de sus hermanas.

En agosto de 2011de nuevo informe surge que Mateo nunca recibio visitas, sigue
en el hogar n° 8 asiste a la escuela y tiene problemas de conducta. Se observa
deterioro propio de la institucionalizacién. Se lo trata de vincular con familiares y
se contacta con una tia, la que lo lleva a su casa los fines de semana, la misma
solicito ayuda economica esos fines. En Noviembre de 2011se suspenden las
salidas por problemas de la tia. Sufri6 un nuevo abandono y desilusion, me
pregunto si fue evaluada esta vinculacion.

En Diciembre de 2011se pide autorizacion para que pase las fiestas con una

auxiliar.
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En Marzo de 2012 del informe pedagodgico surge que el mismo cursa tercer grado,
tiene cambios de caracter bruscos, de reflexivo y tranquilo, a agresivo y
desobediente, con bajo rendimiento escolar, por lo que lo derivan a tratamiento
psiquiatrico diagnosticando “Trastorno negativista desafiante (313.81 DSMIV). Es
medicado con Risperidona 0.5 mg., diarios en la mafiana, mejorando su conducta.
Un nuevo informe de 2012 da cuenta que su madre ha formado nueva pareja que
no saben su domicilio y se declara su ignorado paradero.

El 15 de Febrero de 2012luego de tres afios de victimizacion y violacion de sus
derechos, el Juez de Familia, declara el Estado de adoptabilidad de Mateo®* lo que
permitiria que fuera vinculado a alguna familia que pretenda adopcién de nifios
mayores resolviendo en esa sentencia el Juez, que “una vez firme se de
intervencion al E.ILA.”

El 16 de abril 2012, dos meses después, se remite el Expediente al E.I.A.

El 11 de mayo de 2012, un mes despues, se requiere la devoluciéon el Expediente
al EIA por parte del Juzgado interviniente.

En Setiembre de 2012, cuenta Mateo ya 11 afios, se solicita autorizacion para que
pase los fines de semana con un matrimonio formado por un profesional de 61
afios y una ama de casa de 50 afios seleccionado de la lista de pretensos
adoptantes por el Equipo Interdisciplinario de Adopcion (EIA). Se autoriza por
parte del Juzgado.

Mateo es afectivo con los miembros de la familia, deseando vivir en forma
permanente con ellos, estando los mismos de acuerdo y el 5 de noviembre de
2012, el E.l.A. solicita al JF que otorgue la guarda correspondiente a fin de darle
resguardo legal al proceso de vinculacion. ElI 12 de noviembre del mismo afio el
juzgado solicita el legajo.

El 11 de diciembre de 2012 se otorga por parte del juez de Familia inexplicable y a
mi criterio una “guarda provisoria judicial’, institucidon que juridicamente es
inexistente.

Hubiera correspondido dar una respuesta restaurativa conforme la legislacion

vigente: una “guarda para adopcion” y luego de seis meses tramitarse la adopcion

**Expediente 1.818/11/6F incoado el 18 de Octubre de 2011 por medida tutelar
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gue se otorgar desde el momento de la guarda para adopcion, que no podia ser
mas de un afo desde su inicio. Esta erronea resolucion, viol6 gravemente los
derechos de este nifio a su seguridad juridica y a una familia estable.

En afio 2013 se crea la Direccién de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia de
la SCJIM por Acordada 24.842, cuya obligacidon era monitorear estos casos, ya que
la misma tiene una Subdireccion de Nifiez . Pero, nunca intervino.

En Agosto de 2014, (fs. 155), casi dos afios después de haberse otorgado la
“guarda provisoria judicial” se presentan los guardadores expresando que hace
mas de un afo y medio que estan con “A” que han pasado por muchos problemas,
que es insostenible la situacion y lo “devuelven”.

Si hubieran actuado legalmente los organismos EIA y JF, Mateo ya debi6 tener

estado de hijo “adoptado”, segun lo dispuesto por el Articulo 317 y 321 del C.C.,
35

El Juzgado da intervencioén al EIA. La psicéloga solicita su colocacion en un “hogar
transitorio”, expresando que la pareja continuara sosteniendo el vinculo asumiendo
la responsabilidad escolar y de salud y los fines de semana”, ordenando el Juez
de Familia que sea nuevamente institucionalizado.

Se advierte una total desatencion, falta de humanidad y desconocimiento de los
derechos del nifio por parte de todas las autoridades e instituciones.

Una préactica restaurativa hubiera sido, en primer término, cumplir la ley en la
resolucién dada y dar guarda para adopcion y luego la adopcion. Y respecto a los
profesionales, del EIA debieron actuar en forma mas diligente, comprometida,
humana, profesional y preventivamente, acompafado el proceso en forma
responsable y efectiva.

Una nueva evaluacién psicolégica concluye que Mateo tiene: trastorno de
conducta, altos niveles de agresividad, impulsividad, trastornos de aprendizaje,
dificultad para aceptar limites, significativa disfuncién familiar y se lo medica con:
quetiapina 200 mg/dia, Valproato de Na 1000 mg por dia, para estabilizar las
oscilaciones animicas y disminuir las reacciones impulsivas, se pretende paliar

con medicamentos la falta de amor y familia.

35Cédigo CivilArts. 317 y cc CC (2011) https://www.oas.org/dil/esp/Codigo Civil de la Republica Argentina.pdf
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Respecto de los pretensos adoptantes, surge que por su edad, la estructura, la
etapa de desarrollo de Mateo les es muy dificultoso asumir los roles paterno y
materno.

Estas evaluaciones denotan cuanto perjuicio han causado y siguen causando las
instituciones por no hacer una buena evaluacidn para prevenir mas sufrimiento.

En Junio de 2015en una nueva actuacion el Juez de Familia decreta que atento el
tiempo transcurrido, desde Setiembre de 2014, sin haberse informado la situacion,
ni solicitada la declaracion de legalidad de la medida de excepcion
(institucionalizacion) se emplace a la DRD informe. Palmariamente se aprecia la
falta de atencion de los organismos obligados, EIA, DCA, DRD, Asesora de
Menores y del Juzgado de la situacion del nifio, casi un afio sin saber que pasa,
casi un afio sin intervencion.

En setiembre de 2015, tres meses después se contesta que el ya adolescente,
Mateo, sigue institucionalizado en el hogar 15.

En octubre se declara que la medida es “legal”.

En noviembre del 2015el Juzgado, atento lo sucedido en fs. 155 donde se deja
constancia de la “devolucion” del adolescente, (Afio 2.014) le pide a la Asesora de
Menores que lo escuche. La Asesora deberia tener un listado de nifios y nifias
institucionalizados y revisar de oficio su situacion, conforme su funcién, no cumplio
con lo previsto por el art. 59 del mismo cuerpo legal C.C. Argentino®. Pues en
audiencia de Diciembre de 2015, el adolescente le expresa a la misma que quiere
vivir con una familia. Ya Mateo tenia 14 afios, y ocho de institucionalizacién.
Conforme la jurisprudencia que menciono®’, “La falta de intervencién de la
representante del Ministerio Pupilar en las primeras instancias del proceso vulnera
el derecho de acceso a la justicia de las personas menores de edad consagrado
en las “100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en

condiciéon de vulnerabilidad”, a las que adhiri6 esta SCJ mediante Acordada N°

36 [ ) ) .

Art.59.- A mas de los representantes necesarios, los incapaces son promiscuamente representados por el
Ministerio de Menores, que sera parte legitima y esencial en todo asunto judicial o extrajudicial, de jurisdiccion voluntaria o
contenciosa, en que los incapaces demanden o sean demandados, o en que se trate de las personas o bienes de ellos, so pena de
nulidad de todo acto y de todo juicio que hubiere lugar sin su participacion.
https://www.oas.org/dil/esp/Codigo Civil de la Republica Argentina.pdf
¥ Jurisprudencia Suprema Corte de Justicia- Sala Primera Poder Judicial Mendoza hoja: 51 CUIJ: 13-04119515-5/1((017101-398/16)
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24.023 -cuyo paradigma radica en la importancia de garantizar a las personas en
situaciéon de vulnerabilidad de las condiciones necesarias para el efectivo acceso a
la justicia- y establecen que todo nifio, nifia y adolescente deben ser objeto de una
especial tutela por parte de los érganos del sistema de justicia en consideracion a
su desarrollo evolutivo (regla 5, segunda parte).Asi las cosas la intervencion del
Ministerio Pupilar no se limita a una labor meramente asistencial y de control,
puesto que puede y debe suplir una eventual representacion ineficaz”. En Marzo
de 2016 por parte de la DCA, se pide la prérroga de la medida de
institucionalizacién ya que segun nuestra legislacion debe ser revisada cada 3
meses obligatoriamente y resuelta, pero faltan recursos y no se dan opciones al
nifo .

En Junio del mismo afno 2.016, el adolescente es acusado de asumirjuegos
sexuales” con niflos mas pequefios dentro de la institucién. Este hecho es
investigado por el Ministerio Fiscal de Menores y declara su intervencion activa.
Se siguen produciendo estas conductas y se decide su traslado a otro hogar con
adolescentes mayores con problemas de delitos. Este es el lugar donde
permanece hasta la fecha el adolescente.

En el trascurso de estos afos, desde que fue nuevamente desamparado por el
matrimonio pretenso adoptante, es visitado por el mismo en forma intermitente,
con salidas esporadicas, devolviéndolo cuando “se porta mal”.

En agosto de 2016 se resuelve por el Juez de Familia la prorroga la medida de
institucionalizacién y en mayo de 2017 se informa que el adolescente vuelve a vivir
con el matrimonio que ostento la guarda judicial provisoria, en forma intermitente.
En agosto de 2017 en nueva audiencia ante la Asesora de Menores e Incapaces,
el mismo expresa que hace cuatro afios que tiene contacto con el matrimonio y se
siente “hijo adoptivo” de los mismos. Al finalizar la misma se decreta un “Téngase
presente”, sin solicitar ni dictaminar sobre la situacion irregular por la que
atravesaba.

Un practica restaurativa hubiera sido solicitar que se otorgara una guarda para
adopcion o una tutela a los guardadores, respetando sus derechos pues la funcién
del Asesor de Menores es “promover la justa aplicacion de la ley, la legalidad
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delos procedimientos y el respeto, la proteccién y la satisfaccion de los derechos y
garantias de los nifios, nifias y adolescentes..., por ser un O0rgano especifico
destinado a brindarles mayor resguardo estatal”*®Un error mas de los funcionarios,
magistrados e instituciones que debian “velar por su formacion, desarrollo y
proteccion integral”.

Se sigue prorrogando esta medida excepcional hasta Diciembre del 2.017.

lll.- Derechos humanos conceptualizacion y elementos

Los derechos humanos son el conjunto de derechos y libertades fundamentales
para el disfrute de la vida humana en condiciones de plena dignidad, y se definen
como intrinsecos a toda persona por el mero hecho de pertenecer al género
humano. Estos derechos, establecidos en la Constitucion y en las leyes, deben ser
reconocidos y garantizados por el Estado, son universales, por ser derechos
inalienables de todos los seres humanos.

Estos derechos tienen cuatro elementos: 1. El sujeto titular del derecho; 2. El
objeto o la materia sobre la cual el derecho versa; 3. La contraparte, quien tiene la
obligacion juridica de cumplir con el objeto de los derechos y 4. La base
justificadora del derecho. (Massini 1994%).

Traidos estos elementos al presente caso, el sujeto titular del derecho es “Mateo”
un niflo privado de su medio familiar como muchos nifios, nifas y adolescentes
de América Latina y el Caribe. El objeto o la materia sobre la cual el derecho
humano versa; es el “derecho a vivir en ambito familiar”, y la contraparte, quien
esta obligado a respetar ese derecho, que son en primer lugar los padres
biolégicos y subsidiariamente el Estado a través de sus oOrganos (Sistema de
Proteccion de Derechos y Justicia de Familia). La base justificadora o normativa
de la surgen estos derechos, son los tratados internacionales, observaciones,
reglas, opiniones consultivas ,constitucion nacional, leyes nacionales vy

provinciales, que consagran los derechos a la vida, a la integridad, al desarrollo de

**Redefiniendo el rol del Asesor de Menores pag. 15
http://mptutelar.gob.ar/sites/default/files/MPT_redefiniendo_el_rol_del_asesor_de_menores.pdf
9Massini Juan Carlos Derechos humanos y bienes humanos: Consideraciones precisivo-valorativas a partir de las ideas de John

FinnisEnero 2010 http://metyper.com/wp-content/uploads/2014/12/MYP R3 A3 WEB.pdf
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su personalidad, a la salud, a la integridad psico-fisica, a la educacion, al cuidado

personal de una familia etc., que mencionamos a continuacion.

IV. Normativa Internacional Declaraciones y Tratados internacionales.

El principio VI de la Declaraciéon Universal de los Derechos del Nifio en Ginebra
del afio 1.959, al igual y con casi los mismos términos el Preambulo de la
Convencion de los Derechos del Nino del afio 1989y el Art 5, y lo previsto por el
articulo 5 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre adopcion y acogimiento
dispone que: “En todas las cuestiones relativas al cuidado de un nifio, por
personas distintas de sus propios padres, el interés superior del nifio, en particular
su necesidad de recibir afecto y su derecho a la seguridad y al cuidado
continuado, deben ser la consideracion primordial y en las .“Directrices sobre las
modalidades alternativas de cuidado de los nifios” cuyo objetos es “a) Apoyar los
esfuerzos encaminados a lograr que el nifio permanezca bajo la guarda de su
propia familia o que se reintegre a ella o, en su defecto, a encontrar otra solucion
apropiada y permanente, incluidas la adopcion y la kafala del derecho islamico™®,
y que “los nifios y jovenes deberian vivir en un entorno en el que se sientan
apoyados, protegidos y cuidados y que promueva todo su potencial.. Toda esta
normativa habla de la importancia de la familia y de que todo nifio o nifia viva bajo
el amparo y proteccion de una familia biolégica o adoptiva. Esto se potencia en la
CIDN en su Art. 3 y que prescriben la obligacion de los E.P. a respetar su Interés
Superior y el principio de efectividad de estos derechos en el Art. 19 cuando
ordena” procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales
con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de
él, asi como para otras formas de prevencion y para la identificacion, notificacion,
remision a una institucion, investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los
casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segun corresponda, la
intervencion judicial’..En consecuencia el Estado a través de sus o6rganos

competentes, debe arbitrar todos los medios a su alcance a los fines de

40 . . . . . oo
Directrices sobre las modalidades alternativas del cuidado de los nifios

https://www.unicef.org/spanish/videoaudio/PDFs/100407-UNGA-Res-64-142.es.pdf
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resguardar los vinculos, materno -paterno filiales, siempre que sea lo mas
beneficioso para el nifio o nifia, o, decidir, con celeridad su destino fuera de ese
ambito. Estas medidas deben ser expeditas yprudentes conforme la edad y lo
perjudicial que es para los mismos una situacion incierta o0 una mala decision que
los condene a seguir vulnerados. Para ello y segun los casos deben crear
programas adecuados paraprevenir estassituaciones o0 para revertirlas. Otras
norma ratificadas por los Poderes Judiciales de América Latina son las “ Reglas de
Brasilia” del 2.008 que protege a todo nifio, nifia o adolescente que este privado
de su medio familiar por abandono, maltrato etc., deben tener la asistencia de la
justicia para establecer la armonia y protegerlo de la vulneracion de sus
derechos™.

Aplicar Justicia restaurativa en el &mbito de la Justicia de Familia es precisamente
tratar al nifio o nifla como sujeto de derecho brindando la posibilidad de crecer
bajo el amparo y proteccion familiar y como consecuencia se restauraran sus otros
derechos: al desarrollo integral, salud, educacion. etc.

Si comenzamos a trabajar con estrategias y conciencia de “restaurar derechos”
desde la primera infancia, es posible que no necesitemos restaurarlos en la

adolescencia, cuando violen derechos de terceros, en un ambito penal juvenil.

V. Corresponsabilidades.

En el relato de la vida de Mateo, observamos a varias instituciones, a muchos
profesionales de las distintas ciencias que intervinieron en el caso, todos y cada
uno tienen una corresponsabilidad por las decisiones que tomaron que afectaron
la vida, conducta, salud y su futuro y no decidieron lo mejor para el Interés
Superior del nifio.

Desde los érganos dependientes del Poder Ejecutivo: el primero que intervino la
trabajadora social del Centro de Salud, la DGE, que advirtié el maltrato, luego los
organismos que lo acogieron en sus instituciones (DINAF), que incluye DCA DPD

y especialmente la Defensoria de Derechos de DINAF, debid “Defender, promover

“'Reglas de Brasilia La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, mediante Acordada N° 24.023, s.
http://www2.jus.mendoza.gov.ar/novedades/2012/brasilia.php

193



http://www2.jus.mendoza.gov.ar/novedades/2012/brasilia.php

X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

J1]

y proteger los derechos de nifias, nifios y adolescentes”, “Monitorear, de oficio los
lugares de privacion de derechos, segun su decreto de creacion-

No cumplieron con el mandato de pedir para el mismo la familia que merecia en
tiempo y forma y cuidarlo mientras esta (sigue) bajo su érbita.

Desde el Poder Judicial, si analizamos sus resoluciones, ya detalladas, es
palmaria la violacion de los derechos consagrados en la ley de fondo y forma,
demoro casi tres afios en declarar la adoptabilidad y luego no resolvié legalmente
la vinculacion adoptiva y permitié un nuevo abandono. También debemos resaltar
la inactividad de la Direccion de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia de la
SCJM que es un érgano creado para ello, tampoco tomo la intervencion legal para
la que fue creada debe “monitorear condiciones de alojamiento y acceso a
derechos de nifios, nifias y adolescentes que se encuentren bajo la orbita de
intervencion del Estado, siendo responsable ademas ..de elaborar dictamenes,
recomendaciones y propuestas’.

Es esencial conocer y aplicar los principios de flexibilidad, discrecionalidad y
diversificacion de las medidas a adoptar, evaluar las variables personales, sociales
y familiares; la personalidad y actitud del adolescente, su vida, las causas que
propiciaron estas conductas, el grado de apoyo que podra encontrar en su
entorno, y elaborar el “plan individual” especial para la inclusién de cada
adolescente.

Son protagonistas fundamentales para llevar adelante estas medidas los familiares
las instituciones y la comunidad en general que “les debe a los nifios y nifas lo

mejor que les pueda ofrecer’*?

, una respuesta integral.

VI.- Conclusiones:

En primer lugar, se ha constatado la situacién de vulneracién de derechos en la
cual se encuentran los nifios niflas y adolescentes privados de cuidado parental

desde muy temprana edad por parte de su familia biolégica y ampliada, con

42Declaraci(fm de los derechos del nifio de Ginebra de
1924http://ojd.org.do/Normativas/Penal%20NNA/Instrumentos%20internacionales/Declaracion%20de%20G
inebra%201924.pdf
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dindmicas de exclusion social e institucionalizados sin referentes adultos que los
amen, los contengan y defiendan los derechos a su vivir en familia, a la integridad,
educacion, recreacion, salud fisica y especialmente mental, negandole la escucha
y reiterando el abandono por el desborde de las instituciones de albergue, la falta
de personal, de cuidado y de control interno y externo que se combina con la falta
de compromiso comunitario, de familias que puedan hacerse cargo para acoger
nifios y nifas privados de medio familiar muchas se anotan para “adoptar” por la
demora que tenemos en las listas de postulantes en los distintos registros

Debido a la demora administrativa y judicial se condena a los nifios a deterioro
fisico, mental y posterior vinculacién tardia que fracasa-

En el presente como en muchos casos intervinieron muchas instituciones desde el
nacimiento y la accion de todas ellas, generaron una nueva vulneracion de
derechos, por no resolver su situacion familiar en tiempo y forma lo que destruyo
sus posibilidades de formacion y desarrollo integral y cuando se le dio la
oportunidad de una familia, equivocaron la eleccion.

Por todo lo hasta aqui reflexionado creo esencial la humanizacién y capacitacion
de todos/as los/as los actores, proponiendo un trabajo interdisciplinario®® y
coordinado entre las instituciones y la Justicia Familia basada en la necesidad de
contemplar los distintos aspectos de una misma realidad, por medio de los aportes
que sobre ella puedan realizar las distintas disciplinas e instituciones
involucradas.La coordinacion es la piedra angular de un trabajo efectivo. Si
aprendemos que la justicia restaurativa debe estar presente desde que el nifio,
nifa o adolescente ingresa a los efectores estatales por la vulneracion de sus
derechos fundamentales, y que es nuestra responsabilidad su restitucion y que
realmente su Interés superior sea lo que prime.**.

Ponencia:

Ponencia: Creo esencial

43Dr. Frédéric Darbellay Introduccién a la
interdisciplinariedadh ttps: / /moodle.unige.ch/mod /page /view.php?id=69141

44
Observacidn general N2 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3,
parrafo 1)* http://unicef.cl/web/informes/derechos_nino/14.pdf
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1.- La humanizacién y capacitacion de todos/as los/as los actores,
proponiendo un trabajo interdisciplinario® y coordinado entre las instituciones y la
Justicia Familia basada en la necesidad de contemplar los distintos aspectos de
una misma realidad, por medio de los aportes que sobre ella puedan realizar las
distintas disciplinas e instituciones involucradas.

2.- Aplicar estrategias con enfoque restaurativo como principal respuesta a
los nifios, nifias y adolescentes vulnerados, propiciando la accion articulada de los
distintos actores, para restaurar esos derechos fundamentales en la practica.

3.- Que los Asesores de Menores hasta tanto se cree un 6rgano extra poder
proceda a monitorear condiciones de alojamiento y acceso a derechos de nifios,
nifias y adolescentes que se encuentren bajo la orbita de intervencién del Estado,
siendo responsable ademas ..de elaborar dictdmenes, recomendaciones vy
propuestas.

4.- Crear un cuerpo de defensores a los fines de que se controle en forma
sistematica cada legajo administrativo que se genere por NNA vulnerados y los
expedientes judiciales de nifios y nifias privados de medio familiar para lograr una

defensa efectiva de sus derechos y las resoluciones en tiempo y forma.

45Dr. Frédéric Darbellay Introduccién a la

interdisciplinariedadn ttps: / /moodle.unige.ch/mod /page /view.php?id=69141
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“UNA NUEVA FIGURA PARA GARANTIZAR EL DERECHO A SER OIDO DE
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES. EL ABOGADO DEL NINO”

Autora Gabriela Antonia Paladin

SINTESIS DE LA PROPUESTA

La Convencién Americana de Derechos Humanos en sus Arts. 8 y 25 delimita las
notas esenciales del debido proceso, uno de cuyos aspectos mas relevantes es el
derecho a ser escuchado a cuyos efectos — en relacion a los nifios, nifias y
adolescentes — la Observacion General nro. 12 brinda pautas de interpretacion de
la Convencién de los Derechos del Nifio respecto a las garantias que deben
asegurarse a los menores y las obligaciones de los Estados Partes en relacién a

su aplicacion.

En este marco se insertaron la Ley de la Republica Argentina nro. 26.061 de
Proteccion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes, la cual establece en su Art. 27
garantias minimas de procedimiento, y la Ley de la Provincia de Buenos Aires N°
14.568 que introduce la figura del Abogado del Nifio en la Provincia de Buenos
Aires para el patrocinio gratuito y provisto por el Estado de todo menor que asi lo
solicite, representando exclusivamente sus intereses personales e individuales
ante cualquier procedimiento judicial o administrativo que los afecte, actuando
estos en caracter de parte, sin perjuicio de la representacién promiscua que ejerce
el Asesor de Menores siendo obligatorio informar al nifio, nifia y adolescente de su

derecho a ser legalmente representado por este profesional.

Esta nueva figura representa un avance a la hora de proporcionar proteccion
adecuada de los DDHH de nifias, nifios y adolescentes, en razén de una definicién
mas especifica del marco legal y normativo que rige la relacion entre ambos, y del
sustancial aumento de la posibilidad de exigir una representacion letrada idonea y

adecuada por parte del menor.
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“UNA NUEVA FIGURA PARA GARANTIZAR EL DERECHO A SER OIDO DE
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES. EL ABOGADO DEL NINO?2

Gabriela Antonia Paladin

El debido proceso y el acceso alajusticia de Nifios. Nifias y Adolescentes

El debido proceso en las palabras de la propia Corte Interamericana de Derechos
Humanos, quien ha sefialado que EIl proceso «es un medio para asegurar en la
mayor medida posible, la solucién justa de una controversia», a lo cual contribuyen
«el conjunto de actos de diversas caracteristicas generalmente reunidos bajo el
concepto de debido proceso legal».*® En este sentido, dichos actos «sirven para
proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho» y son
«condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de
aquéllos cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracién judicial».*’ y
supone «el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias
procesales».*®

Estas ideas, plasmadas por la Corte Interamericana resultan clarificadoras en el
sentido de determinar que el debido proceso es un elemento esencial para la
proteccion de cualquier otro derecho y constituye un limite a la regulacién del

poder estatal en una sociedad democratica,*

lo cual, en ultima instancia, apunta
a dotar al debido proceso de un importante caracter democratizador.

De tal manera, La Corte Interamericana ha definido una serie de estandares que
constituyen un paradigma interpretativo ineludible para el cumplimiento efectivo de
las obligaciones internacionales y un mecanismo de enriquecimiento permanente
que los tribunales internacionales aportan al contenido esencial de los derechos
humanos. Estos estandares son recogidos de diversos documentos como

informes estatales o teméaticos, asi como de varios casos llevados ante la

4 Corte IDH. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencidn Americana sobre Derechos Humanos).
Opinién Consultiva 0C9/87 del 6 de octubre de 1987, parrafo 117.

* Corte IDH. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
Opinién Consultiva 0C9/87 del 6 de octubre de 1987, parrafo 118..

“ Corte IDH. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Opinién Consultiva 0C9/87 del 6 de octubre de 1987, parrafo 27.

“ Cf. Corte IDH. Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 20 de junio de 2005, parrafo 78
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Comision Interamericana y sentencias de la propia Corte Interamericana,
conforme el andlisis efectuado por Elizabeth Salmén y Cristina Blanco *°

Las notas del debido proceso legal en la Convencién Americana de Derechos
Humanos o Pacto de San José de Costa Rica en sus arts. 8 y 25 se destacan las
notas tipificantes del debido proceso legal. Asi, el art. 8 establece que: “Toda
persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable por un juez imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal (...) o en la determinacién de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”
A su vez, esta norma ha de interpretarse complementada por el art. 25, el cual
prevé que “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales”.

Si bien el debido proceso es de especial relevancia en el ambito penal, la Corte ha
efectuado una interpretacion extensiva hacia otras materias, conforme el principio
pro homine, de modo que las reglas contenidas en el art. 8 de la CADH, tanto en
su inciso 1 como el 2, han de ser observadas en todo proceso tendiente a la
determinacién de derechos de una persona., siendo esta interpretacion bastante

uniforme y basada en diversas fuentes del Sistema IDH. |.>*

El derecho a ser oido

En lo que especialmente interesa a este trabajo, integra el debido el debido
proceso el derecho a ser oido, el cual implica la posibilidad cierta de toda persona,
para hacer valer una o0 mas pretensiones, ante los 6rganos estatales que habran
de expedirse sobre los alcances de sus derechos y obligaciones.. La Corte IDH ha
seflalado que existira violacién del art. 8 cuando se obstruya esta garantia, en

supuestos como los de falta de colaboracion de las autoridades en la investigacion

>0 Elderecho al Debido Proceso en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos” Elizabeth Salmon, Cristina
Blanco, El derecho al debido proceso en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos, lera. Ed. febrero de 2012 Tiraje,
Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd (IDEHPUCP).

*! Esta jurisprudencia fue reiterada pacificamente en los casos "Paniagua Morales y otro; 23 "Tribunal Constitucional, 24 “Broenstein”,
25 "Baena", 26 “Lépez Mendoza”. 27 Con posterioridad a estos pronunciamientos, la Corte IDH extendié aun mas la garantia, y
establecid que su aplicacion resultaba imperativa no sélo en todos los procesos de determinacion de derechos, sino también en todas
sus instancias,
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de denuncias efectuadas por ciudadanos frente a abusos estatales; supuestos de
la leyes de autoamnistias (como las de Obediencia debida y Punto final, que
impiden a las victimas y sus familiares llevar al conocimiento de un juez casos de
violaciones a derechos; y, por la privacion de este derecho por vias economicas,
tal como podria ser el caso del cobro de una tasa de justicia tan elevada que

impida el derecho a presentar la causa ante un juez para que la oiga.

Los nifios y el debido proceso

Existe en la actualidad un verdadero corpus iuris que protege los derechos de los
nifos. En el caso especifico del debido proceso, la Corte refleja bien este
panorama a través de una lectura conjuntade los articulos 5.5, 17.4 y 17.5 de la
Convencion Americana, que se vincula con los derechos procesales contenidos en
la Convencion. sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas (articulo 40.2.b),
ademas de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de
Justicia de Menores («Reglas de Beijing»), Reglas Minimas de las Naciones
Unidas sobre las Medidas No Privativas de la Libertad («Reglas de Tokio»)>

Por ejemplo, en el Caso «Instituto de Reeducacion del Menor» vs. Paraguay, la
Corte estableciéo que la inexistencia de juzgados especializados en materia de
menores de edad vulneraba las garantias establecidas en el articulo 8 debido a
que los procesos administrativos y judiciales deben garantizar sus derechos
especificos, tal como lo sefiala el articulo 19 de la Convencion Americana.

Los derechos procesales tienen aplicacion general pero revisten condiciones
especiales en el caso de los nifios, con mayor incidencia en el caso de los

menores infractores. .En dicho asunto, la Corte adoptdé las condiciones

> Corte IDH. Caso Bulacio vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 18 de septiembre de 2003; Caso Rosendo Cantu y
otra vs. México. Fondo.Sentencia del 31 de agosto de 2010; y Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinidn Consultiva OC-
17/02 del 28 de agosto de 2002. 174 Cf. Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 23 de noviembre de 2010. Cf. CIDH. Informe sobre el acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia en las
Américas. OEA/Ser.L/V/II. 20 de enero de 2007; Corte IDH. Caso Gonzélez y otras («Campo Algodonero») vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 16 de noviembre de 2009; y Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Excepcidn
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2010. 176 Cf. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa
vs. Paraguay. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia del 17 de junio de 2005; y CIDH. Informe sobre comunidades cautivas: situacion
del pueblo indigena guarani y formas contemporaneas de esclavitud en el Chaco de Bolivia. OEA/Ser.L/V/Il. 58. 24 de diciembre de
2009. 177 Cf. Corte IDH. Caso Nogueira de Carvalho y otros vs. Brasil. Excepciones preliminares y Fondo. Sentencia del 28 de
noviembre de 2006. Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracidn de la Justicia de Menores («Reglas de Beijing»).
Adoptadas por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucién 40/33, del 29 de noviembre de 1985, Quinta Parte,
Tratamiento en establecimientos penitenciarios. 17)179 y Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia
Juvenil («Directrices de Riad»).180
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establecidas en el Derecho internacional para la jurisdiccibn sobre menores
infractores de la ley,184 tales como: 1) la posibilidad de no recurrir a
procedimientos judiciales; 2) la adopcion de medidas especiales en los procesos
judiciales (asesoramiento psicologico, control del testimonio del nifio y de la
publicidad del proceso), 3) el margen discrecional por parte del juzgador, y 4) la
preparacion y competencia de los funcionarios encargados.

La Corte ha sefialado que «debido a que las condiciones en las que participa un
nifio en un proceso no son las mismas en que lo hace un adulto, es fundamental
reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden a diferencias de
situacion, entre quienes participan en un procedimiento». Asimismo, la Corte
afirmé que: [[Ja obligacion de proteger el interés superior de los nifios y nifias
durante cualquier procedimiento en el cual estén involucrados puede implicar, inter
alia, lo siguiente: i) suministrar la informacion e implementar los procedimientos
adecuados adaptandolos a sus necesidades particulares, garantizando que
cuenten con asistencia letrada y de otra indole en todo momento, de acuerdo con
sus necesidades; ii) asegurar especialmente en casos en los cuales nifios o nifias
hayan sido victimas de delitos como abusos sexuales u otras formas de maltrato,
su derecho a ser escuchados se ejerza garantizando su plena proteccion,
vigilando que el personal esté capacitado para atenderlos y que las salas de
entrevistas representen un entorno seguro y no intimidatorio, hostil, insensible o
inadecuado, Y iii) procurar que los nifios y nifias no sean interrogados en mas
ocasiones que las necesarias para evitar, en la medida de lo posible, la

revictimizacién o un impacto traumatico en el nifio®>.

El derecho a ser oido y la Convencion sobre los Derechos del Nifio

>3 Corte IDH. Caso Rosendo Cantui y otra vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de
2010. 176 Cf. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia del 17 de junio de
2005; y CIDH. Informe sobre comunidades cautivas: situacion del pueblo indigena guaraniy formas contemporaneas de esclavitud en el
Chaco de Bolivia. OEA/Ser.L/V/II. 58. 24 de diciembre de 2009. 177 Cf. Corte IDH. Caso Nogueira de Carvalho y otros vs. Brasil.
Excepciones preliminares y Fondo. Sentencia del 28 de noviembre de 2006. Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores («Reglas de Beijing»). Adoptadas por la Asamblea General de Naciones Unidas en su
resolucion 40/33, del 29 de noviembre de 1985, Quinta Parte, Tratamiento en establecimientos penitenciarios. 17)179 y Directrices de
las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil («Directrices de Riad»).180

%3 Corte IDH. Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de
agosto de 2010, parrafo201,
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El derecho del nifio, nifia y adolescente a ser escuchado, es uno de los cuatro
principios generales de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
complementados con el derecho a la no discriminacion, el derecho a la vida y
desarrollo y el interés superior del nifio.

El articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio estipula lo siguiente:
"1. Los Estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos
que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcién de la edad y madurez del nifio. 2.Con tal fin, se dara en particular al nifio
oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un
organo apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley
nacional.”

El Comité de los Derechos del Nifio, efectua la Observacién nro, 12 , en la que
brinda pautas orientativas acerca del art. 12 de la Convencion, remarcando que el
articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio ("la Convencién") es una
disposicion sin precedentes en un tratado de derechos humanos; apunta a la
condicion juridica y social del nifio, que, por un lado, carece de la plena
autonomia del adulto pero, por el otro, es sujeto de derechos lo que pone de
relieve que este articulo no solo establece un derecho en si mismo, sino que
también debe tenerse en cuenta para interpretar y hacer respetar todos los demas
derechos.

El parrafo 1 del articulo 12 dispone que los Estados partes "garantizaran" el
derecho del nifio de expresar su opinion libremente. Los Estados partes tienen la
obligacion estricta de adoptar las medidas que convengan a fin de hacer respetar
plenamente este derecho para todos los nifios. Los Estados partes deben
garantizar que el nifio pueda expresar sus opiniones "en todos los asuntos” que lo
afecten. Ello representa una segunda condicion para este derecho: el nifio debe
ser escuchado si el asunto que se examina afecta al nifio. Esta condicion basica

debe ser respetada y comprendida ampliamente.
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Se especifica que deben darse al nifio oportunidades de ser escuchado, en
particular "en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio". El
Comité recalca que esta disposicion es aplicable a todos los procedimientos
judiciales pertinentes que afecten al nifio, sin limitaciones y con inclusion de, por
ejemplo, cuestiones de separacion de los padres, custodia, cuidado y adopcion,
nifios en conflicto con la ley, nifios victimas de violencia fisica o psicoldgica,
abusos sexuales u otros delitos, atencién de salud, seguridad social, nifios no
acompafados, nifios solicitantes de asilo y refugiados y victimas de conflictos
armados y otras emergencias. Los procedimientos administrativos tipicos serian,
por ejemplo, decisiones sobre la educacion, la salud, el entorno, las condiciones
de vida o la proteccién del nifio. Ambos tipos de procedimientos pueden abarcar
mecanismos alternativos de solucion de diferencias, como la mediacion o el
arbitraje.

El derecho a ser escuchado es aplicable tanto a los procedimientos iniciados por
el nifio, por ejemplo denuncias de malos tratos y recursos contra la exclusion de la
escuela, como a los iniciados por otras personas que afecten al nifio, como la
separacion de los padres o la adopcion.

Se alienta a los Estados partes a que introduzcan medidas legislativas por las que
se exija a los responsables de adoptar decisiones en los procedimientos judiciales
o administrativos que expliquen en qué medida se han tomado en consideracion
las opiniones del nifio y las consecuencias para el nifio. Los procedimientos tienen
gue ser accesibles y apropiados para los nifios

Una vez el nifio haya decidido ser escuchado, debera decidir como se lo
escuchara: "directamente o por medio de un representante o de un drgano
apropiado”. El Comité recomienda que, siempre que sea posible, se brinde al nifio
la oportunidad de ser escuchado directamente en todo procedimiento..

Conforme lo recomienda el comité el representante puede ser uno de los
progenitores o0 ambos, un abogado u otra persona (por ejemplo, un trabajador
social). Sin embargo, hay que recalcar que en muchos casos (civiles, penales o
administrativos) hay riesgo de conflicto de intereses entre el nifio y su

representante mas obvio progenitor(es
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El representante debera ser consciente de que representa exclusivamente los
intereses del niflo y no los intereses de otras personas (progenitor(es)),
instituciones u 6rganos (por ejemplo, internado, administracion o sociedad).
Deberan elaborarse cédigos de conducta destinados a los representantes que

sean designados para representar las opiniones del nifio.,

La ley de la Republica Argentina nro.26.601 y la Ley N° 14.568 de la provincia
de Buenos Aires

El Articulo 27, inc. c) de la Ley N° 26.061 de Proteccién Integral de Nifias, Nifios y
Adolescentes, establece en el marco de las GARANTIAS MINIMAS DE
PROCEDIMIENTO. GARANTIAS EN LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES O
ADMINISTRATIVOS.

Los Organismos del Estado deberan garantizar a las nifias, nifios y adolescentes
en cualquier procedimiento judicial o administrativo que los afecte, ademas de
todos aquellos derechos contemplados en la Constitucién Nacional, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, en los tratados internacionales ratificados por la
Nacién Argentina y en las leyes que en su consecuencia se dicten, los siguientes
derechos y garantias: 1.A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi
lo solicite la nifia, nifio o adolescente; 2. A que su opinibn sea tomada
primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decision que lo afecte; 3.A
ser asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia
desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso
de carecer de recursos econdémicos el Estado debera asignarle de oficio un letrado
que lo patrocine; 4. A participar activamente en todo el procedimiento; 5.A recurrir
ante el superior frente a cualquier decisién que lo afecte.

En este contexto la figura del Abogado del Nifio: implica el derecho a ser asistido
por un letrado, preferentemente especializado en nifiez y adolescencia, desde el
inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya, profesional que
debera exclusivamente representar los intereses del menor..

En caso de carecer de recursos econdémicos, el Estado dispone que se debera

asignarle de oficio un letrado que lo patrocine.
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Distintas normativas nacionales reflejan la incorporacion de los nuevos
paradigmas en los procesos que afecten los intereses de los menores, asi la

Ley N° 13298 de Promocion y Proteccion Integral de derechos, en su Art. 35 bis
(incorporado por Ley N° 14537) dispone en el proceso de la Medida de Abrigo, el
deber de informar al nifio y su derecho de comparecer con asistencia letrada.

En igual sentido, el cambio de paradigma ha quedado reflejado en la mas reciente
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad — Art. 7, inc.3 —
ratificada por las Leyes N° 26.378 y 26.657 — Art. 22 y 26 — de Salud Mental.

La Ley N° 14.528 (sancionada el 15/07/2013) de procedimiento de adopcion,
dispone en su Art. 6 la asistencia letrada de nifios, nifias y adolescentes por un
profesional especializado en la materia, y en el Art. 25 establece la garantia de
patrocinio letrado para niflos, niflas y adolescentes que deban prestar su
consentimiento de ser adoptados.

Finalmente, la Ley N° 14.568 — sancionada el 27/11/2013 — introduce la figura del
abogado del nifio en la Provincia de Buenos Aires para el patrocinio del nifio, nifia
y adolescente, representando sus intereses personales e individuales ante
cualquier procedimiento judicial o administrativo que los afecte, actuando estos en
caracter de parte, sin perjuicio de la representacion promiscua que ejerce el
Asesor de Menores siendo obligatorio informar al nifio, nifia y adolescente de su
derecho a ser legalmente representado por un Abogado del Nifio. Dicha norma
complementa a la Ley N° 13.634 (2007) con sus reformas, la que constituye el
sistema de responsabilidad penal juvenil.

Conforme lo prescripto en la Ley N° 14.568, se establece un Registro Provincial de
Abogados del Nifio en el ambito del Colegio de Abogados de la Provincia de
Buenos Aires, donde podran inscribirse todos aquellos profesionales con matricula
para actuar en territorio provincial que demuestren acabadamente su
especializacion en derechos del nifio, certificada por Unidades Académicas
reconocidas y debidamente acreditadas, ya sean estos profesionales del ambito
publico como privado, y/o integren distintas organizaciones de la sociedad civil que
trabajen la problematica de la infancia y la adolescencia.
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Por Decreto N° 62/15 se aprobé como Anexo Unico la reglamenta-cion de la Ley
N° 14.568, y se designd Autoridad de Aplicacion de dicha norma legal al Ministerio
de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, facultdndolo para dictar las normas
interpretativas, complementarias y aclaratorias que resulten necesarias.

Conforme lo establecido en el Art. 5° de la citada Ley y su Regla-mentacion,
corresponde al Ministerio de Justicia de la Provincia de Buenos Aires establecer
las pautas y el procedimiento pertinente, a los efectos del pago de las acciones
derivadas de las actuaciones de los abogados patrocinantes de los nifios, nifias y
adolescentes.

En ese marco, el 11/05/2016 se celebr6é un convenio entre el Ministerio de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires y el Colegio de Abogados de la Provincia de
Buenos Aires para coordinar las acciones tenientes a la implementacion en todo el
territorio provincial de la figura del Abogado del Nifio.

Como protocolo de actuacion, en todo proceso que afecten los intereses de Nifios,
Nifias y Adolescentes en la oportunidad de la escucha del art. 12 de la Convencion
la que se realiza en presencia del Juez y del Asesor de Menores se le pregunta al
menor si desea contar con un Abogado del Nifio y si contesta afirmativamente se
oficia al Colegio de Aogados Departamental para su designacion, la que es
gratuita para el nifio pasando a contar con dicho patrocinio desde ese momento y

hasta la finalizacion del proceso.

Conclusiones

La Convencion Americana de Derechos Humanos en sus Arts. 8 y 25 delimita las
notas esenciales del debido proceso, uno de cuyos aspectos mas relevantes es el
derecho a ser escuchado a cuyos efectos y en relacion a los nifios, niflas vy, la
Observacion General nro. 12 brinda pautas de interpretacion de la Convenciéon de
los Derechos del Nifio respecto a las garantias que deben asegurarse a los

menores Y las obligaciones de los Estados Partes en relacién a su aplicacion.
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En este marco se insertaron la Ley nacional 26.061 de Proteccion Integral de
Nifias, Nifios y Adolescentes, el cual establece en su Art. 27 garantias minimas de
procedimiento, y la Ley de la Provincia de Buenos Aires N° 14.568 que introduce
la figura del abogado del nifio en la Provincia de Buenos Aires para el patrocinio
del nifio, nifa y adolescente, representando sus intereses personales e
individuales ante cualquier procedimiento judicial o administrativo que los afecte,
actuando estos en caracter de parte, sin perjuicio de la representacion promiscua
que ejerce el Asesor de Menores siendo obligatorio informar al nifio, nifia y
adolescente de su derecho a ser legalmente representado por un Abogado del
Nifio.

Como expuse previamente, y por las razones apuntadas, la figura del Abogado del
Nifio representa un avance a la hora de proporcionar proteccion adecuada de los
DDHH de nifias, nifios y adolescentes, en razon de una definicibn mas especifica
del marco legal y normativo que rige la relacion entre ambos, y del sustancial
aumento de la posibilidad de exigir una representacion letrada idénea y adecuada
por parte del justiciable. Si bien el marco legal nacional e internacional les atribuye
derechos, en la medida en que esos derechos no cuenten con medios idéneos
para constituirse en exigibles en la practica, quedan como enunciados
voluntaristas sin capacidad para modificar las relaciones juridicas del mundo en el
cual vivimos, conculcados de facto. Proveer a los titulares de derechos mas
desvalidos de medios idoneos para defenderlos y hacerlos observar y cumplir
vuelve mas gravosa y menos probable (con el tiempo) la violacion impune de sus
derechos (en general) y de sus DDHH (en particular), pues de otro modo la
observancia y respeto tanto por el Estado como por los particulares queda librada
al arbitrio del funcionario o la persona privada, y a su escala de valores, lo que de
por si significa consagrar el estado de indefension relativo de estos tan especiales

titulares de derechos.
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titulares de derechos.ALES CUELLO Ramiro, El debido proceso legal y la
interpretacion del articulo 115 de la CN. (A propdésito del fallo de la CSJN en el
caso "Brusa"), JA 2004-lI-511. Ramirez, Sergio, "El debido proceso. Concepto
general y regulacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos", en

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XXXIX, n° 117,
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“SITUACION DE ADOPTABILIDAD. IN-VISIBILIZACION DE LAS
POBLACIONES INDIGENAS Y SUS EFECTOS EN LA PRACTICA PERICIAL
PSICOLOGICA.”

Autora: Esp. Lic. Lorena Romina Garcia

Sintesis

El presente trabajo pretende reflexionar en torno a los procesos de subjetivacion
en sociedades que, luego de gestar su emancipacion, reproducen practicas que
mas bien refuerzan la permanencia de pensamientos colonizados, visible a través
de los contenidos curriculares de la Educacién formal, desde los primeros afios de
edad hasta la instancia universitaria donde la pluralidad cultural que surge como
contexto de vida y trabajo puede resultar ausente aln mas en carreras que
parecerian no necesitar de un temario que lo aborde, por ejemplo el caso de la
carrera de Psicologia. Tal situacion posibilita, indudablemente, la generacion de
practicas iatrogénicas, descontextualizadas, con aplicacion de marcos teoricos y
pruebas psicolégicas inadecuadas para la poblacidbn con la que se re-quiere
emplearlas, en este caso, poblaciones indigenas.

En lo sucesivo se abordaran las inquietudes que devinieron en un proceso
personal de descolonizacién de pensamientos y practicas profesionales, también
un caso disparador y el proyecto de investigacion de catedra en el que devino,
continuando con las lecturas que le siguieron en torno a las responsabilidades de
los/as profesionales y las instituciones de Justicia. Todo ello en un intento de re-
pensar las practicas, los desempefios y apelar a un ejercicio ético de la profesién y

la funcién como empleados del Estado.

Introduccion

214




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

Las inquietudes académicas surgieron de experiencias fundantes (siguiendo a
Silvia Rivera Cusicanqui®¥). Mi abuela llegé a contarme que ella, de nifia, sabia
que debia transitar con cuidado, y nunca sola, por los alrededores de su pueblo (si
no era en su pueblo mismo, en los valles Calchaquies de Salta-Argentina) porque
los hombres podian tomar a las mujeres, “ramiarlas” y “sobrepasarse” con ellas.
Aquel relato me parecia imposible, aunque nunca dudé de su existencia. Lo que
hacia ruido en mi, a los 10 afios de edad, era como podia suceder que un grupo
de hombres realizara tal conducta por cuanto yo sabia que eso estaba mal, que
tenia que intervenir la policia y que habia que denunciarlos. Mi abuela sumaba al
relato esto otro, decia que sucedia en época de carnaval y que por ello se
hablaba de los “hijos del carnaval” porque no tenian padre (solo una época de
suceso). Con la escucha de casos locales y las lecturas que desandé, le puse
nombre a los relatos de mi abuela, “chineo”.

Esos relatos de mi abuela, resurgieron con un trabajo que estoy desarrollando
desde que se me consultara forAneamente, sobre cual modalidad de abordaje
pericial psicolégico consideraba pertinente en unas causa de Declaracion de
adoptabilidad respecto a una nifia wichi. A ello le siguid un proyecto de
investigacion de la catedra® Psicologia Forense de la Universidad Catdlica de
Salta y nuevas lecturas en torno poblaciones indigenas, discriminacion y mujeres
indigenas.

Realizando un autoanalisis retrospectivo, entiendo que, desde nifia hasta la
adultez, habia pasado por un proceso social de colonialismo interno que valoraba
mas lo europeo. Y, asi como lo dijera la Socidloga Silvia Rivera, lo que me paso
era una subrepticia dominacién que efectivamente va mas alla de la economia,
porque nos configura a través de su influencia en los contenidos educativos
(formales sobre todo), en los habitos alimentarios, la vivienda, el lenguaje, la

vestimenta, los temas de lectura, etc. Vale aclarar que obtener el Titulo de Lic. en

> Rivera Cusicanqui, Silvia. Historias debidas VIII. Recuperado en 25/09/2018.

https://www.youtube.com/watch?v=1g6HfhZUGhc
> Res. Universidad Catdlica de Salta - UCASAL N° 866/17 — Expte. NAS N° 22782/17 — Secretaria de
Superintendencia del Poder Judicial de Salta.
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Psicologia habilita para el desempefio en Salud, Educacién, Justicia®® como las
areas mas influyentes del Estado; por ello, el estudio de especializaciones
guardaria relacién con las posibilidades personales, econdémicas y éticas.

En lo que sigue, desarrollaré los puntos referidos en la introduccion a modo de
apartados: Cualidades de la funcién pericial, Caso de adopcioén de una nifia wichi
y proyecto de investigacion de la catedra Psicologia Forense - resultados
preliminares. Para luego hacer las vinculaciones con los contenidos teoricos de
autores tales como Manuel Moreira, Silvia Rivera Cusicanqui, Mariana Gémez,
Ménica Tarducci y Karina Bidaseca, asi como documentos, por ejemplo el Plan
Nacional contra la Discriminacion del Instituto Nacional contra la Discriminacion
(INADI, 2005.

1. Cualidades de la funcion pericial®’

La labor pericial requiere de entrevistas y aplicacion de pruebas psicologicas para
responder los pedidos judiciales, por lo que esta labor se despliega en el marco de
un didlogo interdisciplinario de (al menos) dos o mas disciplinas ante cuestiones
gue requieren de ese diadlogo al resultar desconocidas para una de las partes
implicadas en el mismo, si no lo es para todos los involucrados.

Asi es que, una pericia psicolégica tiene lugar cuando se requieren conocimientos
expertos/especializados en un area®® para juzgar convenientemente.

La experticia esta definida por la posesion del Titulo habilitante (en el caso de
profesiones reglamentadas) y la competencia en la materia. En el caso especifico
de la profesion que nos convoca, un/a profesional de la Psicologia que cuente con
el Titulo pero no con la competencia que amerite su intervencion como perito,
puede ser recusado.*

Salvada la cuestion de la pertinencia y la competencia para dar lugar a la labor

pericial, queda aun, la del dictamen pericial (estudio o trabajo que realiza el perito)

> Ley Provincial N° 6063/83 Salta — Argentina.

> Fragmento de la ponencia “Pericias psicoldgicas y poblaciones indigenas” presentada en el XXII Congreso
Nacional de ADEIP. Rosario. 2018.

*% Art. 457 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Argentina (CPCyCN: Procedencia de la prueba
pericial y Art. 96 del Cédigo Procesal Penal de Salta.

>% Art. 464 y 465 CPCyCN.
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que, de no resultar Gtil a la causa judicial, puede dar lugar a observaciones
consistentes en pedido de explicaciones o impugnaciones de lo expuesto.

Cabe precisar que los dictamenes periciales deben contener los procedimientos
efectuados los cuales, no estd de mas recordarlo, requieren respetar los
lineamientos psicologicos definidos para el ejercicio profesional v,
especificamente, para la evaluacion psicologica.

1% se encuentran definidos los

Sobre ello, a nivel internacional, nacional y provincia
procedimientos éticos recomendados. Todos los documentos o instrumentos
normativos coinciden en el hecho de prestar atencion al aspecto cultural y a la
poblacién en cuestion, al aplicar dichos instrumentos, para evitar resultados
erroneos, alejados de la precision, la confiabilidad y la honestidad. Asimismo,
hacen hincapié en el trato personalizado y en la evaluacion individualizada de
cada individuo.

Los resultados erréneos por forzar las interpretaciones con baremos o parametros
de medidas que no representan a la persona en estudio, tienen el mismo efecto
gue una prueba pericial negligente para un/a Juez/a. Como informe escrito con el
gue se responde a un pedido pericial, se estaria cumpliendo con lo ordenado en
su aspecto formal, sin embargo, el contenido en si mismo, no respondera al
motivo subyacente (necesidad de cubrir un é&rea especifica que resulta
desconocida), ni podra emplearse para resolver situaciones controvertidas.

La prueba pericial constituye, pues, un elemento probatorio y la actuacion de un
profesional sin conocimientos o preparacion adecuada, generaria una prueba
negligente por falta de pericia e idoneidad en el desempefio de sus funciones, todo
esto a pesar de su caracter no vinculante.

En lo que respecta a la formacion académica en Salta (en Psicologia), la misma se
encuentra orientada a la poblacion mayoritaria (occidentalizada) y no a otras
“cosmovisiones diferenciadas” (diria la autora Norma Contini, 2003). A su vez, la

bibliografia de base remite a contenidos pensados por autores ‘externos’ o

60 Ley de la Provincia de Salta N° 6063/83 de Ejercicio de la Profesion de Psicélogo; Pautas internacionales
para el uso de los Tests de la International Test Commission (ITC); Cédigo de Etica del Psicodiagnosticador
(2000) y Consideraciones para el uso de los Tests en el ambito forense (2015), ambos de ADEIP; Cddigo de
Etica de la Federacién de Psicélogos de la Republica Argentina (FEPRA. 2013).
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‘alejados’, tanto espacial como culturalmente, de las poblaciones abordadas®. De
esta manera, pueden generarse errores de diagndstico “al utilizar instrumentos de
evaluacion surgidos en un contexto diferente de aquel en el cual fueron disefiados”
(Contini, 2003:91) como lo reflejé un caso judicial que devino en el proyecto de
investigacion realizado pues alli se aplicaron categorias ajenas a las practicas
culturales de la poblacion de la que se trataba, dando lugar a una declaracion de

estado de adoptabilidad de una nifia perteneciente a una poblacién indigena.

2. Sobre el caso de Adopcidn de una nifla wichi

Al respecto, daré breves referencias, todas ellas orientadas a conocer el caso pero
no a las personas intervinientes en orden al resguardo de la identidad y las
instituciones vinculadas. Preciso que no tuve intervencion en el caso, solo recibi
una consulta informal (forAnea) que se me hiciera sobre modalidad de abordaje
pertinente.

Caso Judicial: Solicitud de declaracion de la Situacion de Adoptabilidad.

El pedido lo hace un abogado del Estado para el bienestar de la nifia E., de un afo
de edad, cuya madre no se encuentra en condiciones de hacerse cargo por
carecer de nivel de alarma conforme a las pruebas reunidas.

Aquellas pruebas guardan relacion con las manifestaciones de la madre durante
las audiencias que se le tomaran y un informe psicoldgico (puntos Ay B):

A) Al momento de la audiencia con la madre, respecto a por qué “no quiso”
tener a su cargo a la nifia, se asentd lo siguiente: “antes tomaba, cuando estaba
embarazada tomaba, la tuvo tres dias cuando nacio y no sabia qué hacer, le
gustaba la joda y el baile. Consumia paco. Actualmente esta sujetandose para no
consumir”.

B) Respecto a los tios maternos con los cuales podria estar la nifia y no ser
dada en adopcion, la evaluacion psicolégica que se aportaba como prueba,
concluia: “diagnostico de interaccién familiar: no se identifican con las funciones
de autoridad y contencién; inmadurez emocional; vinculos afectivos fragiles;

dificultades para registrar, interpretar y responder a las necesidades de su hijo,

61 . . P s,
Autores con un punto de vista “externo” o “etic”, segun la antropologia.
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denotando bajo nivel de alarma, ninguno la incorporé en rol de hija; el tio no sabe
aun como se llama”.

C) Ante el informe, el abogado defensor de los tios maternos, contestoé lo
siguiente: “los informes no aluden a la cultura wichi, ni su idiosincrasia, el informe
hace predicciones a futuro sin base empirica alguna, la tia materna amamantaba a
la nifia, el tio materno duerme junto a su sefora y la nifia, la identificaban como XX
porque era el nombre que en un primer momento le habia dado su
progenitora (el resaltado me pertenece) y que es como la reconocia la familia
extensa.®? Informe psicolégico lapidario que denota desconocimiento de la
realidad material y cultural de la etnia wichi. A partir del cual se coloca a la

nina en el Hogar “...”. “Informe que en nada refleja la realidad wichi pues
hace una distorsionada interpretacién de la realidad de las parte y de su
estilo de vida (el resaltado me pertenece). No supo interpretar el estilo de vida,
la ayuda que reciben los tios por parte de sus familias, pues lo interpreta como
dependencia emocional. Lo mas importante, no se ha ordenado la realizacion de

un informe antropolégico, pedido por mi parte”.

D) Nueva declaracion de la madre, a posteriori de los informes elaborados: “no
le gustaria que la nifia sea dada en adopcion porque ella la querria para ella, que
ella la cuidaria, la bafaria todos los dias que soy inuatil, no sé bien cémo la
cuidaria, que la mandaria a la escuela, que la llevaria a la casa de mi tia, que ahi
todos cobran me ayudarian econémicamente, que si se enfermara la traeria al
hospital. Hace poco dejé de tomar, ya no salgo, ya no quiero tener novio y no
quiero tener mas hijo”.

El caso o, mejor dicho, las historias de vida siguen pero a los efectos de este
trabajo concluyo aqui. Sin embargo, puedo agregar lo que respondi al momento
de la consulta forAnea que se me hiciera (foranea porque no fue consulta oficial y
yo no intervine como perito). Consideré que investigaria caracteristicas sobre
poblaciones wichi, haria interconsulta con un profesional de la Antropologia,
estableceria el primer contacto con las personas a evaluar en su domicilio v,

luego, en sede judicial. Sin embargo, no habia vislumbrado los siguientes

®2 El nombre de la nifia, asentado en el Registro Civil, fue dado por un funcionario del Estado.
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aspectos: ausencia de profesionales antropologos en la zona, necesidad de contar
con un intérprete de modo permanente para llevar a cabo las entrevistas,
imposibilidad de evaluar con pruebas psicologicas de rutina y localizacién
geografica del grupo familiar, todo lo cual surgié con la investigacion que sigue.

3. Proyecto de Investigacion “Pericias psicoldgicas y poblaciones indigenas”

Habiendo sido consultada por la modalidad de abordaje pericial psicolégico que
implementaria en la causa que antecede es que surgi6 un Proyecto de
Investigacion en la Céatedra Psicologia Forense, primero para resolver una
cuestion interna (una inquietud académica que se me habia generado, luego del
colonialismo pedagdgico) y luego para responder a un requerimiento de Facultad,
generar proyectos de investigacion cuyo temas suelen rondar el consumo de
sustancias y las violencias.

El Proyecto de Investigacion de Catedra fue denominado: “Representaciones,
conocimientos y experiencias sobre pericias psicolégicas con poblaciones
indigenas en la provincia de Salta®®.” (2017-2018) y se realiz6 en el marco de la
catedra Psicologia Forense de la Universidad Catdlica de Salta — Argentina
(UCASAL). Tenia previsto desarrollarse en dos Distritos judiciales, Oran vy
Tartagal, pero debi6 limitarse a uno de ellos por presupuesto: Tartagal.

En el caso de la provincia de Salta, podemos hablar de los Departamentos de
Oran, Rivadavia y Gral. José de San Martin (en el chaco saltefio) como las
regiones donde se asientan la mayor cantidad de pobladores y pueblos originarios
pre-existentes al Estado Nacion: Kolla, Diaguita-Calchaqui, Wichi, Chorote,
Nivaklé, Guarani, Tapieté, Chané y Qom-Toba, tomando como referentes a
Buliubasich y Rodriguez (2009.

El proyecto tenia por objetivo conocer cuales eran las “representaciones”,
“conocimientos” y “experiencias” alcanzados por los/as estudiantes de 5° Afo de
la carrera de Psicologia y los profesionales peritos de los Distritos Judiciales de

Oran y Tartagal en relacién a los pobladores originarios. Para ello, se efectuaron

® Res. Universidad Catélica de Salta - UCASAL N° 866/17 — Expte. NAS N° 22782/17 — Secretaria de
Superintendencia del Poder Judicial de Salta.
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observaciones de campo y entrevistas semiestructuradas a estudiantes, peritos
psicologas, magistradas y funcionarias del Poder Judicial y Ministerio Publico de
los Distritos Centro y Norte. En sintesis puede decirse que ninguno de los
entrevistados se habia problematizado por la cuestion, solo las peritos
entrevistadas advirtieron la complejidad del tema por falta de estudios académicos
durante el cursado de la carrera de grado y esto al recibir los pedidos de pericias.
Pero desarrollo...

En este trabajo se presentan los resultados correspondientes a las entrevistas
realizadas a las peritos y estudiantes, a modo breve.

A los efectos de la investigacibn mencionada, fueron entrevistadas, de modo
individual, tres peritos del Distrito Tartagal (dos de ellas actualmente en ejercicio
de la funcion) y siete estudiantes universitarios del ultimo afo, respecto a las
“representaciones”, “conocimientos” y “experiencias” desarrolladas en torno al
trabajo pericial con poblaciones indigenas. Al principio se desarrollaran los
resultados de las entrevistas a peritos.

Las peritos consultadas integran un sistema multi-fuero, por el cual responden
oficios de causas civiles y penales.

Las profesionales coincidieron en manifestar que durante la formacién de grado en
universidades nacionales (de hace diez afios en promedio, Tucuman y Cdérdoba)
no estudiaron contenidos de autores latinoamericanos ni referidos a poblaciones
indigenas del pais. Al respecto, una de ellas, resaltd el “contenido europeizado”
sobre el que se basa la formacion académica, en relacion a los aspectos culturales
y especificos, como las técnicas de evaluacion.

De las expresiones vertidas en este punto, no surgid espontaneamente la
representacion del ejercicio profesional en relacién al contexto en el gque se
desenvolverian, haciéndose manifiesto en forma posterior y acentuandose al
momento del ejercicio profesional como peritos. En todos los casos coincidio el
hecho de que la problematizacion y busqueda de conocimientos, ocurriera en
forma posterior a la asignacion de las causas.

En torno a la demanda laboral, las profesionales compartieron la impresién de

que, estadisticamente, el numero de causas que involucran a miembros de
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poblaciones originarias no supera la media, sino que se enmarcaria entre un 20%
y 30%, con un sensible incremento. Los oficios, por medio de los cuales se les
requieren las pericias, no informan sobre la pertenencia a una comunidad
originaria por lo que no puede preverse una modalidad de abordaje especifica con
un uso estratégico del tiempo disponible en agenda®.

Pese al numero inferior, las pericias psicologicas de estos casos son percibidas
con una complejidad tal, que surge de inmediato la necesidad de trabajar con
“otro”, un “otro” que puede ser la misma colega y compafiera de trabajo, un/a
antropologo/a y un intérprete (el orden no implica jerarquia ni prioridad). La
interdisciplinariedad se manifiesta como un aspecto de gran relevancia puesto que
las entrevistadas asumieron desconocimiento respecto a las caracteristicas
culturales especificas de las diversas poblaciones que habitan el Distrito, asi como
de sus idiomas nativos. A ello, se le suma, la falta de intérpretes y peritos
antropologos oficiales.

Si bien, de las respuestas obtenidas surge reiteradamente que la escolaridad y el
idioma son percibidos como condicionantes del trabajo pericial (asi como criterios
para observar la viabilidad del proceso pericial de rutina: entrevistas y pruebas
psicolégicas), también lo es el contexto geografico y la configuracion de las
poblaciones (por la migracion entre paises limitrofes). En suma, los casos que
generan las mayores dificultades para entrevistar y evaluar son las que rednen
diversos factores, tales como: pertenencia a una poblacién indigena, residencia a
mayor distancia de los centros urbanos, ausencia de escolarizacién y manejo del
idioma espaiiol.

A la multiplicidad mencionada, es necesario sumarle la originada en problematicas
de consumo de sustancias psicoactivas y el tipo de causas, como aquellas de las
gue puede originarse un apartamiento de un/a nifio/a del/los referente/s adulto/s o

las condenas mas altas por homicidio que puede, ademas, tener a una persona

* Cada profesional fija en agenda, y prevé, los turnos a asignar en cada causa. Se debe considerar en esto,
los tiempos necesarios para que las notificaciones policiales puedan concretarse, antes de la fecha fijada
para entrevista y/o evaluacion (segin corresponda). Un trabajo pericial sin previsién (posible) tiene su
incidencia negativa en la fuerza policial con la que debe trabajarse, mas o menos directamente.
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privada de libertad. Los requerimientos periciales de estas causas llegan con una
frecuencia, urgencia y complejidad especialmente percibidas por las peritos.

Otro aspecto a resaltar es que los conocimientos y experiencias fueron y son
desarrollados con cada causa trabajada, de modo que los peritados ademas de
requerir resolver los pleitos de los que son parte, también son ocasion para la
practica de la que carecieron sus peritos al momento de la formacién académica.
Esto hace, de suma importancia, el trabajo en equipo entre las profesionales con
mayor y menor experiencia en la funcion.

Respecto a las respuestas de los estudiantes entrevistados, los mismos
aseguraron conocer las poblaciones indigenas que habitaban la provincia,
remitiéndose a Incas, Aztecas y Mayas. Asi también, consideraron estar
capacitados para la evaluacion psicolégica de estas poblaciones por cuanto
podrian llevar a cabo las entrevistas y pruebas psicoldgicas, todo ensefiado en la
Carrera de Psicologia. Algunos destacaban que debian tenerse en cuenta las
variables culturales sin olvidar que estan en un territorio mayor con normas, leyes,
en referencia clara a la iniciacion sexual de las nifias indigenas por parte de los
caciques (sin mayores precisiones). Puede verse que las complicaciones

experimentadas por las peritos no son advertidas por los/as estudiantes.

4. En un intento de descolonizar pensamientos, estudios y practicas

profesionales.

Releo el titulo de este apartado y pienso, qué vendria después de la
descolonizacion. Indudablemente, algin pensamiento tendera a cubrir el espacio
que vaya dejando u originando el descolonizarse. Entiendo que ir viviendo desde
la diferencia, continuar y estudiar y vivenciar nuevamente desde la diferencia,
integrando lo distinto, lo nuevo, es una forma de crecer pudiendo pensar con otros
(distintos) y no para otros y, menos, para su bienestar.

En este momento, resuena en mi el texto “Mujeres blancas buscando salvar a las
mujeres color café de los hombres color café” (Bidaseca, 2011). Si me remito al
caso presentado mas arriba, diria respecto al caso compartido: “hombres blancos

salvando nifias color café de sus madres color café”. También recuerdo lo que una
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de las entrevistadas (Lic. Norma Naharro®) nos dijera en el marco de la
investigacion mencionada, decia que los que hablan de bajo umbral de alarma no
saben del valor y la importancia que representan los nifios y nifias en las
comunidades wichis y que se enojan al ver a toda la familia en los hospitales sin
comprender que los nifios son lo mas valioso para ellos (si se recuerda, fue la
valoracion recibida por la madre del caso relatado). Aqui tendriamos mas blancos
(hombres, mujeres, funcionarios, personal de salud, educacion, etc.) buscando
salvar a las poblaciones de si mismas. Ahora rescato un texto, “Bestias de Carga”
de la autora Mariana Gomez, en el que se puede leer que hacia el 1900, el
antropologo Erland Nordenskiold escribié que los indigenas se estaban alejando
de sus originales modos de vida al trabajar en los ingenios y que, por ello, ahora
era necesario un amparo especial por parte del Estado. El antropo6logo decia que
la “obra civilizadora, en verdad, desmoralizaba al mas alto grado a los indigenas”
(p. 241). Mas de un siglo después, estimo que puedo decir que hoy parece que
hay que proteger a las poblaciones indigenas de los blancos® pero... también a
los blancos de los blancos.

La posicién en una aparente supremacia, por profesiéon de base o por funcién en
el Estado no amerita la toma de decisiones, por mas urgentes y provisorias sean,
que signifiquen la ruptura de vinculos familiares porque “el remedio puede ser peor
que la enfermedad”. Cualquier disposicion puede estar acompafiada de
evaluaciones preliminares a profundizar en lo inmediato, con lo cual se previene la
toma de decisiones sin fundamento, por supuesto, toda evaluacién preliminar debe
ser realizada por profesionales idéneos (no solo habilitados por titulo). Los
vinculos afectivos, familiares sobre todo, no son una opcién mas de ediciones de
Word, no se pegan ni se cortan para luego copiarse. ¢ Cual habria sido la historia
de vida, la identidad de la nifia del caso propuesto si se hubiera continuado con la

declaracion lisa y llana de una situacion de adoptabilidad?

65 . . . s, . . . .

Lic. Norma Naharro. Licenciada en Antropologia. Docente de la Universidad Nacional de Salta. Argentina
66 , . . . .

Término que tampoco comparto, por cuanto en la provincia y en la Argentina, no somos “blancos” al
unisono.
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Continuando con el texto de la Dra. Mariana Gomez, y el antropélogo
Nordenskiold, rescato esta oracion en referencia a los indigenas: “cierta moral
propia que al primer contacto con las practicas de los obreros blancos y criollos
lucia inocente y hasta infantil”. Ese tono me resond, esa inocencia, al leer la
declaracion de la mama de E., alli estaba ella exponiendo una vida con los
entrecruzamientos que mencionaron las peritos (pobreza, precariedad, consumo
de sustancias psicoactivas...) a partir de los cuales se diria que era necesario
declarar el estado de adoptabilidad. Y ahi estaba el sistema, haciendo carne de
una situacion y una historia de vida colmada de estados vulnerabilizantes. Las
circunstancias referidas por la mama no hacen a su identidad fija, no definen una
personalidad, la influencian al punto de poder configurarla, pero no la determinan
sin mas. De repente entiendo que el Estado debe estar alli para resguardar los
Derechos de los Nifios/as y Adolescentes (NNA) pero desde un ejercicio de la
profesiéon y funcién desconolonizadas. Si se recuerda, uno de los abogados
intervinientes, refirid la necesidad de contar con una pericia antropoldgica. Me
pregunto, ¢los/as profesionales psicélogos/as que intervinieron en el caso, no
consideraron en ninglin momento la interconsulta con antropdlogos/as?®’ ¢ Se
contaba con la experiencia y conocimiento necesarios y/o suficientes? Mismas
preguntas cabe formularse respecto a cualquiera de los/as profesionales
intervinientes: antropélogos/as y abogados (como profesiones que vincula el caso
en primer lugar). Y aqui tomo a la Dra. Mdénica Tarducci respecto a una causa
judicial de la Localidad de Tartagal, Salta — Argentina®, respecto a “la peligrosa
utilizacion de la cultura para explicar distintas situaciones de desigualdad y
discriminacion” (p. 11). Estimo que la descolonizacion pedagdgica implementada
desde las Universidades favorecerd que aquel mal uso de la cultura no ocurra.
Digo Universidades porgue no se trata de tal o cual profesion, no deberia tratarse
de tal o cual profesional, tiene que ser una politica de Estado que las curriculas

contemplen estudios relativos a poblaciones indigenas y que esto promueva

®” La Lic. Norma Naharro refirié que la pericia antropoldgica resulta pertinente cuando hay alguna cuestién
que requiere ampliar el contexto.
% Expte. CJS 28.526/06. Corte Justicia de Salta.
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Trabajos Finales Integradores que desarrollen diversos temas, den lugar a otras
experiencias, debates, etc. Esto podria ser lo que ocupara / cubriera los espacios
gue se generen al descolonizarse.

La Dra. Norma Contini propone el desafio del “enfoque multicultural” para
implementar una adecuada evaluacion psicolégica en contextos interculturales, a
los fines de que “no se confunda[n] diferencias culturales con ‘desvio’ y
‘psicopatologia™ (2003:91). Ahade la autora: “El estudio del comportamiento desde
una perspectiva cultural toma como unidad de analisis al sujeto en su contexto.
[...] hemos de considerar tanto los procesos de socializacion y endoculturacion
como el nicho ecolégico en que el sujeto se desarrolla...” (p.102). En esta tarea de
reconocer y aplicar la “perspectiva cultural”, asume vital importancia, el trabajo
interdisciplinario entre psicélogos, antropdlogos y traductores indigenas (sin
olvidar obviamente los aportes de los abogados y trabajadores sociales).

Como se vera, la evaluacion pericial de personas pertenecientes a comunidades
originarias implica, per se, la intervencion de profesionales del Derecho, la
Psicologia, Antropologia e intérpretes, sin los cuales, el tratamiento de las causas
resultaria complejo, méas alla del objeto del conflicto en juicio. El plazo para
responder es un factor también a considerar, aln mas, en aquellos casos que son
considerados urgentes, como las causas con personas privadas de su libertad o
nifos, respecto a los cuales, las medidas provisionales tomadas no pueden
prolongarse, sin conocimiento cierto, de que redundan en su mayor bienestar.

El desconocimiento o indiferencia ante estos factores de complejidad pueden
devenir en, no solo, pruebas periciales negligentes, sino también en decisiones
judiciales perjudiciales para las partes de un juicio, ocasionando desgaste
emocional en unos (incluidos los profesionales con funcién pericial) y desgaste
judicial en otros.

Retomando la idea de un cambio en las curriculas universitarias (y, por qué no,
desde las escuelas primarias), similar responsabilidad cabe a las instituciones en
las que nos desempefiamos, por cuanto ellas mismas (con iniciativa de cada uno/a
entendiendo la relevancia de la responsabilidad individual y conjunta) pueden

generar los espacios de capacitaciones asi como concursos laborales en donde
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los estudios sobre poblaciones indigenas sean favorablemente valorados. Por
ejemplo, una experiencia resaltada continuamente entre las entrevistadas del
Proyecto de Investigacion fue un curso sobre idioma Wichi que ademas ensefiaba
sobre la cultura, organizado por la Escuela de la Magistratura del Poder Judicial,
Distrito Tartagal. También sefialaron que en algunos concursos de Funcionarios
Nno es un requisito pero si forma parte de las entrevistas el conocimiento que el/la
postulante tiene sobre poblaciones indigenas.

De hecho, recuerdo para este trabajo, las recomendaciones que surgen del Plan
Nacional contra la Discriminacion (2005) como Accion Inmediata para la
Administracion de Justicia y Legislacion, y que fueran reconocidas por el Estado:
“propuesta N° 60: Arbitrar los medios para capacitar y actualizar los contenidos de
la formacién de jueces, operadores de justicia y funcionarios publicos sobre el
desarrollo de la normativa y compromisos internacionales de nuestro pais en
materia de derechos humanos y comprensidbn de los mecanismos de la
discriminacién en todas las esferas. *°

Aquel trabajo debe desmitificar un concepto de cultura que desfavorece, tomando
la idea del Dr. Manuel Moreira (2008, 472): “Para el Derecho la “cultura” era una
cualidad de un sujeto social por el que se le asignaba un mayor o menor estatus.
No producia efectos juridicos determinantes. Era un registro lateral que permitia
mensurar la pena, deportar, internar o designar tutores.”

Estimo que cuando se entiende que también se trata de responsabilidad individual,
de vocacion y compromiso con la profesién y funcién, no requerimos de Tratados
Internacionales ni mas leyes que nos digan qué hacer. Aunque si es cierto que
muchas veces podemos desarrollar un concepto tergiversado de lo g es ética.
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“DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES Y DERECHOS DE
LAS MADRES CON PADECIMIENTOS MENTALES EN LOS PROCESOS QUE
ARRIBAN A LA DECLARACION JUDICIAL DE SITUACION DE
ADOPTABILIDAD”

Veronica Paula Baldomé

Introduccién:

Me propongo en este trabajo en primer término hacer un somero recuento de la
normativa de proteccién de dos colectivos especialmente vulnerables’: los nifios,
nifias y adolescentes’t y las personas con padecimientos mentales y la
interrelacion entre ambos cuerpos de derechos humanos.

Méas alla de que los deberes parentales son iguales para hombres y para mujeres,
se observa que cuando se produce la intervencion estatal -en la mayoria de las
situaciones- quienes estan a cargo del cuidado de los nifios son las mujeres (el
padre o no ha reconocido al hijo, o se ha ido, 0 no est& presente en la crianza), por
ello, centro mi analisis en la situacion de las madres con padecimientos mentales,
gue se ven atravesadas por una doble situacién de vulnerabilidad.

Mi intencion es adentrarme en la praxis judicial y de los érganos administrativos de
nifiez, para ello seleccioné dos sentencias; una de la Corte Suprema de Justicia
Nacional y la otra de la Corte de la Provincia de Buenos Aires, a los fines de
analizar la confrontacién/colision de los derechos de los nifios y los derechos de
las madres con padecimientos mentales, y poner en tela de juicio la inteligencia y
aplicacion de tratados internacionales de derechos humanos en interrelaciéon con

las normas de derecho de familia.

°100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad. Pto 3) Se
consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas personas que, por razon de su edad, género, estado fisico
o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico. 4) Podrdn constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la
discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la migracion

" Me referiré solo a ninos, y no a nifos, nifias y adolescentes —como corresponde- para facilitar la lectura
del trabajo.
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Si bien en casos tan delicados como estos, son los hechos y circunstancias
particulares de cada nifio, cada progenitora, cada familia ampliada y red
comunitaria, los que resultan determinantes para la resolucion de las situaciones,
pretendo identificar los estandares que analizan ambos tribunales, tanto en
referencia a los derechos de los nifios como a los derechos de las progenitoras, en
una institucion tan compleja como es la separacion de los nifios de la convivencia
familiar y la adopcion.

Como senala Silvia Fernandez “pensar la adopcién es ... mirar mas alla de la
norma. Como pocos otros institutos del derecho familiar, la adopcion compele a un
replanteamiento constante de las reglas, las formulas, las practicas y, también, los
procedimientos”’?.

La temética que analizo esta atravesada por estereotipos de género y de
discapacidad. Los estereotipos son categorizaciones, representaciones sociales
dominantes sostenidas por un imaginario social y colectivo, con elementos que
construyen sentido, que determinan una identidad e interactian con otra otredad.”®
Baliero y Pagano’® sefialan que los estereotipos que se enfocan en supuestos
defectos del grupo en cuestién, siempre resultan perjudiciales a la hora de conocer
a una persona pues costituyen o conforman una barrera entre la sociedad en
general y aquellas personas que presentan algun tipo de discapacidad.

Realizando una gran simplificacion, podemos decir que parte del pensamiento
humano es a través de la evocacion de ideas, recuerdos y creencias que puestas
en movimiento se relacionan entre si y son influidas por la emocionalidad.
Ponemos las cosas en grupos, en categorias, las encasillamos. Por ello facilmente

podemos arribar a un pensamiento estereotipado. Los operadores judiciales no

72 Fernandez, Silvia E. “ADOPCIONES. PERSONAS, TIEMPOS Y PROCESOS. SOBRE LAS PRINCIPALES RAZONES
DE UNA REGULACION RENOVADA DE LOS PROCESOS DE ADOPCION.” Derecho de Familia. Revista
interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia, n° 58, 2013, p. 83 y ss.

7 Serrentino, Gabriela “Estereotipos de Género y Discapacidad en el ejercicio de la maternidad” Revista de
Actualidad Derecho de Familia en el Cédigo Civil y Comercial Nro. 6. Ed. Ediciones Juridicas, 2017. En igual
sentido: Baliero, Maria de los Angeles y Pagano, Luz, “Los derechos sexuales de las mujeres con
discapacidad. Necesidad de visibilizar la problematica con el objeto de remover aquellos obstaculos que les
impiden su efectivo ejercicio” Ponencia Congreso de Derechos de las Familias, Mendoza, agosto de 2018.
“ Baliero, Maria de los Angeles y Pagano, Luz, “Los derechos sexuales de las mujeres con discapacidad.
Necesidad de visibilizar la problematica con el objeto de remover aquellos obstaculos que les impiden su
efectivo ejercicio” Ponencia Congreso de Derechos de las Familias, Mendoza, agosto de 2018
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estamos exentos de tomar decisiones estereotipadas, de las que se debe tomar
conciencia, ya que los estereotipos de género y discapacidad limitan la capacidad
de las mujeres para desarrollar sus propias capacidades y también respecto del
ejercicio del rol materno, que es el tema que nos ocupa.

Finalizaré el trabajo con algunas conclusiones y propondré algunas practicas que

considero protectivas de los derechos de los nifios y de sus madres.

Desarrollo:

La Convencion sobre los Derechos del Nifio”, fue el hito que marcé el cambio de
paradigma en el tratamiento de los derechos de la infancia, de la situacion
irregular al paradigma de la proteccion integral.

Este instrumento reconoce a los nifios como sujetos de derechos, y
especificamente se les reconoce el derecho de vivir y ser criados por su familia de
origen (nuclear y ampliada). Se establece en cabeza del Estado la obligacion
respetar la preservacion de su identidad incluidas las relaciones familiares sin
injerencias ilicitas, a su vez la obligacion estatal de prestar asistencia a los padres
en el desempefo de sus funciones y cuidar que la adopcién solo sea autorizado
por organismos competentes con arreglo a las leyes y procedimientos.’®

En esa linea, se da proteccion al nifio y la familia, entendida esta como elemento
natural y sustancial de la sociedad que debe ser resguardad por el estado’’. Es el
corpus juris internacional de la nifiez, el que debe servir para definir el contenido y
los alcances de las obligaciones internacionales asumidas por el Estado,
reconociendo a los nifios en su calidad de tal, con un plus de derechos vy titulares
de especiales medidas de proteccion, y en ese sentido, el interés superior del
nifio’® es la pauta interpretativa para orientar las decisiones e intervenciones.

Pero ademas del derecho a vivir en familia los nifios tienen otros derechos:

derecho a la vida, a ser adecuadamente cuidados, a no ser victimas de malos

7> En adelante CDN.

® Arts. 3, 5,7, 8,9, 18, 20 CDN.

77 Arts. 17.1, 19y 11.2 de la CADH y predmbulo CDN.
® Art 3 CDN y art 3 ley 26061.
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tratos, violencia ni de abuso sexual, al cuidado de su salud, a la educacion, a la
estimulacién, al juego y esparcimiento’® (entre otros).

En Argentina, en consonancia con el paradigma de la proteccion integral se dicto
la ley nacional 26061%° de proteccién de integral de los derechos de la infancia.

De los distintos cuerpos normativos surge el derecho y el deber de los
progenitores como los primeros responsables por el bienestar de sus hijos®. Asi
es que el concepto de responsabilidad parental en el Cédigo Civil y Comercial®® es
conceptualizado como el conjunto de deberes y derechos que corresponden a los
progenitores sobre la persona del hijo para su proteccion, desarrollo y formacién
integral.

Las leyes de proteccion de la nifiez establecen que ante la vulneracion de los
derechos de la infancia son los 6rganos administrativos que integran el Sistema de
Promocién y Proteccion de los Derechos los competentes para intervenir en su
restablecimiento; en un primer momento, mediante las medidas ordinarias de
proteccion de derechos dirigidas a fortalecer a la familia en el ejercicio de su rol -
mediante inclusidn en programas y espacios terapéuticos, por ejemplo-. Si estas
no son suficientes, a través del dictado de medidas excepcionales vy
extraordinarias (que implican la separacion de la convivencia familiar). Luego
vendra la actuacion judicial para decretar la legalidad de la medida en supuestos
en que el niflo en la convivencia familiar tenia sus derechos vulnerados y se
cumplen las condiciones de subsidariedad, excepcionalidad y temporalidad.

La doctrina de la CIDH® aporta estandares interpretativos claros en temas de
nifiez en cuanto a la excepcionalidad de la separacion del nifio de su grupo de
origen; ya que el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos es un
elemento fundamental de la vida de la familia, salvo que existan razones

determinantes en funcidon del interés superior del nifio (sentencia del caso

” Arts. 6,9, 19, 23, 24, 27, 28, 31, 32 y 34 CDN.

80 Ley 26061 del 21/10/05. Asimismo, cada provincia dictd sus propias leyes (por ejemplo, Buenos Aires la
ley 13298 y dec. 300/5), o adhirié a la ley nacional.

81 Art. 5y 18 CDN.

8 Art. 638 CCyC.

® Sentencia CIDH “FORNERON e HIJA vs. ARGENTINA” 27/04/12 y Sentencia “ATALA RIFFO e HIJAS vs.
CHILE” 24/02/12.
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Fornerén) y que interés superior del nifio, en casos de cuidado y custodia de
menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacion de los comportamientos
parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio
segun el caso, los dafios o riesgos reales y probados, y no especulativos o
imaginarios. Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones,
presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas
personales de los padres o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos
tradicionales de la familia (caso Atala Riffo).

En cuanto a los derechos de las personas con padecimientos mentales la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad®* les reconoce
el goce pleno de los derechos en condiciones de igualdad®, a partir de este
tratado internacional de derechos humanos que integra el bloque federal
constitucional se reconoce a las personas con discapacidad como sujetos de
derecho y a la discapacidad como una cuestién de derechos humanos.

La CDPD, junto con otros instrumentos de derechos humanos®®, reconoce varios
derechos, entre ellos: el derecho a autonomia individual, a la capacidad juridica, a
tomar las propias decisiones, no discriminacién, participacién e inclusién plenas y
efectivas en la sociedad, igualdad de oportunidades y accesibilidad®’.
Especificamente sefiala que las mujeres con discapacidad son sujetas a multiples
formas de discriminacion®, la que se manifiesta cuando la persona experimenta
dos o mas motivos de discriminacién, lo que conduce a una discriminaciéon
compleja o agravada®. Ante esto es deber del Estado el adoptar medidas para

asegurar el disfrute pleno de los derechos.

* En adelante CDPD.

® Art. 1 CDPD.

% Convencién Interamericana para la Eliminacidn de Todas formas de Discriminacion contra las Personas
con Discapacidad, PDESC, Principios de Brasilia, Principios de Naciones Unidas para la Proteccion de los
Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la Atencién de Salud Mental.

8 Arts. Acapitesc, e, j, n, s, ty xdel preambulo y art 3 CDPD.

% Art. 6 CDPD.

¥ Observacion General Nro. 3 del Comité sobre los derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones
Unidas. 25/11/16 CRDP/C/GC/3.
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En este sentido la CDPD® expresamente dispone que los estados garantizaran
los derechos y obligaciones de las personas con discapacidad en lo que respecta
a la custodia ... , la adopcion de nifios..., cuando esos conceptos se recojan en la
legislacion nacional y se velard al méaximo por el interés superior del nifio.
Ademas, los estados prestaran la asistencia apropiada a las personas con
discapacidad para el desempefio de sus responsabilidades en la crianza de los
hijos. Deberan asegurar que los nifios no sean separados de sus padres contra su
voluntad, salvo cuando las autoridades competentes, con sujecién a un examen
judicial, determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,
gue esa separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Finalmente
establece que no se separara a un menor de sus padres en razén de una
discapacidad (del nifio o de los padres).

La CDPD define los “ajustes razonables” como las modificaciones y
adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para
garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones con las demas®, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales. La obligacién de realizar ajustes razonables es una obligacion
exigible desde el momento en que una persona los solicita en una determinada
situacién para disfrutar de sus derechos en igualdad de condiciones en un
contexto particular. La denegacion de ajustes razonables a las mujeres con

discapacidad puede considerarse discriminacion®.

|94 |95

La ley de salud mental™ y luego el Codigo Civil y Comercial™ receptaron el
paradigma del modelo social de la discapacidad, poniendo el foco no en las

limitaciones individuales de la persona, sino en las barreras y restricciones que la

% Art. 23 RESPETO DEL HOGAR Y LA FAMILIA inc.2 y 4 CDPD.

*LArt. 2.

%292 Art. 5.2 CDPD.

% En virtud de los arts 5 y 6 CDPD y Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
observacion general nim. 2 (2014) relativa a la accesibilidad.

** Ley 26657 del 25/11/10.

* Arts. 1,2,23,3,32 y 43 CCyC, Asimismo arts. 1,3,5,11 y45 de la ley 26657.
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sociedad pone a la persona para desarrollarse socialmente. Son precisamente
estas barreras las limitantes para participar en condiciones de igualdad.

En ese sentido se sefiala que “las personas con discapacidad por su situacion de
vulnerabilidad, cuentan con un conjunto de derechos especificos
complementarios, que conforman el marco legal de base que deben respetar los
poderes del estado, tanto en la elaboracion de politicas publicas, como en las
decisiones judiciales que los afectan”.*®

Coincido con Serrentino® quien sefiala que “histéricamente, los derechos de las
personas con discapacidad y de las mujeres fueron invisibilizados, estigmatizados
y marginados. Unos de los desafios en materia de discapacidad y género fue
cuestionar los discursos imperantes, proceso que se ha consolidado formalmente
en nuestro pais, pero que se encuentra en constante tensién con la praxis judicial,
pues persisten practicas discriminatorias que contintan perpetrando estereotipos y
prejuicios sobre las personas con discapacidad y sobre las mujeres”.

Siguiendo las ensefianzas de Baliero y Pagano el desafio es revisar desde los
instrumentos constitucionales/convencionales internacionales y nacionales en la
materia con el objeto de deconstruir el modelo de los estereotipos y mitos
imperantes en el imaginario social y re/construir un nuevo modelo basado en la
autonomia de la personay en la presuncién de la capacidad, como sujeto titular de
derechos.

En la sentencia “l., J.M. s/ proteccién especial” del 7/6/16% la CSJN revoca la
sentencia de la Sala B de la Cadmara Nacional Civil que declar6 al nifio en estado
de abandono y adoptabilidad. Los jueces hacen propio el dictamen de la
Procuradora Fiscal subrogante.

La plataforma factica del caso es la siguiente: en un informe realizado en el
expediente de insania de la tia del nifio, la licenciada en trabajo social del juzgado

alerta sobre la grave situacion de vulnerabilidad en que se encontraba el nifio,

% “Estereotipos de Género y Serrentino, Gabriela Discapacidad en el ejercicio de la maternidad” Revista de
Actualidad Derecho de Familia en el Cédigo Civil y Comercial Nro. 6. Ed. Ediciones Juridicas, 2017, pag. 214.
% “Estereotipos de Género y Serrentino, Gabriela Discapacidad en el ejercicio de la maternidad” Revista de
Actualidad Derecho de Familia en el Cédigo Civil y Comercial Nro. 6. Ed. Ediciones Juridicas, 2017.

% CSIN, 7 de junio de 2016 “I.,J.M. S/ PROTECCION ESPECIAL”. Dictamen de la Procuracién General de la
Nacion del 4/5/16.
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nacido el mes anterior, hijo de la hermana de la justiciable quien también padece
una enfermedad mental. EI Ministerio Pupilar inici6 una accidon de proteccion
especial y el bebé desde la maternidad fue derivado al Hogar Querubines donde
permanece hasta el momento de la sentencia (4 afios).

De los hechos relatados se desprende que: no intervino el organismo de
proteccion a la nifiez, sino que el ingreso del nifio a una institucion fue resuelto
judicialmente a instancias del Ministerio Publico. No se siguié con la normativa
establecida por la ley 26.061, no se comprob6 que existiera una situacion de
vulneracion de derechos del nifio, y que esa vulneracion fuera originada de la
accion o negligencia de la madre. Consecuentemente no trabajé el 6rgano
administrativo con la madre y familia ampliada. Se sefala expresamente que
antes de separar a un nifilo de su dmbito de origen tuvo que haber fracasado el
esquema de proteccion, preventivo y de apoyo®. Por lo tanto, la medida adoptada
no cumple con las premisas del sistema de proteccion: subsidiariedad,
excepcionalidad y limitaciébn temporal, ademas de que ninguna medida de
separacion puede tener su fundamento en la falta de recursos econémicos de la
familia o en falta de programas o recursos administrativos.

En este caso resulta de relevante importancia que no se alojé al nifio junto a la
madre, pese a que esta lo pidid, y también el equipo de la escuela especial donde
ella concurria y que era una referencia de apoyo, y a que, de la evaluacion
psiquiatrica a la sefiora se concluyé que estaba en condiciones de convivir y
realizar el cuidado de su hijo, bajo control y supervisién periodica.

La separacion devino porque no se encontraron dispositivos adecuados para
alojarlos juntos —los que no se encontraron a lo largo del proceso-. La gran
distancia existente entre el hogar donde ingresé el nifio y el domicilio de la sefiora
dificultaban la periodicidad de los encuentros (debia tomar dos colectivos vy
atravesar la Ciudad de Buenos Aires para llegar).

Asi transcurrieron mas de tres afios hasta que, el juzgado la intim6 a la madre
para que en el plazo de cinco dias exprese un proyecto de vida concreto sobre su

hijo. Ante su silencio resolvié que teniendo en cuenta las limitaciones madurativas,

% Arts. 33,37y 40 ley 26061.
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la imposibilidad de la sefiora en hacerse cargo del nifio, la falta de apoyos y marco
familiar continente y que el nifio tiene derecho a una existencia sana en un hogar y
no estar institucionalizado de por vida.
Paralelamente la sra. CMI tuvo otro hijo en 2014, el que convive con ella y
respecto del cual ejerce una adecuada funcion parental, dispone ahora de apoyos
para desempefiarse como madre y garantizar el afecto, los cuidados y la
estimulacién emocional, social y cognitiva al nifio como asi también transmitir su
historia y propios valores y preservar su derecho a la identidad.
Se concluye en la sentencia que se plantedé apodicticamente la imposibilidad
parental sin disefiar un sistema de apoyos ajustado al caso y haber verificado su
fracaso o imposibilidad de su puesta en practica.
Los estereotipos de género y discapacidad atravesaron las sentencias de 1ra y
2da instancia, ya que la madre no vulnerdé derecho alguno del nifio (no se le
achaca no cuidarlo, o ser negligente o violenta), solo su condicion de persona con
padecimientos mentales determiné la separacion de su hijo. La madre necesitaba
de apoyos en su funcién, no que se negaron.
Esta sentencia no supera los estandares establecidos por los tratados de
derechos humanos en materia de discapacidad ni en materia de nifiez. Porque es
también un derecho del nifio vivir con su madre y su hermano mas pequefio,
crecer en la idiosincrasia y valores de su familia de origen.

La SCBA en el mes de noviembre de 2015 resolvié los expedientes “G,
A.M. insania y curatela” y sus acumuladas “G., J.E. abrigo” y “S., R.B. y otro/a
Abrigo”®, la plataforma factica es la siguiente: en el mes de julio de 2010 el
Servicio Zonal de Promocion y Proteccion de Derechos de Quilmes dispuso una
medida de abrigo de las nifias Ry M, y un mes mas tarde del nifio J. Informé que
la progenitora poseia un retraso mental que le impedia responsabilizarse
adecuadamente de las niflas y que J era hijo de la sra G y de su propio padre,
quien abusaba de ella en forma reiterada y quien habia tenido conductas nocivas

en relacién a las nifas.

100 118.472, C. 118.473 y C. 118.474, del 4/11/15.
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El Tribunal de Familia dispuso la restriccion a la capacidad de la sra A.G. (art 152
bis inc.2 CC), suspendié el ejercicio de la patria potestad y declaro el estado de
abandono y adoptabilidad de J.E.G, R.B. y M.A.S, disponiendo que el proceso se
orientard hacia una adopcion simple.

La sra G interpone recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley porque se
vulnera el derecho a ejercer la patria potestad respecto de sus hijos menores
dentro de sus posibilidades actuales y reales con debida asistencia y apoyo,
interpone mismo recurso contra las declaraciones de abandono y adoptabilidad.
Recurso que no prospero.

Se sefiala en el primer voto que todo gira en torno a la capacidad de la sra G para
ejercer el maternaje de sus hijos J, M y R. concluye que no estan dadas las
condiciones para que pueda cumplir el rol materno, aun mediante asistencia
supervisada mediante un sistema de apoyo como lo pretende, que esta solucién
no es una vision estereotipada de su condicion de persona con padecimientos
mentales, sino que se toma en cuenta la satisfacciobn de los derechos de los
chicos, es una conclusion adecuada para garantizar el fin legitimo de proteger el
interés superior de los nifios.

Considera que la violencia sexual y familiar generada en ella y sus hijos produjo
una despersonalizacion sistematica, provocando un cumulo de desordenes
médicos, emocionales y psicoldgicos personales, que requieren medidas de apoyo
para atender las dificultades subjetivas, y dificultades materiales —como resolver el
problema habitacional que la somete a ese entorno de violencia y dependencia-.
Tiene especial consideraciéon en que los nifios fueron victimas de violencia y
abuso sexual, y que, salvaguardar la integridad fisica y psicolégica de ellos,
dependera en gran medida del bienestar y de los recursos que dispongan quienes
asuman la responsabilidad de su cuidado. Deberan ocuparse de los efectos de la
violencia sexual y familiar que han vivido y de las consecuencias adversas
acumuladas en su existencia. Acompafamiento en tratamientos terapéuticos y
médicos acordes a las cuestiones de salud y asistencia especializada para
superar las dificultades escolares. Distingue que en el caso de J debera recibir
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acompafnamiento por las especificidades de su filiacion (hijo de su abuelo), lo que
amerita un cuidado especial.

El sistema de apoyo que pretende la progenitora no puede tener un efecto util
inmediato, ya que un cambio en las condiciones particulares de G requerira de un
tiempo adicional y este transcurso del tiempo tiene importancia para la vida de los
nifios, los que no pueden seguir esperando la insercion en una familia definitiva
para crecer en un ambiente de felicidad, amor y comprensién tal como ellos han
requerido al dar su opinion. Ademas, no es un recurso —en este contexto- que
asegure la superacion de los obstaculos, no hay red de contencion necesaria.

El interés superior de los nifios no permite soluciones que no respondan a un
principio de realidad dentro de las posibilidades reales y actuales del grupo
familiar.

La sentencia se ocupa de remarcar que la madre vivid extremas situaciones de
violencia por su condicion de mujer, aumentada por su condicion de discapacidad,
estuvo enclavada en una situacion de vulnerabilidad, dependencia econdémica y
emocional del agresor, encerrada en una vivienda, con riesgo de perder sus
vinculos, fue victima de abuso sexual reiterado, todo ello demuestra una serie
encadenada de factores estructurales que provocan discriminacion.

Expresamente se critica la intervencion de los operadores juridicos a lo largo del
proceso, no tuvieron en cuenta el riesgo sostenido al que esta expuesta la sra G al
convivir en el mismo terreno que su agresor. En el ambito penal el juez de
garantias deneg6 la exclusion del hogar del agresor, limitando la medida de
proteccion a la prohibicidon de contacto, cuando todos vivian en un mismo terreno.
En esta sentencia se concluyo que el interés superior de los nifios estaba en la no
convivencia con su progenitora, en esa instancia del proceso se ve que los dos
hijos mas pequefios viven con dos familias y que la mayor, R, una adolescente de
14 afos, se vinculd con resultados negativos con varios postulantes y se insta a
que en el caso de que no se concrete la adopcion, se provean medidas de sostén
especial (becas y planes con una atencién presupuestaria prioritaria) para
posicionarla de mejor manera para enfrentar la adultez, contribuya a su desarrollo

personal y a valerse por si misma.
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Considero que esta sentencia superar el test de convencionalidad vy
constitucionalidad aplicadas a la luz de los derechos y principios reconocidos en
los tratados, si bien existe un derecho de la progenitora, prima el interés superior
de los nifios en ser cuidados por adultos que inmediatamente puedan proveer los
recursos necesarios para superar los hechos vividos.

En la convivencia con su madre vivieron situaciones de violencia y abuso, de las
que no pudo protegerse ella misma ni proteger a sus hijas mayores,
consecuentemente es necesario para los niflos trabajar las circunstancias de
vulneracion de derechos vividas y para ello requieren de adultos que puedan
aportar ese rol de sostén y apoyo que se traduce no solo en carifio y comprension,
sino en el cumplimiento de tratamientos médicos y psicoldgicos, inclusion
educativa, etc.

La SCBA vio configurado en este caso la situacidn de excepcionalidad que
fundamenta la separacion de los nifios de la convivencia familiar. Se cumplieron
con los procedimientos establecidos con la intervencién del Servicio Local y con la
actuacion judicial.

Lo que resulta evidente es que las intervenciones no fueron protectivas para la
progenitora, siguié viviendo en el mismo terreno que el agresor, quien no fue
excluido sino solo se ordené una prohibicibn de acercamiento —de dificil

cumplimiento en la realidad descripta-.

CONCLUSIONES y PROPUESTAS:

1. No existe, en principio, una contradiccion entre la garantizacion de los derechos
de la mujer madre con padecimientos mentales y los derechos de sus hijos.
Porque el primer derecho del hijo es ser criado por su familia de origen, por ende,
deben ser los derechos de la adulta garantizados para que, se cumpla con la
preminencia de la familia de origen en la convivencia con los hijos.

Solo si el interés superior del nifio considerado como la satisfaccion integral de sus
derechos no se da en la convivencia con su familia de origen, porque no se han
superado las condiciones de vulneracién de derechos, y se han cumplido con los

procedimientos legales establecidos (articulacion entre sistema de proteccion y
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arts. 594 , 607 y sidg. CCyC), debera procederse a la declaracién judicial de
adoptabilidad y a la adopcion, como forma subsidiaria de efectivizar el derecho del
nifio a la convivencia familiar.

Solo supera el test de convencionalidad y constitucionalidad las resoluciones que
determinan la separacion de un nifio de la convivencia con sus progenitores por
motivos de vulneracion de derechos, no por estereotipos o patrones de riesgo
potencial. La decision debe ser adoptada por autoridad competente -6rgano
administrativo de nifiez-, organismo que debe realizar un exhaustivo analisis de los
derechos vulnerados y delinear estrategias para su restablecimiento.

2. Cuando los progenitores de los nifios tiene padecimientos mentales
(especialmente si se trata de una mujer jefa de familia) debera el érgano
administrativo desde el inicio de la intervencion —y el judicial también- tener
especial consideracién en que se trata también de una persona en condiciones de
vulnerabilidad.

Es deber del estado brindar los ajustes necesarios mediante procedimientos
comprensibles, comunicar la informacion en lenguaje claro y acorde a las
posibilidades del interlocutor. Debe asegurarse que la mujer madre con
padecimientos mentales esté acompafada por la persona de apoyo. Y debe
favorecerse que participe activamente en el disefio de las estrategias de apoyo
para el ejercicio de su rol materno, a los fines de que el plan que se establezca
sea acorde a sus convicciones y respetando su autonomia de voluntad.

Debe formularse un sistema de apoyo en el ejercicio de la maternidad acorde al
caso y a las circunstancias particular de la madre considerando los aspectos:
social —resultando fundamental los organismos publicos y privados que interactien
con la misma, escuelas especiales y de oficios, iglesias, organizacion comunitaria,
etc -; econdémica (acompafiandola para que se gestionen y que perciba las
asignaciones y pensiones que por ley le corresponden, tanto personales como de
sus hijos) buscando crear redes y sistemas de apoyo estables.

3. La falta de recursos publicos especificos necesarios para efectivizar la tutela
diferenciada reconocida constitucionalmente -75 inc 23 CN- no puede ser la

fundamentacion para conculcar los derechos del nifio y de la madre a la

2472




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

convivencia en el mismo dispositivo. Demostrativo de esto es la falta —en muchas
jurisdicciones- de hogares maternos para que convivan los nifios en con sus
madres con padecimientos mentales-.

Se dispone de hogares o refugios para madres e hijos victimas de violencia, pero
si la madre posee alguna discapacidad no se las recibe, debiendo separarse de la
convivencia con su hijo. Deben realizarse las acciones judiciales necesarias para
que el estado disponga los recursos para la creacion de ese tipo de dispositivos.

4. Debe disponerse una articulacién dindmica entre los equipos de nifiez y salud
mental de los municipios para que se cuente con un abordaje conjunto de estas
problematicas que no aceptan respuestas segmentadas.

5. Resulta imprescindible la capacitacion especifica a los operadores
(administrativos y judiciales), ya que la falta de concienciacion, capacitacion y
politicas para prevenir la fijacibn de estereotipos nocivos de las mujeres con
discapacidad incide directamente en la efectivizacion de sus derechos y de sus

hijos.
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“LA ORALIDAD Y LA TAREA DEL JUEZ A LA LUZ DE LOS NUEVOS
PARADIGMAS QUE IMPERAN EN LOS PROCESOS DE FAMILIA EN CADA
JURISDICCION LOCAL”.

Autor: Dr. Carlos Acunia,

RESUMEN:
Uno de los problemas que plantea la actualidad en nuestro pais y en nuestra
provincia es la necesidad de una preparacion idénea de los operadores
juridicos, sobre todo en el &mbito del derecho de Familia, ello por cuanto nos
encontramos ante un nuevo ordenamiento que no se sintetiza en un cambio de
normas sino en un nuevo paradigma. Involucra no solo que el abogado esté
preparado para formular sus planteos sino que la jurisdiccion este habilitada
para dirimir conflictos en forma razonada.
Pasaron tres afios de la vigencia del nuevo Caodigo Civil y Comercial en la
Argentina, cabe preguntarnos como estan actuando los jueces del fuero de
Familia en cada jurisdiccion local en éste nuevo marco? Que paso desde la
vigencia del nuevo ordenamiento legal? Como se ésta trabajando en el fuero
en la actualidad donde se encuentran conflictos vinculados a nifios, nifias y
adolescentes?
Esta propuesta pretende abordar los cambios que se evidenciaron desde las
reformas introducidas, poniendo de relieve el sistema de la oralidad como
excluyente para resolver conflictos de familia. Para ello es necesario ver si se
logré en las distintas regiones: la jurisdiccion especial en materia de Familia y
el dictado de un procedimiento propio. En el caso de nuestra provincia de
Tucuman se encuentra en vias de reformas, pero hasta tanto como se
resuelven las cuestiones de familia?
El suscripto hace dos afios atras en el Congreso celebrado en Cartagena de
Indias delineo como desafios a afrontar, la necesidad de un cédigo de

procedimientos propio para el fuero. Hoy en éste presente la mirada critica

244




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

impone revisar lo que se ésta haciendo y ver hasta que punto el Estado se ha
involucrado en la maxima constitucional del preambulo de afianzar la justicia,
mirando en especial la actuacion del juez de Familia en el ambito que le cabe
desempeiniar.

INTRODUCCION

En el marco del nuevo Cdédigo Civil se ha producido una reforma integral del
derecho privado, con el objeto de ajustar la normativa sustancial al bloque de
constitucionalidad. El fendbmeno mas relevante de la reforma constitucional de
1994 ha sido la consagracién como garantia del derecho a la tutela judicial que
establecen la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de derechos Civiles y Politicos Convencion Americana de
Derechos Humanos (art 75 inc 22 de la C.N). Asi la tutela judicial efectiva paso
a integrar junto con la de la igualdad y la defensa la triada de garantias
esenciales del debido proceso legal.

Este nuevo escenario normativo incluye disposiciones de naturaleza procesal
en la regulacion de las relaciones de familia (libro segundo), &mbito donde el
interés publico involucrado exige efectividad con mayor énfasis que otros
campos del derecho.

Como ya sabemos en los procesos judiciales se aplica el principio dispositivo,
es decir la posibilidad de las partes de disponer de la pretensién y los hechos
alegados. Este principio se opone al principio inquisitivo segun el cual el Juez
es quien promueve el inicio de los procesos e investiga y el limite ésta dado por
la ley y no por la partes. El otro principio procesal a tener en cuenta es el del
impulso procesal referido a otorgar a las partes a instar que el proceso no se
detenga y llegue a su fin.

Ahora bien dado que las causas judiciales —en especial las cuestiones de
familia-involucra la gestion del Estado con sus recursos publicos, se puede
sostener casi con seguridad que corresponde a los Jueces de Familia impulsar
de oficio los procesos hasta su conclusion. Ello no impide que se pueda pensar
gue el principio dispositivo se oponga al de impulso procesal de oficio, sino que

se complementan.
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En la estructura procesal tradicional se pensé en el rol del Juez como director
del proceso, ello ha servido para rectificar la aplicacion del principio dispositivo
en la justa medida con relacion al impulso procesal. Entonces tenemos que ver
como el juez va a abordar ante el conflicto, es que reviste de vital importancia,
toda vez que la jurisdiccidon constituye una funcion en la que debe distinguirse
basicamente dos aspectos esenciales que permiten completar la funcion. Uno
de los aspectos es la gestion, esa tarea desarrollada por la jurisdiccion que
contempla distintos aspectos como negociacion, administracién, organizacion,
etc

El otro aspecto constituye el momento mas importante de la jurisdiccion, esto
es decir el derecho —la iuris dictio-.

La tarea del Juez en este fuero especial ser4 analizada en forma concreta,
dese el inicio hasta la faceta decisoria que le cabe en el nuevo marco del
llamado constitucionalizacion del derecho. La satisfaccion de los parametros
que nacen del bloque convencional importa la redefinicion del ejercicio de esa
jurisdiccion, donde el juez conozca tempranamente el conflicto y ofrezca una
solucion de calidad en un plazo razonable que analizado en términos
consecuenciales sortee el tamiz de la razonabilidad (art 3 del CCC y CN).-

Si ello se da en las relaciones generales, mas aun en relaciones donde el
conflicto es asimétrico. Por ello los mecanismos o subsistemas de tutela
diferencial que establece el Codigo Civil son una herramienta de gran valor.
Ellas delinean en muchos casos el perfil del operador, como por ejemplo las
normas que regula el proceso de familia de neto tenor adjetivo que requieren la
existencia de un Juez especializado y apegado a los principios de la oralidad,
inmediacion y oficiosidad. Hoy creo que esta superada la controversia entre los
partidarios del activismo procesal y los denominados garantistas, que
cuestionan el activismo de los jueces, por entender que podria menoscabar las
garantias procesales de las partes (1).

El CCCN ha puesto en cabeza del juez el deber de velar por la tutela efectiva
de los derechos y acentuado ese rol en los procesos de familia ambito donde
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las decisiones involucran a personas vulnerables por la edad, el género, por
padecer restricciones de capacidad o situaciones de violencia.

Por ello dejare algunas pautas minimas en ésta ponencia, que considero
imprescindibles para contornear el rol que debe asumir el Juez frente a los
conflictos asimeétricos

La figura del Juez presente y visible en la oralidad vy en la mediacion: La

importancia de las audiencias, la posibilidad de concentrar en ellas multiples
diligencias, es un avance a una mejor tutela efectiva. Los codigos de
procedimientos deben introducir las audiencias para otorgar al Juez la
posibilidad de concentrar todos los actos necesarios que sea hecesario
realizar. En la actualidad la gestion judicial impone la capacitacion de los
Jueces para actuar cara a cara ante las partes, para el mejor conocimiento del
problema. La oralidad y la inmediacién son herramientas idéneas para para
otorgar una tutela diferenciada para los justiciables menores por su condicion
de vulnerabilidad.

El Juez debe garantizar la inmediatez con el interesado durante el proceso,
entrevistar a las partes, asegurando la accesibilidad y los ajustes razonables
antes de dictar sentencia (art 35 del CCC y CN); también el art 113 del Codigo
que establece que el Juez con relacion al discernimiento de la tutela y para
cualquier otra decision relativa a la persona menor de edad, el juez debe oir
previamente al nifio, nifia o adolecente, teniendo en cuenta la funcion de su
edad y madurez. Cabe destacar que la oralidad para mejorar las condiciones
de las actuaciones judiciales constituye una de las medidas procesales
incluidas en las 100 reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las
personas en condiciones de vulnerabilidad. Ella favorece la direccién del
proceso, reduce el campo de la inconducta procesal y facilita la concentracion
de actos, permite un mayor acceso del Juez a un contacto directo con las
partes. (1)

La actuacion de oficio del juez o “publicitacion” del procedimiento la oficiosidad
en los procesos de familia es uno de los principios que consagra el Codigo Civil
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y Comercial de la Nacion y al hacerlo, fija un claro posicionamiento con
relacion a la funcion del juez de familia.
(1) ver publicacion de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de

Codrdoba “Activismo y garantismo procesal” Afio 2008.

Dispone el art. 709: “en los procesos de familia el impulso procesal esta a
cargo del juez, quien puede ordenar pruebas oficiosamente. El impulso de
oficio no procede en los asuntos de naturaleza exclusivamente econémica en
los que las partes sean personas capaces’. es decir, la regla es la actuacion de
oficio del juez de familia, y la excepcion son los “asuntos de naturaleza
exclusivamente econdmica” de personas capaces.

El juez administrador del proceso judicial: La gestién entendida como la

accion de administrar y dentro del proceso judicial ese gestor no puede ser otro
que el Juez quien administra los recursos para hacer efectiva la tutela
jurisdiccional pretendida por los justiciables. Uno de los recursos a administrar
es el tiempo de las partes, maxime en cuestiones de familia donde se ventilan
derechos de personas en situacién de vulnerabilidad. La normativa sustancial
reconoce que la sociedad actual es compleja, asi aborda las relaciones de
familia desde una mirada respetuosa de la autonomia de la voluntad, de la
eleccién de la familia, su plan de vida y la capacidad de las personas de auto
gestionar sus conflictos. Los conflictos familiares no pueden asimilarse a los
conflictos patrimoniales, su problematica es compleja, en ellas se ventilan
cuestiones intimas de las personas, sentimientos, emociones, involucrando
muchas veces a sujetos vulnerables (nifios, nifias, etc ); ello impone que los
operadores juridicos deben estar preparados y el C.C.C. permite al Juez que
intervenga utilizando diversas herramientas. (2)

La ciencia procesal actual permite ahora si declarar que el juez debe superar el
rol de director del proceso para convertirse en un administrador y sin
abandonar las facultades propias del rol de director, debe sumar una funcion
primordial de administrar el escaso recurso “tiempo del proceso”. Si el juez

domina el recurso tiempo, incidird en una mejor consecucion del ideal de
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justicia haciendo realidad la tutela judicial efectiva oportuna con un costo
razonable.
Para ello proponemos modificar los cédigos procesales locales a fin de otorgar
al juez la facultad de adecuar el procedimiento de acuerdo al tenor de las
pretensiones, pudiendo fijar prudencialmente fecha limites para para el
cumplimiento de ciertos actos, sancionada con la preclusion de los actos
procesales. Debe buscarse regulaciones necesarias para lograr conformidad
en el proceso, la vigencia real del derecho sustancial debatido en el ambito del
tramite adjetivo en tiempo razonable. Arbitrar los medios necesarios para que
el Juez pueda ordenar pruebas oficiosamente sumado a los principios de
libertad, amplitud y flexibilidad probatoria.
Es decir que la carga de la prueba debe estar en cabeza de quién esta en
mejores condiciones de probar, se busca que las normas procesales enfatice la
actuacion del Juez en el marco del litigio con una tendencia a la oralidad, ello
exige un cambio de la cultura en la organizacion del tramite de los procesos
judiciales, para asegurar el efectivo derecho y que se alegan vulnerados en
sede jurisdiccional.

(29 Como refiere Carnelutti realizando una analogia con la percepcion directa
de la prueba con el sacar directamente del agua del arroyo, explica que lo
ideal es que el propio Juez lo haga “a fin de evitar pérdidas y concretar la
inmediacion”, ver Carnelutti Francesco “Estudios de Derecho Procesal”
Buenos Aires 1952.

El juez como solucionador del problema: el Magistrado es quien a veces se

encuentra frente a frente la rigurosidad de las formas, y la necesidad de una
solucion. Entonces como debe actuar un Juez ? Entiendo que la rigidez del
proceso deben flexibilizarse para nivelar las asimetrias, cuando de las formas
resulta el impedimento exclusivo para llegar a una solucién. El codificador ha
previsto algunos dispositivos que buscan suavizar ciertos contornos formales

como es el caso de las normas que rigen el procedimiento de familia, que
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deben ser aplicadas de modo de facilitar el acceso a la justicia, especialmente
tratandose de personas vulnerables (conf art 708 del C CC y CN).

El juez debe evaluar a través de la sentencia el impacto de las mismas dentro
del contexto propio del conflicto, el magistrado actia como agente de cambio a
través del mandato constitucional nivelador, el juez advertido de una situacion
contextual determinada ha de ser un agente que tenga en cuenta la situacion,
el proyecto de vida de una persona en situacion de vulnerabilidad. Es decir en
conflictos donde se encuentran involucrados sujetos en condiciones de
vulnerabilidad que requieren un abordaje especifico que tenga en cuenta las
limitaciones y desventajas propias de cada situacion, para disefiar los ajustes
razonables para cada caso. El juez debe conocer el problema con una
perspectiva adecuada con la situacion, es decir tener en cuenta la pobreza, la
discapacidad, la desigualdad social. Colocarse en el centro del problema y
acompanfar a las partes en la busqueda de la solucion mas conveniente.

El Juez como _garante de la efectividad de los derechos: de las personas

vulnerables impone aplicar normas que faciliten el acceso a la justicia en
condiciones de igualdad, lo contrario seria ir en contra del mandato
constitucional de dar mayor proteccion a los mas vulnerables. Debe juzgar con
perspectiva de género atendiendo a los parametros de la CEDAW. Es decir
que la proteccion contra la violencia familiar en especial la tematica de la
violencia de género, que representa el mayor volumen de causas y a la vez las
de mayor complejidad en términos de situaciones de urgencia y derechos
vulnerados. (3)

Sin embargo, debemos decir que la “denuncia por violencia familiar’, al no
requerir patrocinio letrado y permitir la intervencién directa de un juez y un
equipo de profesionales, facilita el acceso a la justicia y brinda una posibilidad
de la intervencion inmediata del 6érgano judicial.

Ahora bien, este juez tendra que asumir nuevas compromisos y responder a
los estandares internacionales de derechos humanos referidos a los casos de

violencia hacia la mujer; una obligacién de los jueces, correspondiente al
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derecho de la mujer a recibir una atencion prioritaria y especial, con
perspectiva de género.

Aplicar una perspectiva de género es reconocer que en toda situacion de
violencia de un hombre hacia una mujer existe una relacion asimétrica, de
desigualdad y de.

3) Kemelmajer de Carlucci Aida “ Los principios generales del proceso de
familia en el Cadigo Civil y Comercial en Revista de derecho Procesal N°
2015-2 Ed. Rubinzal —Culzoni pag.165.185.

/llpoder construida, histérica, social y culturalmente, que debera considerarse
al momento de impartir justicia y durante la sustanciacion del proceso judicial.
Esto no significa fallar conforme a las pretensiones de la mujer, sino procurar
en todo momento garantizar situaciones de igualdad entre las partes y
resguardar a la mujer de ser victimizada por el estado. la prohibicion de tomar
audiencias conjuntas a la victima y el victimario, la valoracion de la prueba
indiciaria y el hecho de comprender la retractacion de la denuncia formulada
por la mujer como mecanismo inconsciente de sometimiento a la voluntad del
agresor, son algunas de las expresiones de la aplicacion de la perspectiva de
género.

Sin embargo cuando se piensa en cambios, se busca solucionar problemas

existentes, como ser el cimulo de causas, el tiempo que insume los procesos

vinculados a la capacidad con el acompafiamiento directo de la justicia.-

El papel en éste nuevo contexto no puede aer el de mero observador, simple

arbitro destinado a sentenciar una disputa sin comprometerse con el conflicto,

ejerciendo un rol activo, participativo y orientado a superar el problema.

4 Resulta dificil comparar la funcion jurisdiccional actual con la de hace 40
afos cuesta pensar en nuestros dias en la fundamentacion de una decision
que no contemple nociones béasicas del derecho familiar como por ejemplo
el derecho a constituir una nueva familia, la escucha del nifio, la perspectiva
de género, el derecho a la identidad de nifios, nifias y adolescentes, (ver
Raffo Pablo El Rol del Juez de Familia a la luz de los cambios legislativos”
Infojus 7/2014.
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CONCLUCION

Estas cuestiones planteadas han provocado, a su vez, la reformulacion de los

principios procesales del derecho de familia que tienen que ver con la oralidad,
la inmediacion y el activismo de los magistrados durante el proceso. EI cambio
en la legislacion Nacional y en la funcién jurisdiccional el derecho de familia en
nuestro pais que se consolidoé con la incorporacion al texto constitucional de
principios y normas del derecho internacional de los derechos humanos, y se
profundizé en la actualidad con el reconocimiento de derechos que garantizan
y resguardan la diversidad y las nuevas relaciones de familia.

Si bien se ha realizado una breve descripcion del rol del Juez para la
efectividad de la justicia en el ambito del derecho de familia, considero que
resta mucho por hacer en nuestra provincia. La implementacién de un nuevo
codigo procesal debe incluir un tratamiento especial para el fuero, con normas
procesales propias, adecuadas a la tematica especial, que reduzca los plazos
del proceso en atencion a que sse encuentran involucrados sectores
vulnerables.

Dicha normativa local debe respetar los principios reconocidos por nuestra
Constitucion Nacional y los tratados internacionales sobre derechos humanos.
Esta ampliacion y reconocimiento de derechos familiares se ha dado en el
marco de un significativo proceso de “constitucionalizacién del derecho de
familia”, el que ademas de instituir como normas supremas a algunos
principios del derecho de familia, ha originado nuevas practicas vy
responsabilidades, de jueces y funcionarios publicos, en las que cada acto
judicial o administrativo habra de sujetarse al nuevo marco trazado por la
normativa de los derechos humanos.

La pregunta que corresponde hacernos luego de ya tres afos de la vigencia
del nuevo ordenamiento nacional es si el las acciones de los Estados
Provinciales dictaron normas de forma que se ajusten a la normativa de los
derechos humanos. La obligacion del Estado de realizar acciones positivas
tendientes a garantizar la vigencia de los derechos fundamentales y que el juez

debe aplicar y descartar las normas internas incompatibles o contrarias, suplir
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los vacios normativos internos remitiendo al derecho internacional, y garantizar
el debido proceso”

Por ello considero que hace falta un Juez que asuma el compromiso frente a la
problematica familiar con respuesta eficaz, oportuna, que facilite la amplitud
probatoria, la no re victimizacion, la obligacion de producir prueba de oficio,
entre otras, constituyen la esencia del actual posicionamiento que debe asumir.
Un Juez que ejerza un control judicial de oficio sobre los siguientes puntos:

a) qué se haya probado que se agotaron todas las medidas de proteccion
posibles sin un resultado positivo.

b) que la medida adoptada guarda una relacion proporcional con el caso
concreto.

c¢) que la medida adoptada es la mas idonea de todas las disponibles y

d) que la medida adoptada imponga mas beneficios que perjuicios al sistema
de derechos en general.

e) que no se limite al simple dictado de un auto de “legalidad” de la medida
excepcional, sino que debera cumplir con el mandato que le atribuyen el art.
75, inc. 23 CN —adoptar “medidas de accion positivas que garanticen el goce y
ejercicio de derechos (...) respecto de nifilos™—, y los citados arts. 18 a 21 C d
N.

f) el juez debera, entonces, garantizar la efectividad de los derechos del nifio,
constatar que se han tomado las medidas de proteccién apropiadas a la
situacion del nifio y ajustadas a los derechos fundamentales de la infancia
Actuacion de oficio del juez en el procedimiento de familia es uno de los
principios que consagra el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, al hacerlo,
fijla un claro posicionamiento con relacion a la funcion del juez de familia.
Dispone el art. 709: “en los procesos de familia el impulso procesal esta a
cargo del juez, quien puede ordenar pruebas oficiosamente. el impulso oficioso
no procede en los asuntos de naturaleza exclusivamente econémica en los que
las partes sean personas capaces”. es decir, la regla es la actuacién de oficio
del juez de familia, y la excepcion son los “asuntos de naturaleza

exclusivamente econdmica” de personas capaces.
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Entiendo que existen materias pendientes en nuestro ordenamiento local, pese
al esfuerzo puesto por los operadores juridicos, la falta de presupuesto,
infraestructura, personal idéneo y especializado en las ciencias que co-ayudan
al juez. Aspiramos a que el abordaje en materia de familia debe ser expeditivo,
alentando un sistema rapido y eficaz de resolucion de los conflictos. Elegir un
sistema procesal rapido debe pensarse en un sistema oral, en el cual el
expediente se reduzca a su minima expresion. Para lograr eficiencia debe ser
uno que posea: la especialidad del fuero, la oralidad como forma primordial del
funcionamiento del proceso ya que la oralidad implica inmediatez, el contacto
entre el que decide y el que busca justicia. Contar con apoyo de equipo técnico
interdisciplinario que colabore con el Juez.

En definitiva una mirada moderna de la gestion judicial donde el juez ocupa un
lugar central, creo que hay muchas barreras superar, entre ellas el cambio de
paradigma de la gestion judicial encaminada a considerar al juez como
administrador y no solo como director del proceso.

La base de una futura reforma procesal, debe estar en consolidar como pauta
de trabajo jurisdiccional la inmediacion, la oralidad, la concentracion
acompafada con la tecnologia que garantice la fidelidad de los registros de las
audiencias a través de un registro audiovisual, la velocidad de las
notificaciones, etc.

El C.C:C. ha otorgado facultades y herramientas para que los jueces puedan
ejercer la tutela efectiva, el sistema procesal nuevo puede brindar soluciones
superadoras para el derecho de familia y de las personas vulnerables, en tanto
lo operadores estén dispuestos a cumplir con la funciones de gestionar sus
casos sin dilatar su solucion. Por ello considero que se debe conocer el
conflicto, adquirir capacidades para identificar las percepciones de las partes,
se supone la existencia de jueces y funcionarios dinamicos, flexibles, que se
ubiquen en e centro del conflicto acompafiando a las partes en la busqueda de

las soluciones.-
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“LA CAPACIDAD PROGRESIVA DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES Y
EL DERECHO A SER 0OIDO EN EL AMBITO DE LOS PROCESOS DE FAMILIA”

DATOS PERSONALES:
Apellido y Nombre: Norberto Eduardo Godoy

SINTESIS:

El presente trabajo tiene por objeto analizar la Capacidad Progresiva que otorga el
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina a los nifios, nifias y adolescentes
y su Derecho a ser oidos en todos los procesos de familia que los involucran como
por ejemplo la adopcion, la disposicion de su cuerpo, el cuidado parental, etc.;
para establecer la importancia que tiene la opinién del nifio, nifia o adolescentes a

partir de los diez (10) afios.

l.- Planteo

Con la entrada en vigencia del Cadigo Civil y Comercial de la Nacién se pasé de
un sistema rigido, en el cual se presumia capacidad en las personas menores a
partir de determinada edad; a un sistema en el cual la capacidad es analizada
dependiendo de la edad y el grado de madurez de los nifios, nifias y adolescentes
(en adelante NNA).

Que para determinar ese grado de madurez es necesaria la entrevista personal

con el NNA en la cual es ejercido plenamente el Derecho a ser oido.

I:- Introduccion.

A partir de la sancién y entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial de la
Nacién (en adelante CCYCN), se introdujeron varias reformas en distintas
materias, sin duda, una de ellas fue en torno a la Capacidad, particularmente en
cuanto a la capacidad de ejercicio, tanto en materia de menores como en cuanto a
las personas con capacidad restringida.

Lo primero que llama la atencion es la terminologia empleada en el CCYCN que

habla de la “persona menor de edad y adolescente”, a diferencia del Cdodigo Civil
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que utilizaba la palabra “menores”, clasificandolos luego en “puberes e
impuberes”.

El CCYCN ha introducido la categoria de Adolescente, para referirse a las
personas que tienen entre 13 y 18 afios de edad; pero a su vez introduce el
concepto de “capacidad progresiva”.

Esta capacidad progresiva esta directamente relacionada o es la base para saber
cuales son los actos que las personas menores de edad —en palabras de la nueva
legislacion- pueden realizar por si mismos y para cuales necesitan que su voluntad
sea complementada o sustituida por sus representantes legales.

Pero también esa “capacidad progresiva” se relaciona con el Derecho del Nifio a
ser oido y como ese derecho implica en algunos casos un “consentimiento” (por
ejemplo en la adopcion a partir de los 10 afios); y en otros una opinién a tener en
cuenta junto a otros elementos de prueba (como por ejemplo cuando se dirime un
cuidado personal o un régimen de comunicacion).

Para ello es necesario realizar primero un repaso de lo que ya sabiamos en torno
al Régimen de Capacidad, para luego ver cuales son las innovaciones

introducidas al mismo, a luz del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

.- Desarrollo

a) Conceptos Preliminares

El primer concepto que debemos recordar es el dado por el art. 30 del Cédigo Civil
Argentino que definia a la persona como “Todo ente susceptible de adquirir
derechos y contraer obligaciones”, con lo cual la persona —podemos decir- se
definia por la capacidad ya que la misma es “la aptitud para adquirir derechos y
contraer obligaciones”. Concluyendo que "personalidad juridica" y "capacidad
juridica" son expresiones equivalentes, es decir que persona es quien tiene
capacidad y quien tiene capacidad es, por esto mismo, persona.

Sostiene Busso que “a capacidad es la forma designativa de la aptitud juridica de
ciertos entes, que pueden por ella convertirse en sujetos activos y pasivos de
derechos. La persona es el ente en si mismo (sustantivo); la capacidad es su

aptitud juridica (atributo). Pero tienen entre si una correlacién necesaria, porque la
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capacidad es el atributo que convierte a los entes en personas. Persona y
capacidad son cosas distintas, pero que se presuponen reciprocamente”.***.

Lo que nos permite sostener que la capacidad implica la aptitud o idoneidad para
adquirir derechos y contraer obligaciones; la cual se divide en capacidad de
derecho (o de goce) y capacidad de hecho (o de ejercicio), mientras que las
restricciones a la capacidad de derecho son siempre relativas, la capacidad de
ejercicio puede estar restringida de manera absoluta como ocurre con las
personas por nacer y las restricciones a la capacidad de ejercicio —que se
disponen siempre en beneficio del incapaz- requieren la designacion de un
representante legal que actlue por el incapaz o que lo asista, segun el caso.

El CCYCN clasifica a la capacidad en Capacidad de Derecho, en el art. 22 “Toda
persona humana goza de la aptitud para ser titular de derechos y deberes
juridicos. La ley puede privar o limitar esta capacidad respecto de hechos, simples
actos, o actos juridicos determinados” y Capacidad de Ejercicio, en el art. 23
“Toda persona humana puede ejercer por si misma sus derechos, excepto las
limitaciones expresamente previstas en este CAodigo y en una sentencia judicial”.
Sostiene Marisa Herrera que “La referencia a las “limitaciones expresamente
previstas” en el CCyC aluden a la situacién de nifos, nifias y adolescentes que no
presenten las condiciones de edad y madurez suficiente que méas adelante se
introducen; en cuanto a las personas mayores de edad, pueden sufrir restricciones
a su capacidad juridica como consecuencia de una sentencia dictada luego de
transitar un proceso judicial, que también debe satisfacer los recaudos exigidos
como reglas generales en el CCyC"%,

Un segundo tema es el de la mayoria de edad, la cual a partir de la sancion de la
ley N° 26579 se adquiria a los 18 afios (art. 126 C.C.), edad que mantiene el
CCYCN en su art. 25 al sostener que “Menor de edad es la persona que no ha

H

cumplido dieciocho afos...”. Ello es consonancia con lo dispuesto por la
Convencion de los Derechos del Nifios que fuera incorporada a nuestro

ordenamiento juridico por la Reforma Constitucional de 1994 y que luego se

' Busso, Eduardo B., "Cédigo Civil anotado”, t. I, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1958, p. 246
192 Herrera, Marisa, Caramelo, Gustavo y Picasso, Sebastian en Codigo Civil y Comercial de la
Nacién Comentado. Capitulo Preliminar y Libro Primero (art. 1 al 400). INFOJUS, Pag. 57
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plasmara en la Ley 26061 de Proteccion Integral de las Nifias, Nifios y
Adolescentes, la cual en su art. 1 dice que “Para los efectos de la presente
Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad, salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad”.

Ahora bien, en el Cédigo de Vélez quienes no habian alcanzado los 14 afios eran
menores impuberes y su incapacidad de obrar era absoluta (art. 54, inc. 2°),
mientras que los que tenian entre 14 y 18 afios eran llamados menores adultos y
s6lo tenian capacidad para los actos que las leyes les autorizan otorgar (art. 55).
Dicha distincion se funda en el hecho de que a partir de los 14 afios se le
reconocia al nifio discernimiento para los actos licitos, porque solo a partir de ese
momento puede considerarse que un hecho humano, o acto juridico, puede ser
voluntario.

De manera tal que de acuerdo a las disposiciones del Cédigo Civil, hasta los 18
aflos el ambito de la autonomia de la voluntad de los menores era bastante
restringido y, en general, para el ejercicio de sus derechos, requerian
necesariamente de la intervencién de sus padres o tutores, quienes eran sus
representantes legales. EI CCYCN establece en el art. 24 quienes son las
personas incapaces de ejercicio “a. la persona por nacer; b. la persona que no
cuenta con la edad y grado de madurez suficiente, con el alcance dispuesto en la
Seccion 22 de este Capitulo; c. la persona declarada incapaz por sentencia
judicial, en la extension dispuesta en esa decision”, es decir aquellas personas
que no pueden ejercer por si mismas los derechos y deberes juridicos de los
cuales son titulares.

Asi también el CCYCN deja atras la clasificacion del Cédigo Civil que dividia a los
menores en puberes e impuberes, y trata de las personas menores de edad que
tienen hasta 13 afios y los que tienen entre 13 y 18 afios a los cuales llama
“adolescentes” (art. 25), de donde surgen dos categorias: “menores de edad que
son adolescentes y menores de edad que no lo son”. A su vez del art. 26 surge
gue dentro de los adolescentes también hay dos categorias, una que va de los 13

a los 16 afos y otra que va de los 16 a los 18 afios.
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Por ultimo otro concepto que se introduce es el de “capacidad o autonomia
progresiva”, el cual indudablemente se encuentra ligado con el cambio de
paradigma respecto de la doctrina de la situacion irregular a la doctrina de la
proteccion integral que se concreta mediante la efectivizacion del mentado Interés
Superior del Nifio, como principio rector de todas las medidas relativas a los nifios,
nifias y adolescente.

Al respecto la Convencion de los Derechos del Nifio establece en su art. 5 que
“Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes
de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la
comunidad, segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de
sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencion”. Ello implica que los nifios,
nifias y adolescentes deben asumir sus roles y funciones de acuerdo al desarrollo
y madurez que presentan de acuerdo a su edad.

Por lo cual podemos sostener que las diferentes etapas por las que atraviesa el
nifio en su evolucion psicofisica determinan una gradacion en el nivel de decision
al que puede acceder en el ejercicio de sus derechos fundamentales que implica
necesariamente el abandono de la rigida y obsoleta dicotomia entre “capacidad-
incapacidad” propuesta por el Cédigo Civil.

Esta capacidad progresiva ya fue consagrada en la ley 26061, por ejemplo en el
art. 19 referido al Derecho a la Libertad en su inciso a) “...Tener sus propias ideas,
creencias o culto religioso segun el desarrollo de sus facultades y con las
limitaciones y garantias consagradas por el ordenamiento juridico y ejercerlo bajo
la orientacion de sus padres, tutores, representantes legales o encargados de los
mismos” y el art. 24 referido al Derecho a ser oido en su inciso b) “..Que sus
opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su madurez y desarrollo”.

Y también se encuentra presente en el CCYCN, por ejemplo en el art. 639 al
referirse a los principios que rigen la Responsabilidad Parental, que dice “La
responsabilidad parental se rige por los siguientes principios: a. el interés superior

del nifio; b. la autonomia progresiva del hijo conforme a sus caracteristicas
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psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A mayor autonomia, disminuye la
representacion de los progenitores en el ejercicio de los derechos de los hijos; c. el
derecho del nifio a ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta segun su

edad y grado de madurez.

b) Actos de caracter personalisimos que pueden realizar las personas
menores de edad

Dice el art. 26 del CCYCN “La persona menor de edad ejerce sus derechos a
través de sus representantes legales. No obstante, la que cuenta con edad y
grado de madurez suficiente puede ejercer por si los actos que le son permitidos
por el ordenamiento juridico. En situaciones de conflicto de intereses con sus
representantes legales, puede intervenir con asistencia letrada. 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. Se presume que el
adolescente entre trece y dieciséis afios tiene aptitud para decidir por si respecto
de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado de
salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad fisica. Si se trata de
tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o esta en riesgo la
integridad o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento con la
asistencia de sus progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en
cuenta su interés superior, sobre la base de la opinion médica respecto a las
consecuencias de la realizacion o no del acto médico. A partir de los dieciséis
afos el adolescente es considerado como un adulto para las decisiones atinentes
al cuidado de su propio cuerpo”.

El citado articulo sienta una regla general que admite algunas excepciones. Esa
regla es que todas las personas menores de edad actlan por medio de sus
representantes (art. 101 inc b), pero hay excepciones en torno a la edad —si se es
menor o mayor de 13 afios- y también dependiendo del grado de madurez que se
tenga. Es decir que estamos frente a incapaces de hechos, ya que no pueden
ejercer sus derechos sino por medio de sus representantes; pero que dicha
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incapacidad es relativa ya que en algunas situaciones, dependiendo del grado de
madurez pueden ejercer algunos derechos por si mismos.

Es claro que los niflos menores de 13 afios necesitan actuar por medios de sus
representantes como por ejemplo para ser inscriptos en la escuela a la cual
asistiran, aunque también es sabido que hay pequefios actos que realizan por si
mismos, presumiéndose la autorizacion de sus representantes, como por ejemplo
comprarse una merienda.

Discrepo con mi estimada amiga Marisa Herrera (quien en su Codigo Comentado
de Infojus sostiene que la capacidad de ejercicio para los menores de edad es la
regla y la excepcién es la actuacion por medio de los representantes legales); en
que la representacion sea la regla, ya que como lo he sostenido ut supra y lo
establece la letra de la norma, las personas menores de edad actdan por medio de
sus representantes, salvo que debido a su edad y grado de madurez, la ley les
autorice a ejercer sus derechos por si mismos. Sin olvidar que esos derechos a los
que se refiere la norma son de indole personal y que basicamente tienen que ver
con decisiones respecto de su propio cuerpo y no con derechos de indole
patrimonial.

Sin perjuicios de ello entiendo que aun antes de los 13 afios hay determinados
derechos que tienen los nifios, nifias y adolescentes que pueden ejercer por si
mismo, como por ejemplo el Derecho a ser Oido, consagrado en la Convencién de
los Derechos del Nifios (art. 12), en la Ley de Proteccion Integral N° 26061 (art.
24) y en distintas disposiciones del CCYCN (arts. 595 inc. f, 608 inc. a, 613, 639
inc. ay b, etc.); y en forma particular en el tercer parrafo del art. 26 cuando dice
“...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...”.
Respecto de la ultima parte del segundo parrafo del articulo citado, solo diré que si
bien se le garantiza a la persona menor de edad que en caso de haber intereses
encontrados con sus representantes legales puede contar con patrocinio letrado,
sabido es que aun no esta implementado de manera efectiva en nuestro sistema
juridico. Aunque existe la figurar del Abogado del Nifio, en provincias como la

nuestra aun no hay ninguna designacion oficial sino que se recurre al Cuerpo de
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Abogados Ad Hoc o al Cuerpo de Codefensores de Familia cuando se presenta
algun caso en este sentido.

Una introduccién novedosa la constituye la posibilidad de que al adolescente entre
13 y 16 afios de edad se le reconozca la aptitud para decidir respecto de aquello
tratamientos que no resultan invasivos ni comprometan su estado de salud o
provoguen un riesgo grave en su vida o integridad fisica. Resulta conveniente
tener presente que se entiende por tratamientos invasivos: “El término no invasivo
(atraumatico o incruento) se puede referir a enfermedades, procedimientos o
dispositivos:...Los procedimientos no invasivos no involucran instrumentos que
rompen la piel o que penetran fisicamente en el cuerpo. Los ejemplos abarcan: las

radiografias, un examen oftalmolégico estandar, una tomografia computarizada,

una resonancia_magnética, un monitor Holter y un ECG. Los dispositivos no

invasivos abarcan: audifonos, tablillas externas y férulas. No invasivo es lo
opuesto a invasivo (cruento o traumético)™.

Ahora, si se trata de tratamiento invasivos que comprometan su estado de salud o
integridad fisica, el adolescente debera prestar su consentimiento asistido por sus
representantes legales. Claro esta que se trata de acto personalisimo, como lo
seria prestar el consentimiento informado para la practica del tratamiento médico y
no del contrato del servicio médico —el cual es un acto juridico patrimonial-, tal
como lo sostiene Marisa Herrera.'**

Por ultimo, el articulo considera al adolescente de mas de 16 afilos como una
persona adulta para tomar las decisiones que hacen al cuidado de su propio
cuerpo, con lo cual es considerado por la ley como un mayor de edad para tomar
las decisiones que hacen al cuidado médico de su salud.

Otro acto de caracter personal que puede realizar el adolescente es el

reconocimiento de hijos, sin autorizacion de sus progenitores (art. 680 in fine).

c) Procesos de Familia. Adopcion, Cuidado Personal y Régimen de

Comunicacién

'% Medline Plus, www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/enc

Herrera, Marisa, Caramelo, Gustavo y Picasso, Sebastian en Codigo Civil y Comercial de la
Nacién Comentado. Capitulo Preliminar y Libro Primero (art. 1 al 400). INFOJUS, Pag. 72

104
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En el proceso de adopcion establece el art. 617 que el pretenso adoptado es parte
en el proceso y que a partir de los diez (10) afios debe prestar su consentimiento
expreso para ser adoptado, es decir que si no lo hace el proceso seria nulo.

En el caso de Cuidado Personal o del Régimen de Comunicacion es evidente la
importancia que tiene la escucha del NNA, ya que es quien de una manera —por lo
general- espontanea manifestard sus deseos y sus vivencias. En lo personal creo
gue no hay una edad a partir de la cual se deba escuchar al nifio, entiendo que si
pueda darse a entender hay que escucharlo. Ahora bien, también creo que esa
opinidn tiene que “ser tenida en cuenta” de una manera particular cuando el nifio o
nifia es mayor a 10 afos; ya que si a partir de esa edad puede consentir si quiere
0 no ser adoptado, con mayor razén puede opinar con que progenitor quiere vivir o

cuando quiere ver al progenitor no conviviente.

[ll.- Conclusiones

El Régimen de Capacidad Progresiva introducido en nuestro ordenamiento juridico
por el Cédigo Civil y Comercial ha permitido que de una manera acabada los
nifios, nifilas y adolescentes, en nuestro pais puedan ejercer plenamente su
derecho a ser oido.

Son los operadores del derechos los encargados de que ese derecho se cumplay
gue la opinion de los NNA sea tenida en cuenta al momento de decidir cualquier
cosa de que una u otra manera los afecte.

En virtud de ello, me permito proponer que la opinion de los NNA a partir de los 10
afos sea el elemento o0 uno de los elementos principales que sirvan de base para
la decision que se adopte en torno a los mismos; siendo ello consecuencia del
cambio de paradigma, en cuanto se ha pasado de la doctrina irregular que
consideraba al menor como un objeto del derecho a la doctrina de la proteccion

integral que ve en los nifos, nifas y adolescentes verdaderos sujetos de derecho.

Abog. Norberto Eduardo GODOY
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“EL TIEMPO...UN INGREDIENTE DE VULNERACION DE DERECHOS EN LOS
PROCESOS DE RESTITUCION”.

Dra. MARIA ALEJANDRA FERRER

La ponencia tiene como sustrato una situacion de restitucién, que ha transitado
por tres instancias hasta la SCJ Nacion Argentina, con resoluciones colmadas de
adverbios de tiempo; y pese a ello, hasta esta fecha, la sentencia no ha podido
alun ejecutarse.

Brevemente los hechos son los siguientes: El litigio comienza en el afio 2009,
cuando el nifio tenia 3 afios y vivia con sus padres en Italia. La madre viaja con el
nifio a Mendoza por 30 dias y vencido ese plazo, no regresan a la ciudad de
Ancona.

En agosto del 2009, el padre denuncia ante el Ministerio de Justicia, que su hijo
fue conducido a la Argentina ilicitamente por su madre, originando un
procedimiento de restitucion internacional, conforme lo previsto en la Convencién
de la Haya de 1980.

Con fecha 07/12/2009, el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio
Internacional y Culto de la Republica Argentina, encomienda al Departamento de
Cooperacion Internacional de la Suprema Corte de Mendoza, la radicacion del
presente proceso ante el juez con competencia en la localidad de Godoy Cruz,
donde el nifio se encontraria residiendo junto a su madre, a fin de que se disponga
sin demora su restitucion a residencia habitual en Italia.

Ello da lugar a los autos n°® 2528/9/6 con fecha 04/01/2010 donde se rinde todo
tipo de pruebas, se tramitan incidentes, recusaciones, apelaciones e incluso,
recursos extraordinarios, transcurriendo muchos meses y lo que es peor, muchos
afnos.

Con fecha 10/03/2014, se dicta sentencia invocando el interés superior del nifio,
quien ha pasado la mayor parte de su vida en Mendoza viviendo con su madre y
se rechaza el pedido de restitucion internacional.

Apela el progenitor requierente y la Camara Civil pone de resalto, el tener que

decidir en el mes de febrero de 2015, casi cinco afios después, de que el nifio se
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encuentra residiendo en la Argentina. Esto significa que, ha vivido mas tiempo en
el pais de refugio, que en el pais del requirente.

La Segunda Cémara Civil de Apelaciones confirma la decision del Juez de
Familia.

Se recurre ante el Superior Tribunal.

Conferida la vista a la Sra. Defensora General de la Nacion, se pronuncia a favor
de que se admita el recurso y se rechace el reintegro, alegando que las
consecuencias de siete afios de tramite, no pueden recaer sobre el nifio, tanto
mas cuando durante ese lapso su existencia se consolidé en su actual centro de
vida en la ciudad de Godoy Cruz. Asimismo, dado los derechos en debate, sugiere
que se haga saber a las autoridades correspondientes, la conveniencia de
considerar el dictado de normativa procesal especifica en la materia, teniendo en
cuenta los objetivos del CH 1980, que promueva la agilizacion de estos procesos y
disminuya la litigiosidad.

La CSJ confirma el decisorio del Tribunal Superior provincial y exhorta al juez de
familia de Mendoza, a adoptar y cumplir, de manera urgente y dentro de las
proximas 6 semanas, las medidas atinentes a cumplir las leyes vigentes, sin que
una eventual negativa de la madre a acompafiar a su hijo, obste a su
cumplimiento, pudiendo el juez adoptar nuevas medidas que estime pertinentes
para lograr el regreso seguro del infante a su residencia habitual, siempre que tal
proceder no le cause mayores dafios 0 una situacion intolerable que no puedan
ser paliadas.

Encomienda al juez de la causa, que los requerimientos que se le pudieran
formular durante la ejecucion de la sentencia, sean evaluados y resueltos con la
celeridad que caracteriza la naturaleza del proceso, a fin de evitar una mayor

demora en la restitucion.

Algunas cuestiones liminares:

Las demoras en el tramite del proceso y el incumplimiento en exceso del plazo
fijado por la Convencién de La Haya de 1980, son una caracteristica constante en

cada una de las causas sobre restitucion internacional de menores.
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Esto acrecienta el distanciamiento y desnaturaliza el proceso, al afectar en forma
directa su finalidad, cual es, garantizar la restitucion inmediata del menor a su
lugar de residencia habitual, como indican los articulos 1° y 2° de la Convencion
de La Haya.

La Convencion parte de la presuncion de que el bienestar del nifio se alcanza
volviendo al status quo anterior al acto de desplazamiento o retencion ilicitos, pues
ello preserva su interés superior.

La finalidad del Convenio de la Haya es restablecer la situacion anterior al
traslado o retencion ilicita, mediante la restitucion inmediata del menor a su
residencia habitual por parte de las autoridades judiciales o administrativas del
Estado de refugio.

De los arts. 2, 11 y 12 surge la importancia que se le debe dar a los plazos de
tramitacion, si verdaderamente se pretende proteger al menor.

Pero qué ocurre cuando la nocién de urgencia se pierde y ello incide en la
vida del nifio y en su bienestar futuro?

Sabido es que, una vez restituido, sera el juez competente del Estado de su
residencia habitual el que entienda en la cuestion de fondo, esto es, el cuidado
personal, ya que constituye un derecho esencial del nifio no ser desarraigado por
una via de hecho, de su medio familiar y social.

No puede alegarse, en consecuencia, como defensa, la integracion del menor a
un nuevo centro de vida, por la cantidad de afios vividos en el pais requerido.

Ello, por cuanto el centro de vida no puede adquirirse a través de un acto ilicito;
sino se estarian convalidando las consecuencias de un hecho ilicito -traslado o
retencion indebida-.

En el caso de la restitucion internacional, la preocupacion jurisdiccional reside en
el equilibrio entre las obligaciones internacionales contraidas en abstracto por
medio de un tratado, y el principio del interés superior del nifio individualmente
considerado.

Fuera de la coyuntura a la que responde el art. 12 (segundo parrafo), la

integracion conseguida en el nuevo medio, no constituye un motivo autbnomo de

266




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

oposicion, ni es decisivo para excusar el incumplimiento de aquél, aun cuando un
nuevo desplazamiento fuere conflictivo.

Asi lo ha dicho nuestro Tribunal Superior: “La estabilidad lograda como
consecuencia de un traslado o retencion ilicitos por parte de cualesquiera de los
progenitores, no es idonea para sustentar una negativa a la restituciéon” (CSJN,
22/11/2011, “W.D. c. S.D.D.W. S/ demanda de restitucion de menor”, Fallos:
334:1445).

Esto debe ponderarse con carécter riguroso, a efectos de no frustrar la efectividad
de la Convencion. Como asi también, cautelosamente analizar si la reinstalacion
en la situacion anterior a la retencion ilicita, lo coloca en peligro psiquico, en un
grado acentuado de perturbacion “muy superior” al impacto emocional, que

normalmente se deriva ante la ruptura de la convivencia con uno de sus padres.

Como influye el paso del tiempo?

La lentitud de la justicia ha sido y es uno de los grandes males de la mayoria de
los sistemas juridicos en todas las épocas. Las condenas a los Estados por parte
de los organismos regionales de derechos humanos por violar este derecho son
frecuentes. Cuando estos procesos involucran los derechos de los nifios, el dafio
que se produce es superlativo y manifiesto (“Derecho de Familia”, Corte Suprema
de Justicia de la Nacion. Maximos Precedentes., Directoras: Marisa Herrera, Aida
Kemelmajer de Carlucci, Nora Lloveras; t. |, pag. 827).

La extensa duracién en el tiempo, incide en forma negativa sobre la dimensién
fisica y psiquica de los nifios, pero también sobre progenitor no sustractor; lo que
ha llevado a calificar como "abuso del derecho” a la sustraccion parental,
encuadrandose ademas como uno de los tipos de “violencia familiar’; ademas,
para no generar responsabilidad del Estado por la falta de razonabilidad en el
tiempo que demanda la efectivizacion de los derechos afectados.

El aparato judicial debe actuar con celeridad, evitando que la dinamica procesal
desplegada por las partes y sus abogados, alarguen una situaciéon de hecho, que

debe ser resuelta con urgencia.
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Aun, cuando la demora en resolver el pedido de restitucion, resulta una
contingencia atribuible en la mayoria de los supuestos a multiples factores, -entre
los que se encuentran tanto la actuacion de las partes como la de todos los
agentes que intervienen en el proceso-, la ausencia de normas procesales que
regulen un procedimiento especifico de restitucion, permite -en gran medida- la
presentacion de multiples planteos dilatorios y una extension de los plazos que
dificulta decidir sobre la restitucion con la urgencia a la que obliga el CH 1980
(arts. 2° Y 11).

No puede resultarnos indiferente que nuestro pais ha sido condenado por la Corte
Interamericana, entre otras razones, por la excesiva demora en resolver en la

causa “Fornerdn e hija c/ Argentina y Furlan.

Cuales son entonces las medidas a adoptar?

Para que se efectivice de la manera mas urgente, deben adoptarse: 1) medidas
que surgen de la Guia de Buenas Précticas elaborada por la Conferencia de La
Haya, para asegurar el cumplimiento y efectividad de los objetivos de la
Convencidn; 2) lineamientos que nuestra Corte Nacional ha ido elaborando en sus
resoluciones; 3) facultades que el art. 2642 CCyCN confiere a los jueces, como
podria ser la exhortacion a los padres para que colaboren en el cumplimiento de la
medida, haciéndoles comprender al menor lo ocurrido, como sucedieron los
hechos y que el traslado no implica separarse de alguno de ellos, sino volver a su
pais de origen, al lugar donde nacio y tuvo su residencia habitual; 4) requiriendo a
las autoridades centrales del pais y de la provincia, la maxima colaboracion a los
fines de la efectividad de la sentencia. (Oficios a la Direccion de Asistencia Judicial
Internacional del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio y Culto y a la
Se.Ju.C.A.l. (Secretaria Judicial de la Corte para Asuntos Internacionales), para
qgue brinden toda la asistencia que sea posible, juridica, financiera y social, a los

fines del urgente cumplimiento de la resolucion; lo que implica la coordinacion

adecuada con la autoridad extranjera competente; 5) un llamado de atencion a los
abogados a fin de que cesen en la interposicion de incidencias, recursos Yy/o

cualquier otro planteo que entorpezca y demore la efectiva ejecucion de esta
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sentencia, bajo apercibimiento de imponerles las costas a los abogados en forma
solidaria, por cualquier remedio procesal que intenten y sea rechazado, sin
perjuicio de la correspondiente denuncia ante el Directorio del Colegio de
Abogados.

Propuesta:
El debido proceso de restitucion internacional debe encuadrarse en el marco de

los procesos urgentes propios del derecho procesal moderno, en especial, del
derecho procesal constitucional de familia.

Por tratarse de una tutela especial, requiere de un tratamiento diferenciado, agil y
expeditivo, sin que ello implique que no puedan respetarse las garantias del
debido proceso judicial.

Por tanto, es tarea ineludible de los Estados, la de instruir procedimientos
judiciales rapidos y expeditivos a fin de evitar los efectos no deseados que
habitualmente se producen en estos casos, como es la dilacion en el tiempo y el

consecuente arraigo del nifio por vias de hecho (art. 11 CDN).

En nuestro pais:

El Cdadigo Civil y Comercial de la Nacion ha incorporado, normas indispensables
para el cumplimiento eficaz de la garantia, plasmando las ya previstas en los
convenios internacionales y producto de la rica creacion doctrinaria y
jurisprudencial. El articulo 2642 ha sentado las pautas y mandatos imprescindibles
para el cumplimiento de los convenios, priorizando la solucién voluntaria y
conciliadora por sobre la rigida orden judicial, y remarcando como premisa, en los
casos fuera del ambito de aplicaciébn de los convenios, la garantia del interés
superior del nifio.

Resulta imperioso exhortar al Poder Legislativo para que estime la
necesidad o conveniencia de hacer uso de sus atribuciones para dictar una
ley que se ajuste a la finalidad del CH 1980 y permita cumplir con las
obligaciones asumidas por nuestro pais al suscribir dicho convenio.
(SENTENCIA DE LA CSJ).
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Receptando esta exhortacion, se dicta la Acordada N° 28.852 y su protocolo
anexo, mediante la cual se aprueba un proyecto de Ley sobre Proceso de
Restitucion Internacional de Nifios, Nifias y Adolescentes.

El proyecto busca regular en el ambito provincial de Mendoza, el mecanismo

aplicable a los casos comprendidos en el Convenio de La Haya del 25 de octubre

de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores y

la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores de

Montevideo del 15 de julio de 1989.

Finalidad: determinar si ha existido traslado o retencion ilicita de un nifio o

adolescente y que se respete el derecho de comunicacibn o0 contacto

internacional, de modo de obtener la resolucion de los casos en forma rapida y

eficaz, garantizando el regreso seguro y el respeto de su interés superior,

conforme al Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores de 1980 y la Convencion Interamericana sobre

Restitucion Internacional de Menores y lo dispuesto en el articulo 2642 del CCy C.

Este proyecto ha sido incluido como Capitulo X del Cadigo Procesal de Familia de

la provincia de Mendoza (arts. 208 a 227) con plazos muy breves.

“Articulo 213°. - Demanda y sentencia. Presentada la demanda de restitucion, el
Juez deberd analizar las condiciones de admisibilidad de la accion, la verosimilitud
del derecho del peticionante y si se encontrare en ejercicio del derecho de custodia.
Si el pedido se considera procedente, el Juez dictara resolucion que ordene la
restitucion dentro de las veinticuatro (24) horas. En la misma resolucion, el Juez
dispondra:

a) las medidas necesarias para la proteccién de la persona menor de edad, y
en su caso para el adulto que lo acompafia, manteniendo o modificando las
medidas cautelares y provisionales adoptadas inicialmente durante la etapa
preliminar.

b) la citacién del legitimado pasivo para que en el plazo de cinco (5) dias
oponga alguna de las defensas previstas en el articulo 215.

Si no mediare oposicion, la orden de restitucion quedara firme y se librara

mandamiento para hacerla efectiva, con comunicacion a la Autoridad Central.
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La resolucion que rechace la demanda sin sustanciacion requiere motivacion
suficiente, de acuerdo a lo establecido en las Convenciones vigentes.

Articulo 214°. - Recurso. La resolucién que rechace la demanda sera apelable
dentro del plazo de tres (3) dias y debera fundarse en el mismo escrito de
interposicion.

El expediente deberd elevarse a la Camara de Apelaciones dentro de las
veinticuatro (24) horas de concedido el recurso.

La Camara debera resolver en el plazo maximo de cinco (5) dias sin ningan tipo de
tramitacion.

Articulo 219°. - Resolucidon. Dentro del plazo de cinco (5) dias de celebrada la
audiencia o de vencido el plazo para formular observaciones a los informes
periciales, el Juez debera dictar resolucion sobre las oposiciones planteadas.
Articulo 220°. - Apelacién. La resolucion sera apelable dentro de los tres (3) dias
de notificada, debiendo presentarse los fundamentos de la apelacion en ese escrito.
Si el recurso es concedido, el expediente se elevara a la Camara dentro del plazo
de veinticuatro (24) horas. Admitido el recurso se dara traslado por tres (3) dias a la
contraria, Ministerio Pupilar y en su caso a la persona menor de edad que
interviniere con su abogado.

La Camara debera escuchar a la persona menor de edad en forma inmediata y
dictar resolucién, confirmando o revocando la resolucion apelada dentro del plazo
de cinco (5) dias de la audiencia.”

Los procesos han de regirse por los principios de oralidad, inmediatez,

conciliacion, oficiosidad, economia procesal, bilateralidad, contradiccion,

gratuidad, acceso limitado al expediente, lealtad procesal, tutela judicial efectiva,
cooperacion, buena fe y moralidad procesal.

El impulso procesal esta a cargo del juez, sin perjuicio de las cargas procesales

que le correspondan a las partes en defensa de su propio interes.

Propuesta:

Los procesos prolongados en el tiempo, generan un alto grado de

incertidumbre para todos los protagonistas.

271




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

Hasta que no se realice una reforma procesal a través de la incorporacién de
un procedimiento propio y especial, los jueces deberan extremar las
medidas para hacer cumplir los postulados de las convenciones, de modo
que se logre una decision con la celeridad propia de un mecanismo de
restitucion.

El vacio normativo en materia procedimental origina que los tribunales
utilicen diferentes vias procesales, generando incertidumbre e inseguridad
juridica.

Hasta tanto la Argentina cuente con una reglamentacion hecha a la medida

de los convenios, es necesario avanzar con leyes procesales locales con

pautas precisas sobre el procedimiento a sequir para cumplir con la

celeridad exigida.

En suma, cuando se cumplan con los objetivos de los convenios ratificados
por nuestro pais, estableciendo una legislacién procesal interna para su
efectiva aplicacion, el principio del interés superior del nifio se encontrara
plenamente resguardado

NOS QUEDA POR HACER...

REALIDAD EL PROYECTO DE LEY!!!!
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Comision 2: “Derecho de Familia vy Derecho Procesal de Familia:

Derecho a vivir con familia”

Se recomienda
1.- Igualar la obligacién alimentaria del progenitor afin con la del progenitor, y

analizar la conveniencia de mantener la edad como limite de término de la

obligacion.

2.- Consagrar el deber del progenitor conviviente de informar el cambio de

residencia de los hijos al otro progenitor.

3.- Regular y legislar casos de nifios en situacion de intersexualidad como de casos

de maternidad subrogada.

4.- Ordenar la realizacion de peritajes antropologicos y designacion de intérpretes
en los procesos de declaracion de adoptabilidad que involucren nifios, ninas y

adolescentes pertenecientes a comunidades de pueblos originarios.

5.- Que se regule en los procesos de familia, donde se tramite la declaracion de
adoptabilidad se de la posibilidad de intervencién efectiva a progenitores con
problemas de salud mental y medidas de ajuste razonable y designacion de figuras

de apoyo a la misma.

6.- Garantizar la designacion y la participacion del abogado del nifio en todas las

etapas del proceso especialmente la que se refiere a nifios y nifias privados de
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medio familiar para lograr una defensa efectiva de sus derechos y las resoluciones

en tiempo y forma

7.- Que se proceda a monitorear por parte de los 6rganos de derechos humanos y
desde el M Ministerio Publico, las condiciones de alojamiento y acceso a la justicia
de los nifios, ninas y adolescentes que se encuentren privados de medio familiar,

institucionalizados

8.-. Se sugiere que los operadores juridicos que intervienen en casos de infancia y
violencia familiar y de género consideren como principio inspirador la
proactividad, la especializacion y la celeridad, de forma tal que la decision respecto

de la situacion de nifos, nifas y adolescentes sea pronta, oportuna y adecuada.

9.- Facilitar el acceso de los adultos mayores al sistema judicial.

10.- Que sea considere la capacitacion de todos/as los/as los actores, proponiendo
un trabajo interdisciplinario y coordinado entre las instituciones y la Justicia de
Familia basada en la necesidad de contemplar los distintos aspectos de una misma
realidad, por medio de los aportes que sobre ella puedan realizar las distintas

disciplinas e instituciones involucradas.

Se considera conveniente revisar los procedimientos de restituciéon internacional de
nifos, ninas y adolescentes en materia recursiva a los efectos de cumplir con la

garantia restitutoria que prevén los tratados internacionales.

274




COMISION i1l

Encarnacion- 2018




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

“JUSTICIA RESTAURATIVA, FORMACION DE REDES Y ACTUACION
PLURIDISCIPLINAR PARA LA REDUCCION DE LA VULNERABILIDAD Y LA
PREVENCION DE LA DELINCUENCIA JUVENIL EN LA AMAZONIA BRASILENA”

NIRSON MEDEIROS DA SILVA NETO
JOSINEIDE GADELHA PAMPLONA MEDEIROS

RESUMEN

Esta presentacion hard un resumen de una experiencia con justicia restaurativa que tiene
contribuido para la formacion de redes y la actuacion pluridisciplinar direccionada a la
reduccion de la vulnerabilidad y a la prevencion de la delincuencia juvenil. Habla sobre el
Programa “Amazénia da Paz”, desarrollado en una de las regiones mas pobres de Brasil,
gue presenta diversos factores estructurales que favorecen el ingreso y permanencia de
nifios, nifias, adolescentes y jévenes en el mundo de la criminalidad. La experiencia
relatada revela como un programa de justicia restaurativa puede favorecer el
fortalecimiento del trabajo pluridisciplinario y en rede a través del uso de una metodologia
tipicamente restaurativa, los circulos de construccion de paz, que pueden ser utilizados no
apenas para se tratar conflictos y danos, pero también para profundizar relacionamientos
y conocer mejor los profesionales que actian en la proteccion juvenil y en enfrentamiento

de la vulnerabilidad social en la nifiez y la adolescencia.

INTRODUCION

El programa a respecto del cual hablaremos es desarrollado en una mesoregion de la
Amazonia brasilefia conocida como Bajo Amazonas, que tiene como ciudad polo
Santarém, en Estado de Para. La Amazonia es una de las mas pobres regiones de Brasil,
con los menores indices de desarrollo economico y humano, elevados grados de violencia
urbana y rural, presencia de trabajo infantii y asimilado a la esclavitud, precaria
infraestructura de vivienda y saneamiento basico, dificultades de acceso a la
escolarizacion y servicios publicos de salud, siendo aun una de las rutas del trafico
internacional de drogas — por lo tanto, donde encontramos situaciones de vulnerabilidad
social que alcanzan los nifios, niflas, adolescentes y jévenes que pertenecen a los
segmentos mas empobrecidos de la populacién local. Estas condiciones, sin duda,
aumentan su susceptibilidad a las situaciones de riesgo, al consumo de drogas y al

ingreso en el mundo de la delincuencia. Entonces, cualquier programa o politica publica
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que intente cuidar de la cuestion de la criminalidad juvenil en la Amazonia tiene que levar
en cuenta estos factores econémicos y sociales que estan en la raiz de la problemética de
la creciente practica de delitos por adolescentes y jovenes en la region y, ciertamente, en
otras regiones de Brasil, apenas con diferencias de grados en funcion de las
circunstancias socioeconomicas de cada localidad.

Aunqgue la justicia restaurativa no sea una panacea capaz de resolver todos los nuestros
problemas sociales y econémicos, en los ultimos afios la experiencia ha nos mostrado
gue la justicia restaurativa tiene grande potencial para estimular la formacion de redes,
conectar personas Yy instituciones, bien como incentivar el trabajo pluridisciplinario y
multinstitucional, contribuyendo para articular el sistema de justicia con otros servicios
estatales o de la sociedad civil que actian en diversos sectores sociales, tales como
escuelas, universidades, prisiones, policias, servicios de asistencia social, atendimiento
socioeducativo, espacios comunitarios y religiosos, involucrando profesionales de
diversas areas del conocimiento y miembros de comunidades. Abajo presentaremos un
poco sobre el Programa que ha inspirado las reflexiones que nos llevaron a la elaboracion
de esta ponencia, con foco en sus contribuciones para se pensar las posibilidades de
formacion de redes y de actuacion pluridisciplinar direccionada a la reduccion de la
vulnerabilidad y a la prevencion de la delincuencia juvenil. Mientras que sea una
experiencia local, acreditamos que puede inspirar otros tantos programas que tienen
trabajado para la implantacion e implementacion de practicas restaurativas en lo campo

de la justicia juvenil.

CONSTRUYENDO REDES Y APROXIMANDO PERSONAS A TRAVES DE LA
JUSTICIA RESTAURATIVA

Nuestra experiencia practica con la justicia restaurativa inicid con un curso ofertado para
equipes interprofesionales de unidades jurisdiccionales que trabajaban con la justicia
juvenil, llevado a cabo en 2011. Con este curso iniciaron las primeras acciones del
programa que ha venido a se llamar, posteriormente, “Amazbnia da Paz”. En 2012, a
partir de una asociacion entre personas que integran diversas instituciones del sistema de
justicia y del sistema de educacion se formo un grupo pluridisciplinar para estudiar y
practicar circulos de construccion de paz, de conformidad con la metodologia de los
peacemaking circles (PRANIS, 2010 e 2011; PRANIS & BOYES-WATSON, 2011,
PRANIS, STUART & WEDGE, 2003) con vistas a pensar, vivenciar y desarrollar

posibilidades de aplicacion de la justicia restaurativa en contextos escolares y, hoy en dia,
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también en espacios comunitarios, contextos estos que sieguen, en la realidad social
amazobnica, de hecho muy entrelazados (SILVA NETO & MEDEIRQOS, 2016; SILVA
NETO, MEDEIROS & EVANGELISTA, 2013). Los circulos han sido oportunidades no sélo
de estudio, experimentacion metodoldgica y edificacion de estrategias de accion, pero que
igualmente de conocer mejor las personas, antes vistas apenas como miembros de
ciertas instituciones, y de construir relacionamientos mas profundos y durables con ellas,
relaciones que muchas veces trascienden las interacciones estrictamente profesionales.
Este grupo se ha revelado un lugar en que los participantes pueden cuidar de si mismos y
uno de los otros, ofreciendo apoyo y suporte mutuos en los desafios de la existencia y en
los problemas de trabajo con la justicia restaurativa. Sin duda, estos son caminos poco
convencionales en los trabajos interinstitucionales que involucran actores de los sistemas
de justicia y educaciéon, pero son caminos trillados y que mucho ensefiamientos han
presentado a nosotros.

En 2014, el Programa cambié su foco para la implantacién e implementacion de practicas
restaurativas en los servicios de ejecucion de medidas socioeducativas del oeste de Para,
medidas estas aplicadas en Brasil a adolescentes que practicaron actos infraccionales. En
conjunto con los organismos locales de ejecucibn de medidas socioeducativas, el
Programa pas6 a formar facilitadores y estimular la actuaciéon en una rede pluridisciplinar
y multinstitucional de actores direccionados a construir un enfoque restaurativo en el
atendimiento socioeducativo, contando para tanto con el suporte del Instituto Terre des
hommes en Brasil (Tdh), que ofrecio los primeros cursos de formacion de facilitadores y
tiene hoy en dia ofertado cursos de formacion de instructores, garantizando asi la
sustentabilidad de las acciones relacionadas a la justicia restaurativa en el Bajo
Amazonas. En razén de esta coalicibn de personas vy instituciones, en la ciudad de
Santarém todas las unidades que ejecutan medidas socioeducativas tienen facilitadores
formados que realizan practicas restaurativas y utilizan el enfoque restaurativo en sus
actividades profesionales, incluyendo los circulos de construccion de paz en el cotidiano
de sus trabajos con adolescentes que practicaron actos infraccionales y que estan en
cumplimiento de medidas socioeducativas, inclusive privativas de libertad (SILVA NETO &
MEDEIROQOS, 2015 e 2016b; SILVA NETO, MEDEIROS & LIMA, 2016). Mas timidamente,
pero que en una dinamica de expansion, estas acciones alcanzan otros municipios del
Bajo Amazonas que tienen venido a conocer las practicas restaurativas en el atendimiento
socioeducativo a través de cursos de introduccion a la justicia restaurativa y de formacion

de facilitadores, bien como por medio del contacto con facilitadores que conducen los
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adolescentes a sus municipios de origen y, algunas veces en estas ocasiones, realizan
circulos de reintegracion a las comunidades y familias. No raramente, los facilitadores
también realizan circulos de celebracion de la finalizacion del doloroso ciclo de la medida
socioeducativa.

El trabajo con metodologias de justicia restaurativa en la ejecucion de medidas
socioeducativas viene ensefiandonos como podemos humanizar el tratamiento dado a los
adolescentes que practicaron actos infraccionales a través del uso de un enfoque
restaurativo y de la utilizacion de procesos circulares para enfrentar la vulnerabilidad y
aumentar las chances de que los adolescentes y jovenes no vuelvan a practicar delitos.
Hemos observado la realizacion de circulos involucrando adolescentes en conflicto con la
ley, sus familiares y otras personas indicadas por elles direccionados al fortalecimiento de
los lazos familiares ya fragilizados anteriormente al delito y heridos aun mas después de
la practica del acto infraccionale. La fragilidad de los vinculos familiares, sumada a los
demas factores de riesgo que hablamos arriba, contribuye sobremanera para que los
adolescentes y jovenes envueltos en practicas de delitos sean mas susceptibles a la
reincidencia, dada la falta de apoyo, de afecto y muchas veces también de controle en sus
familias. Los circulos de fortalecimiento de lazos familiares durante el cumplimiento de las
medidas socioeducativas se han mostrado como importantes caminos para estimular el
compartimiento de responsabilidades con las familias, los profesionales del atendimiento
socioeducativo y los demas miembros de la rede de proteccion a los nifios, nifias y
adolescentes. Ademas de contribuir con una mas efectiva responsabilizacion, los circulos
ayudan a visualizar con mas clareza las necesidades que precisan ser atendidas y
favorecen la construccion de espacios seguros para el desarrollo de estrategias de
enfrentamiento de los factores de riesgo que aumentan la probabilidad de recurrencia de
actos infraccidénales. Por otro lado, los circulos son muy pedagdégicos para todos los
participantes y, a través del uso de técnicas simples — como rituales de abertura y de
cierre, la identificacion de valores comunes, el compartimiento de historias, la utilizacion
de un objeto de la palabra, etc. — estimulan la vivencia de relacionamientos respetuosos y
de una comunicacibn mas congruente y empatica, es decir, mas conectada con los
sentimientos y necesidades de si mismos y de los otros (ROGERS & ROSENBERG,
2012; ROGERS, 2009; ROSENBERG, 2006). Espacios asi estructurados son capaces de
incentivar las personas al establecimiento de relaciones saludables aunque en

instituciones totales como las unidades socioeducativas que, en Brasil, muchas veces
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Nosotros solemos decir que aprendemos a trabajar en rede a través da practica de la
justicia restaurativa o, mas especificamente, por medio del uso de los procesos circulares
en nuestro cotidiano de trabajo. Los circulos han dado la oportunidad de humanizar el
tratamiento dispensado a los adolescentes en conflicto con la ley, bien como ha sido una
herramienta para la implementacion y sustentabilidad del enfoque restaurativo en todas
las etapas del atendimiento socioeducativo, desde el ingreso hasta el proceso de
reintegracion a la familia e a la comunidad. Son promovidas ocasiones de dialogo sobre
temas importantes para los adolescentes; se realizan circulos de celebracion para
acentuar conquistas y pasajes significativas, progresiones de medida, desligamiento; se
hacen circulos de fortalecimiento de vinculos familiares y de comprometimiento con la
medida socioeducativa; se construye planos individualizados de atendimiento utilizando
procesos circulares; se recibe y se devuelve los adolescentes a la sociedad a través de
circulos; se aborda conflictos y dafios sufridos durante el cumplimiento de la medida
usandose una metodologia restaurativa; en fin, buscase utilizar estrategias tipicas de la
justicia restaurativa para trabajarse con los adolescentes por el tiempo en que elles estén
bajo la tutela del Estado o bajo su supervisidn. Y esto tiene profundas consecuencias no
sblo para los adolescentes, sus familias y comunidades, pero también para los
profesionales que con elles trabajan, los cuales profundizan sus relaciones ademas de los
relacionamientos formales y burocratizados que normalmente caracterizan las
interacciones de los miembros de las instituciones estatales.

Por dltimo, ha algo mas a decir. Mas recientemente, mientras que a partir del sistema de
justicia, el Programa tiene desarrollado acciones en otros campos relacionados a la
proteccion y promocion de los derechos de nifios, nifias, adolescentes y jovenes,
ofreciendo cursos destinados a capacitar facilitadores para actuaren en servicios
psicosociales, incluso aquellos que prestan servicios de salud a adolescentes y jévenes
involucrados en consumo de drogas, bien como sectores comunitarios que trabajan con
segmentos vulnerables de la populacion local. Asi, tiene se ampliado el niamero de
servicios de asistencia social que hacen uso de circulos de construccion de paz y buscan
adoptar en su trabajo el llamado enfoque restaurativo (TDH, 2015a e 2015b). Este
fendmeno esta a ocurrir, por lo demas espontaneamente, en los Centros de Referencia en
Asistencia Social (CRAS) y en los Centros Especializados en Asistencia Social (CREAS)
— que integran el Sistema Unico de Asistencia Social (SUAS) en Brasil —, organismos
publicos mas cercanos a las comunidades y que son una de las primeras puertas

estatales de entrada de los conflictos sociales que involucran la populacion juvenil y sus
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familias. Los profesionales de estos servicios de atendimiento psicosocial se han
interesado cada vez mas por la metodologia de los procesos circulares con el objetivo de
aplicarla a sus contextos de actuacion. También aqui los circulos tienen favorecido
trabajos en rede y pluridisciplinarios, estimulando acciones coordinadas que envuelven
estos profesionales y otros miembros de la rede de proteccion juvenil. Parece a nosotros
que los procesos circulares aun ofrecen a estos profesionales herramientas
metodoldgicas muy utiles al tratamiento de situaciones de conflicto que llegan a su local
de trabajo, ademas de ayudaren en la facilitacion de procesos grupales envolviendo
familias y otros grupos por elles atendidos, muchos entre los cuales relacionados a
factores de riesgo para nifios, nifias, adolescentes y jovenes.

CONCLUSIONES

Esperamos que las reflexiones que por ahora cerramos tengan contribuido para
esclarecer sobre algunas posibilidades que la justicia restaurativa ofrece para la formacién
de redes y la actuacion pluridisciplinar direccionada a la reduccion de la vulnerabilidad y a
la prevencién de la delincuencia juvenil. Nuestra experiencia con el Programa que
llamamos “Amazénia da Paz” ha demostrado que el uso de metodologias tipicamente
restaurativas como los circulos de construccion de paz pueden ser poderosas
herramientas en la aproximacion de personas/profesionales, objetivando la construccion
efectiva de redes multidisciplinares y multinstitucionales capaces de articular servicios y
equipamientos publicos que actlan en la proteccion de nifios, nifias, adolescentes e
jovenes y en la promocién de sus derechos, por el medio del enfrentamiento de
situaciones de vulnerabilidad social.
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“NECESARIA PARTICIPACION DE LOS DIFERENTES ROLES DEL ESTADO
PARA UN PROCESO RESTAURATIVO:
UN CASO DE INTERVENCION EXITOSA EN EL PODER JUDICIAL
DE LA PROVINCIA DE SANTIAGO DEL ESTERO”

Nombres y Apellidos: LIC. NATALIA SMITH
ABOG. NORMA APARICIO

SUMARIO:
“Antes de levantar un muro, querria saber quién quedara de cada
lado”. Robert Frost

La justicia restaurativa marca un extremo diametralmente diferente, siendo altamente
beneficioso para el adolescente, resolviendo el problema, en donde se establecen
responsabilidades y obligaciones, poniendo en la mira el futuro del joven. Uno de los
objetivos centrales es permitir que el adolescente asuma sus responsabilidades y que
comprenda el impacto de sus actos, debiendo el Estado fortalecer las debilidades, cubrir
las necesidades del infractor, acompafiandolo a su reinsercién en todos los aspectos de
su vida, con un proyecto de vida productivo para si y para la sociedad.

Este modelo se introduce timidamente en los tribunales de justicia del pais, y de
Latinoamérica, dado que “quitarnos el Patronato de Menores” es una cuestion cultural, en
la cual prevalece la aplicacion de la justicia punitiva, centrandose en la culpabilidad del
joven, estigmatizandolo en forma permanente, donde no se alienta al arrepentimiento ni al
perddn, y donde la libertad es castigada bajo rejas hasta tanto se cumpla la condena
definida en el régimen penal de la minoridad. -

Mediante el presente caso “E.F.A. S/Homicidio Simple”, se pretende reflexionar y analizar
sobre la funcién que han desempefado los diferentes roles del Estado, haciendo hincapié
en la vision criteriosa de los magistrados del Excmo. Tribunal oral de la Provincia de
Santiago del Estero, haciendo uso de la justicia restaurativa, aunque dicha provincia no
cuenta con un régimen especializado en esta materia, salvo la que establece la Ley
22.278.- En este caso, se observa que el cambio de paradigma que se viene predicando
con respecto a los niflos, nifas y adolescentes, teniendo en cuenta la Carta Magna, los

Tratados Internacionales, las leyes nacionales y provinciales, como la jurisprudencia entre
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otros instrumentos que son de gran relevancia, hizo mella en la forma de juzgar, tratar e
intervenir en los diferentes operadores juridicos sobre la vida de este joven, que en un

momento fue un infractor de la ley penal.-

Antecedentes Facticos: El caso del adolescente FE.A.

El presente trabajo, parte del analisis de una sentencia que dicté el Excmo. Tribunal Oral
en lo Penal, en la provincia de Santiago del Estero, bajo la Presidencia del Dr. Juan
Carlos Storniolo e integrado por los Vocales, Dres. José Luis Guzman y Luis Eduardo
Achaval.

Se lleva a cabo una audiencia a los dieciocho dias del mes de diciembre del afio dos mil
diecisiete, en la cual se toma conocimiento de la fundamentacion escrita de la causa que

por el delito de Homicidio Simple (art. 79 del Céd. Penal)'®

, se le sigue a F.E.A. de 19
afios de edad, en perjuicio de D.G.E., en la que intervinieron el Ministerio Fiscal (Fiscal de
Camara, Defensor de Menores) y el Defensor.

En esta audiencia debia resolverse teniendo en cuenta el Cédigo Procesal Penal de la
Provincia: 1) sobre la conveniencia y necesariedad de la aplicacion de una sancion; 2)
gue se debe resolver lo planteado por el Fiscal de Camara y el Defensor de Menores.

Se inicia dicho acto con la audiencia cesura, que consiste en exponer, en audiencia oral y
publica ante los jueces, las pruebas y los fundamentos (alegatos) de la Fiscalia y la
Defensa, respecto de la cantidad de afios de prision que corresponderia imponer a una
persona para el caso que se lo declare culpable. A continuacién, hizo uso de la palabra,
en primer lugar, la Sra. Fiscal de Camara, sostuvo que F.E.A. con fecha 23/06/2016, fue
declarado responsable penalmente del delito que antes se consigno en perjuicio de D.G.E.
Analizando los informes la magistratura dispuso prorrogar el tratamiento tutelar por un afo
y diferir la imposicibn de la pena, mientras tanto cumpla con el tratamiento antes

mencionado, conforme lo establece el art. 4'% de la Ley de Menores N° 22.278 (Régimen

1servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/15000-19999/16546/texact.htm Cod. Penal — Articulo 79: Se
aplicara reclusion o prision de ocho a veinticinco afios, al que matare a otro siempre que en este cédigo no se
estableciera otra pena.

2Ley N° 22.803 Art. 4: La imposicion de pena respecto del menor a que se refiere el articulo 2 estara 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 afios de edad. 3) Que haya sido sometido a un
periodo de tratamiento tutelar no inferior a un afo, prorrogable en caso necesario hasta la mayoria de edad. Una vez

cumplidos estos requisitos, si las modalidades del hecho, los antecedentes del menor, el resultado del tratamiento 2 8 5

tutelar y la impresion directa recogida por el juez hicieren necesario aplicarle una sancion, asi lo resolvera, pudiendo



http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/16546/texact.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/16546/texact.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/16546/texact.htm
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Penal de Minoridad) en el Centro de Guarda, Custodia y Tratamiento de Adolescentes en
conflicto con la Ley Penal. Se fija fecha de la primera audiencia de cesura de juicio la

cual se llevé a cabo el dia 05/12/2016, Esteban ya estaba privado de su libertad y se
presentaron los informes que dan cuenta que el adolescente ha cumplido con las normas
y reglamentos carcelarios y que ha participado de las actividades recreativas propuestas
por el centro. No ha registrado sancion disciplinaria alguna ni llamados de atencion.
También se destaca que la relacion que ha desarrollado F.E.A. con sus pares y con el
personal del establecimiento han sido 6ptimas. Que del informe socio ambiental, los
vecinos dieron un concepto favorable. Con respecto al informe psiquiatrico el médico
interviniente expresd que el paciente se encontraba lucido, que estaba orientado y que
respondia a las entrevistas de acuerdo a su nivel socio cultural. Sefialé atencién
espontanea, efectividad con alteraciones, pensamientos en general coherentes ideacion y
asociacion de ideas normales. Que, de las entrevistas realizadas en el centro antes
mencionado, consta que hay una evolucién en el adolescente, que tenia planes a futuro
como terminar la secundaria y también se ha destacado que aprendio varios oficios en el
penal. La Lic. N.S., quién intervino en el caso sefiala que el entrevistado se encuentra en
desarrollo y evolucién de su personalidad. Se observo un desarrollo neurético con intento
de control y mejora de sus conductas dentro de un contexto de encierro. Presentando
rasgos de inseguridad e indicadores significativos de desadaptacion social en virtud de
gue el sujeto ha pasado dos afios de vida carente de cuidados parentales afectivos, es
esperable que estos aparezcan como rasgos adquiridos o reforzados dentro de un
contexto privativo de la libertad y teniendo en cuenta los recursos personales del sujeto
gue permitan una mejor adaptacion al medio se infiere que los mismos pueden ser
modificados y mejorados en condiciones distintas (mediante externacién y vida social
adecuados a las necesidades del sujeto) y bajo apoyo terapéutico especifico a fin de que
el mismo logre un mayor y mejor desarrollo de su personalidad que le permita concretar
un proyecto de vida integrado a un ambito micro macro social que lo contenga y le permita
adquirir y desarrollar recursos para manejar su vida adulta con responsabilidad y
normatividad sociales, psicologicos y del centro en donde se encontraba alojado, que si
bien resultaron favorables no eran suficientes, por lo tanto el Ministerio Fiscal (Fiscal de
Camara y Defensor de Menores) y la defensa técnica, consideraron que era propicio que

se disponga de una prérroga por un afio mas al tratamiento tutelar al que estaba sometido

reducirla en la forma prevista para la tentativa. Contrariamente, si fuese innecesario aplicarle sancion, lo absolvera, en
cuyo caso podra prescindir del requisito del inciso 2. 2 8 6
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F.E.A., a los fines de analizar la actividad de aquel en situacion de libertad. Para tal fin se
le designd una tutora, y se dispuso llevar a cabo tratamiento psicolégico como asi también
gue realizara actividades laborales y educativas. Habiendo transcurrido un afio, se realiza

la sequnda audiencia de cesura de juicio se realizd el dia 13/12/2017, de autos se

desprende que el joven se encontraba trabajando en una hosteria y que su empleador
habia dado excelentes referencias de su labor y resalto el comportamiento del joven,
ademas que participa activamente en una Fundacion de Albergues Infantiles ad honorem.
Del informe psicolégico realizado por la terapeuta de E.F.A. ha destacado el
compromiso que asumioé con responsabilidad, en el ambito laboral, en el espacio
terapéutico, su voluntariado en la fundacién que antes se consigna y en su estudio, siendo
para el objetivo fundamental culminar sus estudios secundarios. Se destaca en todo este
proceso la labor realizada por la tutora N.G, como una figura fundamental de
acompafiamiento y contencion que ha sido favorable para el adolescente y que ha dejado
sentadas pautas de como deberia realizarse la tarea de tutora en el marco del tratamiento
tutelar. Que esta persona asumié un compromiso a conciencia, con consignas claras y
reales, en donde se dio prioridad al aspecto humano. Por lo que se resolvié absolver de

pena. —

Las acciones positivas llevadas a cabo por el Poder Judicial frente a un caso de un

adolescente en infraccion con la Ley Penal vy la aplicacion de la justicia restaurativa.

- Resultados obtenidos y nuevos desafios. -

Como se adelantd, la actuacion del Excmo. Tribunal Oral en lo Penal, en el caso
comentado, parte de la situacion de vulneracion en la cual se encontraba el joven E.F.A.,
sin cuidados parentales por un término de dos afios, sin referente afectivo alguno. El rol
del Tribunal junto a la Sra. Fiscal de Camara, la defensa técnica y los operadores del
derecho (trabajadores sociales y psicologos intervinientes), como asi también el rol de la
tutora designada, una vez que fue externado, fueron sumamente efectivos, tendiente a la
recuperacion y reinsercién de E.F.A. a la sociedad.

En virtud del plan de accion de este caso que tiene sus particularidades propias, teniendo
especial tratamiento ya que se trata de una persona que ha cometido un delito grave
cuando era menor de edad, el Tribunal, si bien ha declarado su responsabilidad penal,
evallo los informes, y con éstos, considerd su estado de desarrollo y no lo estigmatizo en
un acto transversal.- Tal es asi, que de las entrevistas psicoldgicas dan cuenta el avance

gue fue realizando el joven, quien ha manifestado, que cuando nifio vivié en un conflictivo
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familiar de violencia propiciada por un padre con problemas con el alcoholismo y su
madre como victima de violencia que éste ejercia hacia ella. Que tanto él como sus
hermanos, insistieron a su madre abandonar el hogar para salvaguardarla, siendo
entonces que su madre se retira del hogar hacia la ciudad de Rosario. Posteriormente lo
hacen los hermanos mayores y tanto €l como su hermano mayor quedan al cuidado de su
padre.

Sus primeros conflictos sociales comenzaron a la edad de los 9 afios con un nifio de su
misma edad y desde entonces se siente amenazado, hostigado y humillado, como asi
también por los familiares de éste.

Con relacion al delito cometido por el joven, comprende la gravedad del acto delictivo y
sus alcances legales. Su posicidon actual ante el suceso vivido en cuanto al analisis
personal que éste pudo realizar durante el periodo de detencidbn (dos afios
aproximadamente) y su participacion en el juicio oral, denota ser fruto de conciencia,
donde el joven pudo evaluar que el desenlace del conflicto del cual fue parte, no fue lo
esperado ni lo planificado por éste, lamenta la pérdida de la vida del damnificado como
asi también su propia libertad. Es consciente de que durante su adolescencia ha intentado
resolver sus conflictos de manera independiente, sin pedir ayuda en adultos que pudieran
brindarle soluciones mas favorables para si. Se reconoce a si mismo con mas lucidez y
comprension de su estado de vida, y de su propio accionar que en ese entonces.
Considera necesario recuperar su libertad, el tener un proyecto de vida elaborado, lograr
independencia seguridad, y no exponerse nuevamente a situaciones de peligro, amenaza
o conflicto, caracteristicas de vida que el sujeto percibia antes del episodio donde se
desencadena la muerte del joven G.E.

También da cuenta de haber adquirido mayores valores en la carcel que son pasibles de
traslado a la vida social, como ser, respetar a los mayores, dialogar con personas que le
deseen el bien o que le permitan una convivencia segura, el mantenerse ocupado con
tareas en la fundacion o en el ambito laboral y el esfuerzo por mantener una conducta
esperable (no involucrarse en peleas y transgresiones, etc.) que le permita tener estos
beneficios y a su vez transitar sus dias con tranquilidad y seguridad en los contextos de
encierro en donde estuvo.

Ha manifestado haber abandonado la escuela primaria para dedicarse al trabajo junto a
su padre, lo que hizo que pasara mayor tiempo “en la calle”. Es alli donde manifesté haber
vivido situaciones constantes de maltrato.

No refiere antecedentes penales, ni tampoco de consumo de sustancias psicoactivas,
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excepto el alcohol, quien reconoce haber consumo excesivo desde los 15 afios, sufriendo
consecuencias fisicas por ello.

A nivel afectivo, aun se encuentra con sensaciones de carencia dada la forzosa
separacion familiar que le toco vivir siendo dificultoso el contacto mas fluido con su madre
y hermanos, quienes residen en otra provincia, lo que conlleva encontrarse alejado desde
donde se encontraba detenido.

Por otro lado, la figura de gran importancia y que fuera soporte, contencion y
acompafnamiento del joven, fue la designacion de la tutora, que le brindé el apoyo en todo
el periodo de externacion, logrando que sostenga el tratamiento terapéutico, que se
reinserte en sus estudios y en el &mbito laboral, desde el afio 2016, evaluando entre el
Tribunal y resto de los actores el plan de accidn a este caso que tiene sus particularidades

especiales.

Modelo de Proteccidon Inteqgral de nifos y adolescentes en conflicto con la Ley Penal

v un nuevo Paradigma: La Justicia Restaurativa. -

El Sistema de Proteccion Integral estd referido claramente a los nifios, nifias y
adolescentes y se plantea un modelo de justicia penal para la adolescencia y juventud
basado en los estandares internacionales, los que estd sometido a la tarea judicial de
acuerdo con los instrumentos normativos ratificados por nuestro pais y por los demas
paises latinoamericanos.

Este marco tedrico estd enmarcado por la Constitucién Nacional, la Convencion de los
Derechos del Nifio, la Ley de Proteccion Integral N° 26.061, las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas sobre las medidas privativas de la libertad, Las Reglas de Beijing,
Reglas de Proteccion de las Naciones Unidas para la Proteccion de los menores privados
de Libertad” Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia
Juvenil.

Lo que se pretende desarrollar es que los integrantes del Excmo. Tribunal Oral, han
aplicado los principios rectores que establece la Convencién de los Derechos del Nifo,
instrumento que define la intervencién estatal sobre las directrices: a) la proteccién; b) la
participacion y c) la prevencion.

La interpretacion que han realizado los magistrados del art. 4 de la Ley N°22.803,
coincidieron en lo expresado por Beloff, Mary 2.009, cuando dijo que la aplicacién leal de
la pena maxima lo que exige a quién la propone una razén suficiente y el dato que justifica

la asignacion de esa carga es precisamente la menor edad del autor al momento del
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hecho. El incumplimiento de la carga determina la obligacién para el tribunal de aplicar
una pena mas leve ... En la misma linea la Corte Suprema de la Nacion, sostuvo que
‘partiendo de la premisa elemental de que los menores cuentan con los mismos derechos
constitucionales que los adultos, no debe perderse de vista que desde dicho principio no
se deriva q los menores, frente a la infraccidon de la ley penal deban ser tratados igual que
los adultos. En efecto, lo contrario implicaria arribar a un segundo paradigma equivocado
pues la justicia de menores tiene que reconocer que los mismos tienen el mismo derecho
gue el imputado adulto y que esto no implica desconocerles otros derechos propios que
derivan con su condicion de persona en proceso de desarrollo”.**’

Todo el marco normativo y el conjunto de mandatos especificos que se ha instaurado
sobre la justicia penal juvenil, ha proporcionado las bases para lo que se ha venido a
[lamar la justicia restaurativa.

Que dicho modelo resume la a) Responsabilidad: como lo que hizo en el presente caso
E.F.A., que debi6 responder por las conductas que habia cometido; b) Reintegracion: del
infractor, restableciéndose los vinculos con la sociedad a la que también se ha dafiado
con el ilicito, tal como se ha sostenido, la justicia restaurativa no versa sobre el delito, sino
sobre la paz y el modo de educar a los jévenes de la forma menos punitiva y mas decente
posible.

Se resalta que todos los que han intervenido en el presente caso, han trabajo en forma
interdisciplinaria, lo que denota concordando con Anna Mestitz, que uno de los elementos
fundamentales en torno al cual gira la buena administracion de justicia es la formacién de
los magistrados, problema particularmente grave en un campo tan delicado e
interdisciplinario como el de los nifios y adolescentes

En suma, podria afirmarse que lo deseable es que como en este caso en cuestion que la
magistratura sea “garante de las reglas del proceso, pero también garante de la
caracteristica sistémica del proceso y del pleno desarrollo de todos sus aspectos. El
proceso penal es un proceso del hecho — por lo que deben tener la profesionalidad
requerida a todo los jueces — pero también los jueces son personas, por lo que, mas alla
de sus conocimientos juridicos, cuentan otras dotes, integrantes de un bagaje cultural,
gue le permitan administrar correctamente la complejidad dinamica del sistema; es un juez
“especialista”, pero no solo porque conoce la materia, sino también porque actla
»108

conforme a ese acerbo y, esencialmente, segun fuertes principios éticos

Las ideas en torno a qué justicia se quiere pueden o no compartirse, pero las
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coincidencias son totales en la siguiente afirmacion: la respuesta legal y judicial frente a
qué se hace con el joven que ha violado el ordenamiento es altamente insatisfactoria.

Con respecto a la igualdad, lo ha dicho la Corte Federal Argentina en innumerables
oportunidades, supone tratar a los iguales y desigual a los desiguales; pues bien, el nifio
es una persona, un sujeto de derechos, que exige ser tratado con todas las garantias
constitucionales, mas un plus, cual es atender a su peculiar proceso de formacion,
especialmente cuando el déficit cultural y educativo lo han colocado en contacto con el

sistema penal'®®

Juzgar sobre una subjetividad en devenir: la evaluacidn psicoldgica forense v la

funcion clinica forense

Los operadores juridicos que intervienen en el fuero de Responsabilidad Penal Juvenil,
necesitan de los aportes especificos de la psicologia forense, particularmente aquellos
expertos en evaluacion con adolescentes que transgreden la norma penal, para no
consolidar su identidad a la transgresion evaluando solo la accion (del verbo hacer) sino
abordando los actos (siempre subjetivos, cargados de significados personales y
culturales) para poder incidir sobre esa subjetividad que debe volverse responsable del
mismo.

Se trata entonces de gestar, interdisciplinariamente, una justicia que actua, no que hace,
es decir, una justicia que se detiene simbdlica y significativamente sobre el caso concreto,
sobre una historia de vida, sobre un devenir, y no una justicia que opere desde el mero
hacer (encerrar, culpar, estigmatizar, aplicar pena) cual justicia reactiva al delito.
“Transgredir las grandes prohibiciones tiene efectos desbastadores, también para quien
las comete. Cuando lo tragico se pone en juego en cada historia particular; la liturgia
juridica viene a desembrujar al sujeto, a interrogar el acto de desmesura, a tramitar la
culpabilidad y socializarla. La escena juridica con la ritualidad de sus procedimientos
posibilita inscribir el acto como transgresion, apalabrarlo, y recibir una sancién que no
guede ligada al castigo y a la venganza. Porque en este Ultimo caso solo se potencia el

acto criminal.” *°

(Capacete, L. 2017) En el caso analizado en este trabajo, puede verse
claramente la funcion clinica que el derecho supone, es decir, promover una operacion
simbdlica, separandolo asi de su crimen y haciéndolo portador un orden nuevo, que lo
ligue a lo social y lo humano, en vez de abandonarlo en su potencial auto y

heterodestructivo.
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Ser adolescente es preguntarse una y otra vez sobre el “quien soy” y claramente no es un
dialogo interno solamente el que se produce sobre esta interrogacién, sino también sobre
la lectura que el Otro social hace de sus actos.

Es dificil demarcar la linea entre un acto y una conducta tipica, la cual se establece luego
de que una personalidad ha intentado por determinado tiempo o ante diferentes
circunstancias defenderse del medio mediante una forma de comportamiento recurrente o
pautado. Este joven que hoy analizamos, aprendio las pautas de su padre, sufrio el
abandono de su madre, y vivié sensaciones de peligro desde nifio. Continuamente intento
defenderse y defender a quien se veia en problemas, pero nunca se llevo la vida de otro
por delante. Esa vez, la Unica vez, con 16 afos, el optd por su vida, como siempre intento
ante tanta desproteccion. Se debatié por instantes, “el o yo” y fue el. Pero él, con el paso
del tiempo y la intervencidn psicosocial, juridica y penitenciaria, no quiso ser ese, eligio
vivir, pero no quedarse ni definirse para siempre como un criminal. Quiso ser el que tenga
la oportunidad de ejercer un Yo autbnomo, responsable, empético, critico y superador. Y
esta imagen pudo ser valorada desde una justicia restaurativa, mas que el acto delictual
gue lo llevo a estar dos afios de su adolescencia en prision, a lo que él considero un

ambito de contencion y socio educacion.

Reflexiones Finales:

El objetivo que debe atender el sistema, es la reintegracion social del adolescente, como
en este caso de E.F.A. generandose, en todos los &mbitos condiciones que favorezcan a
la persona, evitando la discriminacion y la estigmatizacion, fomentando la igualdad, la
inclusion y la responsabilidad del adolescente como contrapartida.

La problematica es compleja no vamos a encontrar la solucién en el Poder Judicial
unicamente, sino, la idea de “justicia con Estado y con otros organismos comunitarios”;
justicia con todos, que contribuya a una construccion identitaria, es por ello que vamos a
expresar un deseo, como lo dijo Martin L. King: “Yo tengo un suefo”. El nuestro es una
justicia penal juvenil que reconcilie al infractor consigo mismo, con la victima, y con la
comunidad, de modo tal que, a través de un proceso educativo, rodeado de todas las
garantias constitucionales, logre reinsertarse en la sociedad como un sujeto que se valora

a si mismo y es valorado por los demas.
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“LAS SALIDAS ALTERNATIVAS Y LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN EL
CORPUS JURIS DE LA INFANCIA Y SU TRADUCCION EN EL REGIMEN
PROCESAL PENAL JUVENIL DE LA CIUDAD AUTONOMA DE
BUENOS AIRES”

Autor: Gonzalo Andrés Lépez

Resumen: El objetivo de este articulo es describir el alcance otorgado por el
corpus juris de la infancia a las salidas alternativas, a la justicia restaurativa, a
la mediacion y a la remision y describir como estas cuestiones son abordadas
en la ley procesal penal juvenil de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires,

Argentina.

Palabras clave: Justicia Juvenil — Corpus Juris — Derechos del Nifio — Salidas

Alternativas — Justicia Restaurativa — Mediacion — Remision

Las salidas alternativas y la justicia restaurativa en el corpus juris de la
infancia y su traduccion en el Régimen Procesal Penal Juvenil de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires

Por Gonzalo Andrés Lépez***
I. Introduccién
Pretendo en este trabajo describir al abordaje dado a las salidas alternativas a
la justicia restaurativa en el denominado corpus juris de la infancia y describir
c6mo esta cuestion fue receptada por el Régimen Procesal Penal Juvenil**? de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires™®, en Argentina. Para ello, inicialmente
me referiré al trato brindado a las salidas alternativas, a la justicia restaurativa y
al instituto de la remision en los diferentes instrumentos internacionales de
derechos humanos vinculados con la proteccion de los derechos de la infancia.
Luego, indicaré como los institutos de la mediacion y de la remision fueron
considerados vias alternativas de resolucion del conflicto en el RPPJ de la
Ciudad de Buenos Aires, para asi preguntarme por el alcance restaurativo de

los mencionados mecanismos.

lll. ¢, Qué son las salidas alternativas, la justicia restaurativa y la remision?

11 Apogado (UBA). Maestrando en Magistratura (UBA). Especialista en Administracién de Justicia (UBA) y en
Problematicas Sociales Infanto-Juveniles (UBA). Funcionario del Ministerio Publico de la Defensa de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. Miembro de la Asociacién Latinoamericana de Magistrados, Funcionarios, Profesionales
y Operadores de Nifiez, Adolescencia y Familia (ALAMFPYONAF).

12 | ey local nro. 2.451 (Sanci6n: 03/10/2007. Promulgacién: de hecho del 08/11/2007. Publicacién: BOCBA nro.
2809 del 13/11/2007). En adelante RPPJ.

113 En adelante Ciudad de Buenos Aires o CABA.
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a. Salidas alternativas

En las Ultimas décadas, en la regibn se comenzaron a implementar
mecanismos tendentes a evitar la privacion coactiva de la libertad personal en
el proceso penal (Vitale 2010, 16). Ese proceso no ha sido ajeno a la justicia
juvenil (Beloff 2000, 161-180).

Entre estos mecanismos puede mencionar a la suspension del proceso a
prueba, a la conciliacion, a la reparacién y, en el ambito especifico de la justicia
juvenil, a la remision.

Estos mecanismos adquieren gran relevancia en la justicia especializada, en la
que rige el principio de excepcionalidad. Al darle contenido este principio, la
Comision IDH afirmo que el mismo “(...) implica tanto la excepcionalidad de la
privacion de la libertad, de forma preventiva o como sancion, como la
excepcionalidad de la aplicacion del sistema de justicia juvenil o judicializacion”
(Informe “Justicia Juvenil y Derecho Humanos en las Américas”, 13 de julio de
2011, parr. 76).

Las salidas alternativas, que buscan un tipo de respuesta diferente a la mera
sancion penal, en principio, parecen satisfacer los estandares de
excepcionalidad exigidos por la normativa de derechos humanos especializada.

b. Justicia restaurativa

El Comité Econdmico y Social Europeo en su dictamen sobre “La prevencion de
la delincuencia juvenil, los modos de tratamiento de la delincuencia juvenil y el
papel de la justicia del menor en la Union Europea” (2006/C 110/13) ha dado
una definicion de justicia restaurativa.*** En dicha ocasién, expresé lo siguiente:
“La justicia restaurativa es el paradigma de una justicia que comprende a la
victima, al imputado y a la comunidad en la busqueda de soluciones a las
consecuencias del conflicto generado por el hecho delictivo, con el fin de
promover la reparacion del dafo, la reconciliacion entre las partes y el
fortalecimiento del sentido de seguridad colectiva.” (Punto 4.3).

El proceso mas extendido por el que se materializa la justicia restaurativa es la
mediacién. Se la ha definido del siguiente modo: “[LJa mediacion se
caracteriza, cualquiera que sea su denominacion, porque dos 0 mas partes
intentan alcanzar por si mismas un acuerdo con la intervencion de un mediador,
gue puede asesorar o proponer acuerdos, facilitando esencialmente la
comunicacion de las partes para que ellos lleguen a los mejores acuerdos”
(Juan Sanchez, 2013:36).

Respecto de la mediacion penal juvenil, se ha dicho que, ademéas de

asignarsele un rol mas activo a la victima, en ella se brinda al joven imputado la

114 Definicion que, obviamente, no transcribo como fuente normativa, sino como fuente doctrinaria.
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posibilidad de reflexionar acerca de sus acciones, al generarse espacios de
implicacion con el conflicto (Gudifio et al. 2015, 23).

c. Remision

La remision, por su parte, implica “...] toda desviacion de una secuencia
normal de acontecimientos en el proceso de justicia penal antes de la
sentencia”**

Asi, se ha dicho que la aplicacion del mecanismo supone “...] la no
continuacion de la accion penal, o su suspension anterior al debate, con la
eventual posibilidad de sustituir la sancion penal con formas de tratamiento
sociorehabilitativas y comunitarias con el resultado de determinar una
desviacion del proceso hacia un epilogo no judicial, o de algin modo extrafio a
la I6gica del juicio y a la sentencia de mérito”. (Patané 1999, 828; citada por
Kemelmajer de Carlucci 2004, 89).

Es decir, en la remisidn, en tanto es un instituto especifico del sistema penal
juvenil, se prioriza que el joven imputado no continle sometido al proceso

penal.

Il. Las salidas alternativas, la justicia restaurativa y la remisién en el
corpus juris de la infancia

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha reafirmado el concepto
de corpus juris de la infancia. En el informe “Hacia la garantia efectiva de los
derechos de nifas, nifios y adolescentes: Sistemas Nacionales de Proteccion”
(de fecha 30/11/2017) se indic6 que tanto la Comision como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos f[...] se han referido en forma
consistente en sus decisiones al corpus juris en relacion a los derechos
humanos de los nifios, las nifias y adolescentes, como el conjunto de normas
fundamentales de contenido y efectos juridicos distintos (tratados, convenios,
resoluciones y declaraciones), asi como a las decisiones adoptadas por los
organos de derechos humanos internacionales, que se encuentran vinculadas
con el fin de garantizar los derechos humanos de los nifios, las nifias y
adolescentes.” (Nota al pie nro. 28).

Con ello se afirmé que “[ajmbos 6rganos del sistema interamericano han
reconocido esta vision integral y holistica de la proteccién de la nifiez a la vez
gue han desarrollado ampliamente el concepto de corpus juris para establecer

un marco de proteccion holistico y reforzado bajo los articulos 19 CADH y VII

15 Asi fue definida en el X111 Congreso Internacional de Derecho Penal (El Cairo, octubre 1984) En el documento
oficial se tradujo el vocablo inglés “diversion” [que, como explica Kemelmajer de Carlucci (2004, 89) proviene del
verbo “fo divert”, que significa desviar un curso o0 un camino] como “diversion”. En el afio siguiente, en las Reglas
de Beijing (1985), la palabra fue traducida oficialmente como “remision”, tal como se la utiliza en la actualidad. Ver
sitio web: http://www.penal.org/sites/default/files/RIDP86%201-2%202015%20ESP.pdf (Consultado: 31 de julio de
2018).
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DADH, que integra los estandares internacionales de derechos humanos
desarrollados en materia de nifiez, y de modo destacado la CDN” (Parrafo 45).
La Corte Interamericana de Derechos Humanos precisé, en su oportunidad,
que el corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos
“...) se compone de una serie de reglas expresamente establecidas en
tratados internacionales o0 recogidas en el derecho internacional
consuetudinario como prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho, asi como de los principios generales de derecho y de un conjunto
de normas de caracter general o de soft law, que sirven como guia de
interpretacion de las primeras, pues dotan de mayor precision a los
contenidos minimos fijados convencionalmente.” (Corte IDH, Derechos y
garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de
proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de
2014. Serie A No. 21, parr. 60).

Teniendo en cuenta ello, mencionaré a continuacion el tratamiento dado por

116 117

distintos instrumentos vinculados con la proteccion de la infancia a las

salidas alternativas, a la justicia restaurativa y al instituto de la remision.

a. Salidas alternativas

No debe perderse de vista que la Convencion sobre los Derechos del Nifio
indica que la intervencion de la justicia penal juvenil debe ser la ultima ratio (art.
40, inc. 3.b)*® y que, en caso de iniciarse un proceso penal en contra de una
persona menor de edad, la aplicacién de una pena privativa de la libertad debe
ser la ultima opcion. Asi, el art. 37 inc. b de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio establece que la pena de prision es excepcional, que es un ultimo
recurso y que debe ser por el plazo més breve.

La Opinién Consultiva OC-17/2002 “Condicion Juridica y Derechos Humanos
del Nifo” (del 28 de agosto de 2002) de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, tomando en cuenta la “desjudicializacion” indicada en el articulo 40
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la regla 11 de Beijing y la
directriz 57 de Riad™*®, consideré que eran plenamente admisibles los medios

alternativos de solucion de las controversias, que permitan la adopcion de

116 Debe considerarse que, en el &mbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracién de la Justicia de menores (Reglas de Beijing), las Reglas de las Naciones Unidas para
la proteccion de los menores privados de libertad y las Directrices de Naciones Unidas para la prevencion de la
Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad) integran la normativa local (arts. 12 de la ley 114y 8 RPPJ).

117 Aclaro que también mencionaré relevante mencionar dos instrumentos que, si bien no son especificos de la materia
penal juvenil, lo cierto es que no se excluye de su aplicacion a los nifios involucrados en cuestiones penales: las
Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio) y los
Principios basicos para la aplicacidn de programas de justicia restitutiva en materia penal.

18 | a Corte IDH ha indicado que “/...J la jurisdiccion especial para nifios en conflicto con la ley, asi como las
normas y procedimientos correspondientes, deben caracterizarse, inter alia, por la posibilidad de adoptar medidas
para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales” (Caso "Instituto de Reeducacion del Menor vs.
Paraguay", sentencia del 2-9-2004, Serie C N1 112, parr. 211).

1% Que se mencionaran més abajo.

298




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

decisiones equitativas, siempre sin menoscabo de los derechos de las
personas. Asi, entendié que era preciso que se regule con especial cuidado la
aplicacion de estos medios alternativos en los casos en que se hallan en juego
los intereses de los menores de edad (Parrafo 135).1%

Asi, al momento de emitir opinion, la Corte Interamericana afirmo lo siguiente:
“[E]s posible emplear vias alternativas de solucion de las controversias que
afecten a los niflos, pero es preciso regular con especial cuidado la aplicacion
de estos medios alternativos para que no se alteren o disminuyan los derechos
de aquéllos.” (Disposicion 13).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en el referido informe
“Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas” , indicé lo
siguiente: “En concordancia con el Comité de los Derechos del Nifio, la
Comision considera que proteccion del interés superior del nifio significa, entre
otras cuestiones, que los tradicionales objetivos de la justicia penal, a saber, la
represion y el castigo, sean sustituidos por una justicia especial, enfocada a la
restauracion del dafio y a la rehabilitacion y reinsercion social de la nifia, nifio o
adolescente, a través de la remision de casos u otras formas de justicia
restitutiva como se desarrollan en el correspondiente apartado de este informe,
recurriendo lo menos posible a procedimientos judiciales asi como a medidas
cautelares o sanciones privativas de la libertad.” (Parrafo 26).

La Comision ha dedicado un titulo a las denominadas “Alternativas a la
judicializacion de nifas, nifios y adolescentes infractores de las leyes penales”
(a partir del parrafo 221). Alli se afirma que, por aplicacion del principio de
excepcionalidad del sistema de justicia penal juvenil, los Estados deben limitar
el uso del sistema de justicia juvenil y ofrecer alternativas a la judicializacién
(parrafo 222). Por ello, la Comisién instd “[...] a los Estados a adoptar
legislacibn que permita implementar alternativas a la judicializacion en los
procesos para determinar la responsabilidad penal juvenil” (parrafo 228).

El titulo vinculado a las alternativas a la judicializacién fue dividido en tres
temas: “1. Desestimacion del caso” (parrafos 230 a 232), “2. Medios
alternativos de solucion de controversias” (parrafos 233 a 240) y “3.

Participacién en programas o servicios de remision” (parrafos 241 a 246).*

b. Justicia restaurativa

120 Al momento de definir el principio de jurisdiccionalidad también se aclaré lo siguiente: “La administracion de
justicia debe estar a cargo de un juez natural, competente, independiente e imparcial, de conformidad con el articulo
8 de la Convencién Americana. Asimismo, al decidir sobre controversias o situaciones que involucren nifios y
adolescentes, debe buscar preservarse la especialidad de los organismos encargados de esta tarea. Ademas, en
materia penal, la autoridad deberd ser judicial, salvo cuando se presenta la figura de la ‘remision’ a sede
administrativa, en casos en que sea lo mejor para las partes involucradas, especialmente, el nifio o nifia.
Igualmente, debe brindarse la capacitacion de las autoridades que resuelven los conflictos de los menores de edad,
como un requisito fundamental del ejercicio de sus funciones”. (Lo resaltado me pertenece)

121 E| primer tema se desarrollé lo vinculado con el criterio o principio de oportunidad como mecanismo de salida
anticipada (parrafo 230). Los dos restantes se explicaran mas abajo.
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La directriz nro. 57 de las Directrices de las Naciones Unidas para la
prevencion de la delincuencia juvenil (“Directrices de Riad”. Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones Unidas, Resolucion 45/112, del 14
de diciembre de 1990) indica que debe considerarse la posibilidad de
establecer un puesto de mediador o un érgano analogo independiente para los
jovenes que garantice el respeto de su condicion juridica, sus derechos y sus
intereses, asi como la posibilidad de remitir los casos a los servicios
disponibles.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en el mencionado informe
“Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas”, en la seccion
dedicada a los “Medios alternativos de solucién de controversias” (parrafos 233
a 240), destaca a los mecanismos restaurativos como métodos alternativos a la
judicializacion. Siguiendo a los Principios Basicos de Naciones Unidas para la
Aplicacion de Programas de Justicia Restitutiva en Materia Penal, se definio al
proceso de justicia restitutiva como “[...] aquél en que la victima, el delincuente
y, cuando proceda, cualesquiera otras personas o miembros de la comunidad
afectados por un delito, participan conjuntamente de forma activa en la
resolucién de cuestiones derivadas del delito, por lo general con la ayuda de un
facilitador” (parrafo 236).

Aqui, la Comision interamericana inst6 a los Estados “a ampliar el uso de
medios alternativos de solucion de controversias para enfrentar los conflictos
gue surgen de posibles infracciones a la ley penal cometidas por nifias, nifios y
adolescentes” y observé “que estos medios alternativos pueden tener un
impacto positivo en los nifios al facilitar su reconciliacion con la victima y la
comunidad.” Subray0, al mismo tiempo, “la importancia de salvaguardar todos
los derechos de los nifios en la aplicacion de estos medios alternativos, asi
como también la necesidad de limitar su aplicacion a los casos necesarios para
garantizar el interés superior del nifio”. El organismo indico, finalmente, que “los
mecanismos de justicia restaurativa deben de respetar las garantias judiciales y
no constituir un medio sustitutivo de la justicia ordinaria.” (parrafo 239).

Los “Principios basicos para la aplicacion de programas de justicia
restitutiva en materia penal” desarrollan los conceptos de programa de
justicia restitutiva en el ambito penal. Fueron el resultado de una declaracién
del Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas (nro. 12/2002).

Alli se establece que en los programas de justicia restitutiva, y en particular en
los procesos restitutivos, se deben aplicar “salvaguardias basicas en materia de
procedimiento que garanticen la equidad para con el delincuente y la victima”.

Al mencionar el derecho a consultar a un asesor letrado en relacion con el
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proceso restitutivo, se aclara que “los menores, ademas, tendran derecho a la

asistencia de los padres o el tutor” (principio 13.a).

c. Remision

En la directriz de Riad nro. 58 se establece lo siguiente: “Debera capacitarse
personal de ambos sexos encargado de hacer cumplir la ley y de otras
funciones pertinentes para que pueda atender a las necesidades especiales de
los jovenes; ese personal debera estar al corriente de los programas y
posibilidades de remision a otros servicios, y recurrir a ellos en la medida de lo
posible con el fin de sustraer a los jovenes al sistema de justicia penal.”

En las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de
la justicia de menores (“‘Reglas de Beijing”, adoptadas por la Asamblea
General, Resolucién 40/33, 28 de noviembre de 1985) se ha indicado que la
remision, “entrana la supresion del procedimiento ante la justicia penal y, con
frecuencia, la reorientacion hacia servicios apoyados por la comunidad”
(comentario oficial a la regla 11). Se afirmé alli que esta practica sirve para
mitigar los efectos negativos de la continuacion del procedimiento en la
administracion de la justicia de menores.

Asi, en laregla nro. 11 de las Reglas de Beijing se indica lo siguiente:

“11.1 Se examinara la posibilidad, cuando proceda, de ocuparse de los
menores delincuentes sin recurrir a las autoridades competentes, mencionadas
en laregla 14.1 infra, para que los juzguen oficialmente.

11.2 La policia, el Ministerio fiscal y otros organismos que se ocupen de los
casos de delincuencia de menores estaran facultados para fallar dichos casos
discrecionalmente, sin necesidad de vista oficial, con arreglo a los criterios
establecidos al efecto en los respectivos sistemas juridicos y también en
armonia con los principios contenidos en las presentes Reglas.

11.3 Toda remision que signifique poner al menor a disposicion de las
instituciones pertinentes de la comunidad o de otro tipo estara supeditada al
consentimiento del menor o al de sus padres o su tutor; sin embargo, la
decision relativa a la remision del caso se someterd al examen de una
autoridad competente, cuando asi se solicite.

11.4 Para facilitar la tramitacion discrecional de los casos de menores, se
procurara facilitar a la comunidad programas de supervision y orientacion
temporales, restitucion y compensacion a las victimas.”

En el parrafo 3 de la Observacion General 10 “Los derechos del nifio en la
justicia de menores” del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones

Unidas se indica que la justicia especializada “debe promover, entre otras
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cosas, la adopcion de medidas alternativas como la remision de casos y la
justicia restitutiva”.

En el documento se definen los elementos basicos de una politica general de la
a justicia de nifios, nifias y adolescentes. A partir del parrafo 22, comienza el
titulo “Intervenciones/remision de casos”, el que se divide en los subtitulos
“Intervenciones sin recurrir a procedimientos judiciales” (parr. 24 a 27) e
“Intervenciones en el contexto de procedimientos judiciales” (parr. 28 y 29)

El parrafo 24 indica: “De acuerdo con los establecido en el parrafo 3 del articulo
40 de la Convencion, los Estados Partes trataran de promover medidas en
relacion con los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes
penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas
leyes que no supongan un recurso a procedimientos judiciales, siempre que
sea apropiado y deseable. Teniendo en cuenta que la mayoria de los nifios
delincuentes so6lo cometen delitos leves, deberan estar previstas una serie de
medidas que entrafien la supresién del procedimiento penal o de justicia de
menores y la reorientacion hacia servicios sustitutorios (sociales) (es decir,
remision de casos), que pueden y deben adoptarse en la mayoria de los
casos.”

En el parrafo 27 se menciona que es facultad de los estados definir las medidas
gue deben adoptarse para tratar a los nifios que tienen conflictos con la justicia
sin recurrir a procedimientos judiciales, se define a la remisién y se detallan sus
caracteristicas.'?

En el mencionado informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las
Américas”, la Comision Interamericana detalla los alcances del instituto de la
remision (parrafos 241 a 246). En el parrafo 245, se afirma que la remision
‘implica la supresién del procedimiento ante la justicia juvenil y la reorientacion

hacia servicios apoyados por la comunidad” y que ‘esta alternativa pretende

122 «p7 (...) La remision de casos (es decir, medidas para trata a los nifios de quienes se alegue que han infringido
las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes sin recurrir a
procedimientos judiciales) solo debera utilizarse cuando se disponga de pruebas fehacientes de que el nifio ha
cometido el delito del que se le acusa, de que ha admitido libre y voluntariamente su responsabilidad, de que no se ha
ejercido intimidacion o presion sobre él para obtener esa admision y, por Gltimo, de que la admisién no se utilizara
contra él en ningln procedimiento legal ulterior.
El nifio debe dar libre y voluntariamente su consentimiento por escrito a la remision del caso, y el consentimiento
debera basarse en informacion adecuada y especifica sobre la naturaleza, el contenido y la duracién de la medida, y
también sobre las consecuencias si no coopera en la ejecucion de ésta. Con el fin de lograr una mayor participacion
de los padres, los Estados Partes también pueden considerar la posibilidad de exigir el consentimiento de los padres,
en particular cuando el nifio tenga menos de 16 afos.
La legislacion debe contener indicaciones concretas de cuando es posible la remisién de casos, y deberan regularse y
revisarse las facultades de la policia, los fiscales y otros organismos para adoptar decisiones a este respecto, en
particular para proteger al nifio de toda discriminacion.
Debe darse al nifio la oportunidad de recibir asesoramiento juridico y de otro tipo apropiado acerca de la
conveniencia e idoneidad de la remision de su caso ofrecida por las autoridades competentes y sobre la posibilidad
de revision de la medida.
La remisidn efectiva de un nifio debera suponer el cierre definitivo del caso. Aunque podra mantenerse un expediente
confidencial de la remision con fines administrativos y de examen, no deberd considerarse un ‘“registro de
antecedentes penales”, y no debera equipararse la remision anterior de un caso a una condena. Si se inscribe este
hecho en el registro, s6lo debera permitirse el acceso a esa informacién y por un periodo de tiempo limitado, por
ejemplo, un afio como maximo, a las autoridades competentes que se ocupan de los nifios que tienen conflictos con la
Justicia.”
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evitar, en todos los casos en los que sea posible, la puesta en funcionamiento
de los sistemas penales formales, a través de una reorientacion del conflicto
hacia servicios apoyados por la comunidad.”

La Comision ha considerado recomendables tanto los programas que entrafian
la avenencia mediante la indemnizacién de la victima como los que procuran
evitar futuras transgresiones de la ley gracias a la supervisién y orientacion
temporales.

También explicé que la remisién a un servicio puede implicar, sin mas, que no
se imputen cargos o0 que se desista de ellos. Otra alternativa es que, de modo
previo a dicha extincidon, se complete un programa o se asista en forma
satisfactoria a un servicio durante un lapso especifico.

Las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no
privativas de la libertad (Reglas de Tokio), adoptadas por la Asamblea
General de la Organizacién de las Naciones Unidas, en su resolucién 45/110
del 14 de diciembre de 1990, se aplican “sin discriminacion alguna” por motivos
de edad (regla 2.2), y establecen que “[s]e pondra a disposicion de la autoridad
competente una amplia serie de medidas sustitutivas posteriores a la sentencia
a fin de evitar la reclusion y prestar asistencia a los delincuentes para su pronta
reinsercion social” (regla 9.1). En la regla 9.2.d se menciona a la remisiébn como

una de las medidas posteriores a la sentencia que puede aplicarse.

lll. Las vias alternativas de resolucién del conflicto en el RPPJ de la CABA
En el &mbito local de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, el RPPJ establece,
en idéntico sentido que la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que (a) la
imposicion de la pena a la persona menor de dieciocho afios de edad se
impone como ultimo recurso y que los jueces procuraran la resolucién del
conflicto surgido a consecuencia del hecho; y (b) las medidas restrictivas de la
libertad tienen caracter excepcional, como ultimo recurso y por el menor tiempo
posible (arts. 25y 27).

Partiendo de dichos presupuestos, el RPPJ menciona como “vias alternativas
de resolucion del conflicto” a dos institutos: la mediacién y la remision (art. 53,
gue da inicio al titulo VIII de dicho cuerpo normativo).

Mediacion en el RPPJ. En el articulo 54 del RPPJ se establece a la mediacion
como régimen de resolucion alternativa de conflictos penales, para el caso que
el supuesto autor resulte ser una persona menor de dieciocho afios punible.
Resulta interesante destacar que este articulo, en consonancia con lo
establecido por los articulos 4 y 12 del RPPJ y por el articulo 1 del decreto ley
22.278, excluye de la mediacion a los jévenes no punibles (sea por su edad o

por el tipo de delito).
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La mediacion se halla regulada en veinte articulos del RPPJ (arts. 54 a 74,
inclusive), dato que no es menor, pues dicho cuerpo normativo tiene noventa y
un articulos. Es decir, la regulacion de la mediacion ocupa casi el 22 % del
cuerpo adjetivo. La remision, en cambio, fue regulada en un solo articulo.

Se indica que el Ministerio Publico Fiscal (art. 55) utilizara la mediacion con las
siguientes finalidades:

a) Pacificar el conflicto;

b) Procurar la reconciliacion entre las partes;

c) Posibilitar la reparacion voluntaria del dafio causado;

d) Evitar la revictimacion'?;

e) Promover la autocomposicién en un marco jurisdiccional y con pleno respeto
de las garantias constitucionales, neutralizando a su vez, los perjuicios
derivados del proceso penal.

Los principios que rigen la mediacion son los de voluntariedad,
confidencialidad, celeridad, informalidad, gratuidad, y neutralidad o
imparcialidad de los mediadores (art. 56).

El RPPJ prevé la existencia de un equipo técnico. La Oficina de Resolucion
Alternativa de Conflictos es la que debe tomar intervencion en cada caso en
gue se halle involucrada una persona menor de edad imputada (art. 57, RPPJ).

El procedimiento de resolucion alternativa de conflicto debe ser requerido por el

Fiscal Penal Juvenil‘?*

, ya sea de oficio o a solicitud de la persona imputada de
cometer una infraccién penal, o sus padres, tutores o responsables, asi como
su Defensor y/o la presunta victima. El Asesor Tutelar no es mencionado por la
norma.

El RPPJ indica explicitamente que la mediacion puede utilizarse hasta el inicio
del debate (art. 58). Esta situacion es diferente al caso de adultos en el que la
jurisprudencia del fuero tiene dicho que esta salida alternativa solamente puede
ser utilizada durante la investigacion penal preparatoria, la que concluye
cuando el Ministerio Publico Fiscal presenta el requerimiento de elevacién a
juicio de las actuaciones.*?®

El articulo 57 indica que no procede la mediacion cuando se trate de causas
dolosas relativas a los delitos previstos en el Libro Il del Cédigo Penal Titulo |
(Capitulo | — Delito contra la vida) y Titulo Il (Delitos contra la Integridad
Sexual), y en los casos de las lesiones establecidas en el articulo 91 del Cadigo

Penal, cuando se efectuaren dentro de un grupo familiar conviviente, aunque

123 E] legislador utilizo el vocablo “revictimacion” y no “revictimizacion”. Cabe mencionar que el diccionario de la
Real Academia Espafiola define a la palabra victimar como “asesinar, matar”.

1281 o que resulta acorde con lo previsto en el art. 38, inc. a, RPPJ, que establece que el MPF tiene como atribucién
procurar la mediacion.

125 Tribunal Superior de Justicia de la CABA, Expte. nro. 9353/12, “Defensoria General de la Ciudad de Buenos
Aires s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en ‘Legajo de juicio en autos: Britos, Matias s/inf. art.
183, CP, inconstitucionalidad’”, rto. el 25/9/2013.
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estuvieren constituidos por uniones de hecho (articulo 8 de la Ley Nacional N°
24.417 de Proteccion contra la Violencia Familiar).

Por ultimo, el RPPJ menciona que no se admitira una nueva mediacion penal
en dos supuestos: (a) respecto de quien hubiese incumplido un acuerdo en
trdmite anterior y (b) cuando no haya transcurrido un minimo de dos afios de la
firma de un acuerdo de resolucidon alternativa de conflicto penal en otra
investigacion.'?®

La remision en el RPPJ. Debe distinguirse la remision mencionada en los
articulos 53 y 75 RPPJ de la mencionada en el articulo 38, inc. b, RPPJ. La
primera, que explicaré mas abajo, se refiere a una remision que se podria
denominar “judicial”’, mientras que la segunda se vincula con una facultad del
Ministerio Publico Fiscal, en tanto resulta titular de la accion publica. El inciso b
del articulo 38 del RPPJ, menciona que es una de las atribuciones del Fiscal
proceder al archivo de las denuncias y de las actuaciones de prevencion (a)
cuando la naturaleza del hecho no justifique la persecucion o (b) cuando
considere que ello resulta conveniente para la mejor solucion del conflicto
juridico penal o para el futuro del imputado.

La remision judicial (art. 75 del RPPJ), por su parte, establece la posibilidad de
qgue el Juez Penal Juvenil finalice el proceso teniendo en cuenta la gravedad del
delito, con base en el grado de responsabilidad, el dafio causado y su
reparacion.

Este instituto, especifico del sistema penal juvenil, procede de oficio 0 a pedido
del imputado (por si o través de su Defensor). También procede a pedido del
Fiscal Penal Juvenil. El Asesor Tutelar, al igual que en la mediacion, tampoco
es mencionado por la norma.

En caso de que el Juez Penal Juvenil considere admisible el pedido, convoca a
las partes a una audiencia comun y, previo acuerdo con el imputado y la
victima, puede resolver remitir al joven imputado a programas comunitarios, con
el apoyo de su familia y bajo el control de la institucion que los realice, dando
por extinguida la accién.*?’

El auto que decide la remision solo resulta apelable por aquellos que hubieren
manifestado su oposicién en la audiencia.

Resta aclarar que la remisidbn no procede respecto de los mismos delitos
mencionados en el articulo 57 para la mediacion. El art. 75 RPPJ no exige
ningun otro requisito, vinculado, por ejemplo, al hecho de que el joven imputado

no haya obtenido una remision con anterioridad en otro proceso.

126 E| proceso de medicion en el RPPJ es explicado con claridad por Carlos Renis (2016), en su articulo “La
mediacion en el ambito de la Justicia Penal Juvenil en la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires”.
127 E| modo de abordaje interdisciplinario de los casos sometidos a remisién resulta claramente explicado por Ruth
Kochen Schub (2015) es su articulo “Alternativas de resolucion del conflicto. Art. 75 Remision. Régimen Procesal
Penal Juvenil de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Una mirada desde el Trabajo social”.

305




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

IV. Reflexiones finales

Los mecanismos alternativos de resolucion del conflicto mencionados en el
articulo 53 del RPPJ, reflejan los criterios definidos por el corpus juris de la
infancia.

Tanto la mediacibn como la remision representan salidas alternativas que
permiten que la sancién privativa de la libertad en el ambito penal juvenil
realmente sea la ultima ratio. También ambos institutos prevén la participacion
de la victima en su aplicacion.

El articulo 75 RPPJ menciona que la reparacién del dafio causado es uno de
los pardmetros que el juez especializado debe utilizar para definir la gravedad
del delito y, con ello, examinar si corresponde, 0 no, la procedencia de la
remision. También se prevé que la victima sea convocada a la audiencia. La
norma, asimismo, menciona la existencia de un acuerdo con la victima y el
imputado y establece que, en caso de que aquélla haya manifestado su
oposicion, pueda apelar el otorgamiento de la remisién. Por otra parte, en la
regla 11.4 de las Reglas de Beijing, aplicable por lo previsto en el articulo 8
RPPJ, se mencionan a la restitucion y a la compensacion a las victimas como
elementos para facilitar la aplicacion de la remisién.

Cuando se ha discutido estrictamente sobre la reparacion a la victima, la
jurisprudencia ha considerado relevante su opinibn y su oposicion a la
aplicacién del mecanismo de remision.*?®

Por ello, al momento de preguntarnos por el contenido restaurativo de este
instituto debemos analizar cudl fue el peso que se le otorga a la reparacion del
dafio como requisito para su procedencia.

Por todo lo expuesto que entiendo que:

(a) La oposicion de la victima por no haber visto satisfecha la reparacion del
dafio no es un requisito que en si impida la aplicacion del instituto de la
remision. El juez especializado debe analizar la razonabilidad de esa oposicion,
evaluar la situacion concreta del joven imputado en orden al hecho investigado
y decidir si la continuacion del proceso penal significa la mejor respuesta para
el caso concreto.

(b) Ello no obsta a que, en el marco de la audiencia de remision, el joven

imputado pueda manifestar su voluntad de reparar el dafio o que las partes

128) 54 Sala Il de la Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas de la CABA, en la causa nro.
17886-01-CC/15 (rta. el 16/6/2016. Voto de los Jueces de Camara De Langhe y Bosch), en la que se investigaba el
delito de lesiones en rifia, entendié que no correspondia aplicar la remision en ese caso. Alli, se afirmé que la
reparacion del dafio a la victima, que era un requisito exigido por el art. 75 RPPJy “por instrumentos internacionales
a los cuales la Argentina ha adherido”, no se habia satisfecho en el caso, pues no debia tomarse como tal la
realizacion de tareas comunitarias y de un curso de capacitacion que habia establecido la magistrada de grado. Se
afirmo que estas pautas no parecian estar vinculadas con el hecho en cuestion “ni con la necesidad reparatoria de la
victima, que no ha sido debidamente tenida en cuenta.”
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129 3 los fines de

hagan saber al magistrado que el dafio ya ha sido reparado
evaluar la procedencia de la via.

(c) En definitiva entiendo que, a diferencia de la mediacion penal juvenil
prevista por el RPPJ, la aplicacion del instituto de la remisién del articulo 75 de
dicho cuerpo normativo no necesariamente implica la ejecucion de préacticas

restaurativas.
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“JUSTICIA JUVENIL: DECLARACIONES, DERECHOS, PROCEDIMIENTOS
Y PRACTICAS RESTAURATIVAS”

La victima y la comunidad como sujetos normativos, La responsabilizacion La
reparacion del dafio. La atencion a las necesidades de las victimas y de los y
las adolescentes infractores. Solucion de conflicto. Bandas, Pandillas y
Maras y proceso restaurativo.

Nombre y Apellido: Maria Isabel Juncosa Llimos

e Medidas Alternativas en la justicia penal juvenil: un enfoque de
derechos humanos

Experiencia Mediacion Penal Juvenil en la Provincia de Salta
Este trabajo indaga sobre uno de los temas centrales en materia de justicia
penal juvenil, que es el uso de medidas alternativas a los procesos judiciales y
a la privacion de la libertad.
En este sentido, el empleo de la privacion de la libertad de nifios, nifias y
adolescentes en conflicto con la ley penal debe ser una medida excepcional,
utilizada como ultimo recurso, y debe ser aplicada durante el periodo mas breve
posible. La regla del sistema debe ser la aplicacion de una oferta amplia e
idonea de medidas no privativas de la libertad.
En las diferentes jurisdicciones de Argentina las medidas alternativas al
proceso judicial y a la privacion de la libertad son aplicadas con variados
enfoques, practicas y metodologias. Asimismo, se observa, un incremento de
iniciativas no formalizadas, ad hoc o también llamadas “artesanales”, que se
disponen desde el Poder Judicial.
El contexto nacional argentino presenta la particularidad de carecer de una ley
penal juvenil que recoja los lineamientos y recomendaciones internacionales en
la materia, ya que aun se encuentra vigente el Decreto — Ley nacional N.°
22.278 con sus modificatorias. No obstante, mas alla de esta falta de
adecuacion normativa a los estandares impulsados por el derecho internacional
de derechos humanos, se registran distintos avances. Entre otros, reformas
procedimentales de caracter provincial que contemplan medidas alternativas al
proceso penal; acuerdos federales reflejados en Actas Compromiso en el
marco del COFENAF, que incluye la promocion de proyectos institucionales
acordes a estandares de derechos humanos; readecuaciones institucionales
principalmente relativas a la dependencia de los dispositivos penales juveniles
(que en su mayoria se encuentran radicadas en areas de gestion
especializadas en la materia), y la existencia en la mayoria de las jurisdicciones

del pais de dispositivos o programas alternativos a la privacion de libertad.
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Segun los estandares del enfoque internacional de derechos humanos, la
justicia penal juvenil, que tiene caracter de especializada, debe orientarse por
dos principios fundamentales: desjudicializacién e intervencion penal minima.
Ello significa que debe permitir resoluciones por fuera del marco judicial que
eviten o limiten la sancion penal, y favorecer instancias de resolucion no
judiciales que no impliquen restricciones a la libertad ambulatoria. Ademas, las
respuestas institucionales ante una infraccibn cometida por un menor de edad
deben cubrir un arco de posibilidades que va desde la advertencia - no
judicializada- hasta libertad vigilada, mientras que la privacion de la libertad
debe ser una medida de Gltimo recurso y por el mas breve tiempo posible. En
suma, la justicia penal debe orientarse por un modelo de sistema penal minimo
alineado con la proteccién de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, que
considere al derecho penal como extrema ratio y que limite la aplicacion de
penas privativas de libertad, como también su monto.

Medidas Alternativas en Argentina

En el contexto argentino, aun con una ley de fondo no adecuada a los
estandares internacionales en derechos humanos, Decreto -Ley N.° 22.278,
existieron avances que han permitido poder paliar las ausencias en derechos
garantias de la mencionada ley. Esto ha sido, por ejemplo, la Convencion de
los Derechos del Nifio y de otros instrumentos internacionales, de las
Observaciones Generales del Observatorio del Comité de los Derechos del
Nifio, asi como el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y
demas, que han permitido avances parciales en cuanto a la implementacion de
mediadas alternativas al juicio (criterios de oportunidad, remisién, mediacion,
justicia restaurativa) y a la privacion de la libertad. Sin embargo, aln existe una
dificultad, por un lado, sistémica para institucionalizar los principios de derechos
humanos en las practicas, normativas, circuitos y culturas institucionales de los
distintos actores involucrados (policia, poder judicial, ministerio publico, poder
ejecutivo, sociedad civil) y por otro, una falta de consenso social sobre el modo
de gestion estatal del delito juvenil, cuya tendencia es en general hacia un
mayor punitivismo.

Por ello es necesario definir el uso de estas medidas y su nivel de eficacia,
requiere de dispositivos que vehiculicen su implementacion.

Medidas alternativas

Segun el actual marco normativo, las medidas privativas de la libertad deben
ser el ultimo recurso. Solo pueden dictarse de manera excepcional para casos
de extrema gravedad y luego de un cuidadoso estudio, reduciéndose al menor

tiempo posible.
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Debemos ser consientes de que en cada medida privativa de la libertad que se
aplique a un adolescente se corre el riesgo de entorpecer su desarrollo,
contribuir al desarraigo e impedir su socializacion.

Consolidar medidas alternativas como estrategia principal que permita abordar
la problematica de la Responsabilidad Penal juvenil es una responsabilidad del
estado.

Las Medidas Alternativas se apoyan y orientan en lo socioeducativo teniendo
en cuenta el contexto social y familiar, y tendiendo a la responsabilizacion del
adolescente como sujeto activo de derechos, desde un reconocer y aceptar las
consecuencias de sus actos, tanto a nivel personal como respecto de otro, pero
también pudiendo entender que a partir de este hito puede construirse una
historia diferente.

La primera tarea es evitar que, a pena o medida, fundamentalmente aquella
gue restringe la libertad ambulatoria, vulnere el resto de sus derechos (salud,
educacioén, dignidad, vinculos familiares, etc.), y es labor prioritaria de quienes
trabajamos con Ixs jovenes gestionar espacios para garantizar el acceso a
estos.

Es importante hacer notar que las medidas alternativas deberian entrar en
vigencia una vez declarada su responsabilidad penal, antes de ello debe regir el
principio de inocencia (jovenes detenidos).

Algunas posibles medidas alternativas:

1) Al Proceso

- La remisién, casos que por escasa entidad o las caracteristicas
personales de sus protagonistas o por el probado desinterés de la
comunidad, pueden descartarse, o en su caso remitir al joven a tareas
comunitarias.

- La Mediacion, aqui deberian participar ambas partes y prestar su
consentimiento expreso, se deberia levantar un acta y si incumple
deberia continuar el procedimiento.

- La suspension del proceso a prueba, a cambio de reparar el perjuicio, 0
realizar tareas comunitarias, todo bajo supervision.

- Oftros, (supervision del/a adolescente en su medio familiar, completar la
escolaridad obligatoria, capacitaciéon para aprender oficios, asistencia a
cursos sobre temas vinculados a sus derechos, asistencia a servicios de

salud, etc.)

2) A la privacion de la libertad
- Obligacioén de reparar el dafo;

- Prestacion de servicios a la comunidad;
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- Inclusion prioritaria en programas estatales;
- Derivacion a los servicios locales de Proteccion de Derechos;
- Imposicion de reglas de conducta;

- Oftros.

Experiencia en Salta.

En la provincia de salta tenemos dos tipos de establecimientos: los Centros de
régimen cerrado (CRC) y la residencia socioeducativa (RSE). Los primeros son
dispositivos de privacion de libertad, y los segundos de restriccion de libertad. A
su vez, otro tipo de dispositivo en un Programa considerado como dispositivo
de Supervision y Monitoreo en territorio (DSMT), que también realiza una
medida de restriccién de libertad, aunque, en principio, de menor intensidad
gue la RSE, porque el adolescente la cumple en su comunidad de residencia.
En términos generales, los adolescentes objetos de los programas son varones,
entre 16 y 17 afos, residen en barrios populares, en precarias condiciones
habitacionales, tienen interrumpidas trayectorias educativas y estan débilmente
insertos en el mundo del trabajo informal. Las caracterizaciones sobre sus
familias se componen de imagenes tensionadas. Mientras se las considera
centrales para cualquier proceso con los jovenes, se las asume como
incapaces de afrontar esa responsabilidad por razones estructurales, pero
también conductuales. Las caracterizaciones sobre los adolescentes y sus
familias por parte de los agentes judiciales y de Poder Ejecutivo, variables
segun los contextos locales, incluyen problemas asociados a la migracion,
consumo problematico de alcohol, drogas, violencia domestica y suicidio
adolescente. Respecto de las trayectorias institucionales de los jovenes, priman
experiencias previas en el sistema de proteccion. Alguno de los adolescentes
gue se encuentran en los programas alternativas tienen en promedio 2/3

causas penales abiertas o medidas previas.

e Mediacion Penal Juvenil en Salta
El presente proyecto, fruto de la Mesa de trabajo que se constituyé en 2017,
aporta al fortalecimiento de medidas alternativas a la pena privativa de la
libertad que se encuentran vigentes en la provincia y, por otro lado, al disefio de
nuevas medidas alternativas recuperando experiencias y trayectorias tanto en
relacion a programas en desuso, como a practicas informales y a programas
vigentes que se implementan en campos afines y complementarios al de la

politica de responsabilidad penal juvenil.
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Entendiendo que el reconocimiento de los/as nifios, nifias y adolescentes
(NNA) como sujetos de derechos implica necesariamente la conformacion de
un andamiaje juridico institucional que promueva el efectivo ejercicio de los
derechos de los cuales son titulares. Este desafio convoca a los organismos y
agencias estatales a canalizar sus esfuerzos en el disefio e implementacion de
programas y politicas publicas que vehiculicen la materializaciéon de los
derechos de los/as NNA y sus familias.

La mediacién penal juvenil es un procedimiento voluntario, confidencial, neutral,
informal y gratuito mediante el cual, el mediador facilitara la comunicacion entre
las partes involucradas a fin de pacificar el conflicto suscitado, con la finalidad
de procurar la reconciliacion entre ellas, posibilitar la reparacion voluntaria del
dafio causado, promover la autocomposicion en un marco administrativo y/o
jurisdiccional y con pleno respeto a las garantias constitucionales.

Es una practica de justicia juvenil restaurativa que involucra al ofensor,
denunciante y a todos los que tengan interés en una ofensa particular,
asumiendo estos el rol protagonico tanto en el conflicto como en la solucién,
con la finalidad de identificar y atender los dafios, necesidades y obligaciones
derivadas de la ofensa, con el propésito de enmendar los perjuicios de la mejor
manera posible, tanto concreta como simbodlicamente.

La mediacion penal juvenil es aplicable en todo el &mbito de la provincia de
Salta, y es para todos los casos de los jovenes en conflicto con la ley penal, con
excepcion de los casos establecidos en el art. 235 C.P.P ; siendo aplicable en
todas las etapas y en cualquier instancia del proceso, y es entendida como una
eventual medida alternativa al proceso, a traves, de la composicion y/o

pacificacion del conflicto.

Objetivo general:
-Fortalecer y ampliar las Medidas Alternativas en el Sistema Penal Juvenil de
Cordoba adecuandolas a estandares internacionales de derechos de nifios,

nifias y adolescentes.

Objetivos especificos:

-Garantizar la restitucién de derechos como primera instancia de la medida
alternativa no solo porque al ser nifilos deberia prestar especial atencion a la
garantia del cumplimiento de derechos, sino también porque, tanto en el
diagnéstico realizado como en investigaciones nacionales e internacionales, se
constata que la mayoria de los jévenes captados por el sistema penal tiene sus

derechos vulnerados desde temprana edad.
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-Generar instancias de reparacion del dafio a través del tratamiento del

conflicto en la comunidad y por fuera de los dispositivos de encierro,

minimizando los efectos estigmatizantes del mismo y privilegiando
intervenciones socioeducativas que impliquen a la sociedad y sus instituciones.

-Promover un proceso de responsabilizacion por parte del joven que infringid

la ley, favoreciendo su relacion con otras practicas, sentidos y roles que activen

su participacion social brindando herramientas educativas, laborales, culturales

y terapéuticas para el desarrollo de un proyecto vital alternativo al delito.

Sus efectos:

a) La mediacion penal juvenil con resultado SATISFACTORIO O NO
SATISFACTORIO, no implica en modo alguno asuncién de culpabilidad por
parte del ofensor, su incumplimiento tampoco podra incidir en la
sustanciacion del proceso penal y en su caso, en su eventual sancion.

b) Los RESULTADOS SATISFACTORIOS de la Mediacion deberan ser
considerados de acuerdo a la etapa procesal en que se hayan realizado,
considerandose primordialmente el archivo de la causa que lo haya
motivado.

Se entiende por resultado satisfactorio el cumplimiento integro del acuerdo.

c) El resultado NO SATISFACTORIO ante un incumplimiento por parte del
ofensor podra derivar en responsabilidad civil y/o penal.

Todo programa, practica o abordaje de justicia restaurativa que se realice debe

asegurar a las partes, y especialmente al NNyA, intervenciones flexibles y

proporcionales, adecuadas a las circunstancias juridicas, sociales y culturales

de los participantes.

Asimismo, se debe garantizar a los participantes las salvaguardias basicas en

el procedimiento, tales como consultar a un abogado oficial o particular, ser

debidamente informado acerca del procedimiento, efectos y sobre el caracter
voluntario de su participacion.

Son partes en el proceso de mediacion, el Nifio, la Nifia o el Adolescente con

sus representantes legales (progenitores, tutores), o a falta de ellos,

guardadores y/o pariente adulto y/o referente afectivo, y el denunciante.

La intervencion del Ministerio Publico Pupilar es principal o complementaria

conforme parametros del art. 103 y concordantes del Codigo Civil y Comercial

de la Nacion, dandose la intervencion debida al momento de la suscripcion del
acuerdo.

En todos los procedimientos, el mediador puede requerir el apoyo de los

equipos interdisciplinarios del Ministerio Publico, del Poder Judicial y/o del

Poder Ejecutivo, como asi también de la Defensa Técnica Penal.
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CONCLUSIONES

Confiamos en que trabajar desde un enfoque restaurativo, integral y articulado

respeta la dignidad y la equidad de cada persona, construye comprension y

promueve armonia social a través de la sanacion de la victima, del infractor y

de la comunidad.

Restaurar el orden y la paz de la comunidad y reparar las relaciones
danadas.

Comprension por parte del NNyA, a partir de intervenciones
socioeducativas, sobre la inaceptabilidad de participar o protagonizar
hechos dafiosos y reafirmar los valores de la comunidad.

Dar apoyo a las victimas, darles voz, permitir su participacion y atender
sus necesidades.

Motivar a todas las partes relacionadas para responsabilizarse,
especialmente a los ofensores.

Identificar resultados restaurativos futuros.

Prevenir situaciones futuras en NNA, generando espacios de
aprendizaje, motivando el cambio de conductas, facilitando a estos su
reintegracion con la finalidad que puedan llevar adelante un proyecto de
vida ciudadano.
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“ANALISIS DE CASO: MATEO Y UNA PROPUESTA DE INTERVENCION
RESTAURATIVA EN LA JUSTICIA JUVENIL Y LA OBLIGACION LEGAL DE
PROPONER Y GARANTIZAR LA APLICACION DE ALTERNATIVAS
RESTAURATIVAS AL PROCESO PENAL JUVENIL POR PARTE DE LOS
ACTORES: MINISTERIO FISCAL Y DEFENSA)”

AUTORES: MARIA AMANDA FONTEMACHI
IGNACIO ISMAEL BIANCHI

Resumen
la presente ponencia tiene como propdésito analizar el caso real de un
adolescente que infringio la ley penal, que a su vez ha sido vulnerado en sus
derechos por las distintas instituciones en su vida: el Sistema Integral de
proteccion de derechos (SPD) y sus Direcciones, la Justicia de Familia (JF) y
organismos de  Poder Judicial como el Equipo Interdisciplinario de
Adopcion,(EIA) la Direccion de Derechos Humanos de la Suprema Corte de
Justicia; la Justicia Penal Juvenil (JPJ) y el Ministerio Publico Fiscal y de la
Defensa, a los fines de proponer a la luz de la Justicia Juvenil Restaurativa y
su soporte legal, las vias de accién del Ministerio Publico y de la Justicia
penal Juvenil para restaurar en cada instancia los derechos vulnerados

teniendo presente el necesario involucramiento de la comunidad.

Por lo hasta aqui dicho Propongo imponer por Acordada y
legislativamente:

1.- La capacitacion permanente en la especialidad, interdisciplinaria
y especialmente Justicia Juvenil Restaurativa, en horas reloj, impuesta
por las Supremas Cortes de Justicia y a los funcionarios de los
Ministerios Publicos de la Fiscalia y de la Defensa, como también
Asesores de Menores e Incapaces o quienes tengan esa funcién, y sus
auxiliares en forma obligatoria, con un minimo de 50 horas anuales.

2.- La obligacion legal de proponer y garantizar la aplicacion del
derecho a ser escuchado de los y las adolescentes por todos los actores
del Proceso: Ministerio Publico y Justicia.

3.- La obligaciéon proponer y acordar alternativas restaurativas al
proceso penal juvenil y la sancion por parte de los actores: Ministerio

Fiscal y de la Defensa

|.- Introduccién:
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En el presente caso es relevante tener en cuenta la vida y las experiencias
iatrogénicas que ha tenido este adolescente que llega a la Justicia Pena
Juvenil acusado de un delito, contra un compafiero de escuela. Este
adolescente fue intervenido por el centro de salud desde 2001, afio de su
nacimiento, vy luego internado desde 2.006 a la fecha con intermitencias
producto de la mala actuacion de las instituciones administrativas y judiciales.

Ha sufrido la vulneracion de derechos tal como sucede a muchos nifios nifilos
y adolescentes privados de cuidado parental desde muy temprana edad
abandonado y abusado por parte de su familia biolégica y ampliada, y luego en
las instituciones en que le tocd estar, con dinAmicas de exclusion social e
institucionalizados sin referentes adultos que los amen, los contengan y
defiendan los derechos a su vivir en familia, a la integridad, educacion,
recreacion, salud fisica y especialmente mental, negandole la escucha y
reiterando el abandono por el desborde de las instituciones de albergue, la falta
de personal, de cuidado y de control interno y externo que se combina con la
falta de compromiso comunitario, de familias que puedan hacerse cargo para

acoger niflos y nifias privados de medio familiar.

I .- Intervencion Justicia Penal Juvenil. Tercer Juzgado Penal de
Menores'* 2017

El 10 de Octubre de 2017 ingresa al Tercer Juzgado Penal de Menores una
causa donde Mateo es imputado por el delito de “Amenazas agravadas por el
uso de arma’(Art. 149 bis 1°parrafo, 2° supuesto del C.P.A., motivado por el
hecho de que “el dia 09 de octubre de 2.017, siendo aproximadamente las
20:20 hs., en el interior del curso N° 2 de la Escuela Antonio Zinny, ubicada en
calle Paso de los Andes y Balcarce de Lujan de Cuyo, Mateo... empleando un
cuter chico de color azul con negro, y un cuchillo serrucho de mesa, con cabo

31 Es la

de madera, profiri6 amenazas a Sebastian, compafiero de curso
segunda vez que el nifio es llevado a ambitos judiciales por delito, la primera
vez era inimputable.

Al ser trasladado al Juzgado interviniente a fin de ser escuchado y evaluado
bio-psico-socialmente, se presentan sus guardadores solicitan proseguir
haciéndose cargo del mismo, expresando que la guarda fue dada por el Juez
de Familia. Luego de las evaluaciones, de manifestar Mateo querer irse con sus
‘padres” seda intervencion a la Unidad de Medidas Alternativas a la privacion
de Libertad, (UMA) que aconsejan que el mismo vuelva con los “guardadores”.

Se ordena el reintegro familiar y se requiri6 informe al Registro Unico de

BO%xpten® 317/17/3Penal por medidas de proteccién.

Blexpten® 370/17/3P caratulado “ HTMA por medidas de proteccidn
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Adoptantes y Equipo Interdisciplinario de Adopcion (RUA y EIA), al O.A.L. si
habia intervenido en la situacién con el grupo familiar de los guardadores y al
JF sobre la situacion de Mateo.

No se recibid respuesta de los organismos interpelados.

Se deriva a seguimiento y acompafiamiento de UMA, a tratamiento psicologico
debiendo procurar sus guardadores su educacion y capacitacion.

Prosigue con comparecencias al JPJ, para expresar su situaciéon personal y
familiar, el 27 de Octubre y luego el 10 de Noviembre del mismo afio. En la
dltima audiencia los pretensos adoptantes manifiestan que el adolescente se
fue de la casa, indicando Mateo al operador del programa UMA: “me voy
porque no quiero seguir molestando”. El| Programa se compromete a
buscarlo e informar.

El 25 de Enero de 2.018 se informa que el adolescente vive nuevamente en la
casa de sus guardadores, los que manifestaron que “no pueden seguirlo
teniendo en su casa lo dejaran en la institucion, por los “constantes conflictos y
conductas agresoras”.

Se ordena que prosiga el seguimiento por parte de los profesionales de UMA,
una trabajadora social y una psicologa. El joven sigue con esta situacion
intermitente de convivencia con sus guardadores, en la institucion y en la casa
de un amigo.

El 16 de Abril de 2.018 se fija la Audiencia Preliminar, requerida por el Fiscal
Penal de Menores (FPM) para resolver la situacion penal de Mateo, acusado
de “Amenazas Agravadas”.

Cuando expone la situacion personal manifiestan los guardadores que el
adolescente vivia con ellos, a veces se iba pero que ahora ya no quieren
hacerse cargo y solicitan su institucionalizacion a disposicion del JPJ.

Por enésima vez lo vuelven a rechazar y a dejarlo a disposicién del Juzgado.

Se sigue con la sustanciacion de la causa y se le toma declaraciéon
‘indagatoria”, en la misma el joven puede declarar, puede defenderse, pero, un
tema recurrente en la justicia juvenil, es la abstencion de declarar de todos los y
las adolescentes, en todas las instancias del proceso siempre por consejo de la
Defensora/o. No se les da la oportunidad de ser escuchados'®*, de tener asf
una defensa material efectiva. Por ello, generalmente son las pruebas de cargo
las que definen la resolucion que es generalmente la “Declaracion de
Responsabilidad penal” por el delito imputado, en los términos del
Requerimiento Fiscal, resolucion que posiblemente podria haber sido otra con

una defensa efectiva.

132Beloff Mary Video Garantias procesales en todo el proceso penal https://moodle.unige.ch/mod/page/view.php?id=85370
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Una respuesta restaurativa seria: garantizar una defensa efectiva y que se
les permita ser escuchados®.

Se produce la sustanciacion de la Audiencia Preliminar conforme lo previsto por
Art. 146 y cc de la ley 6.354'**En la misma son partes necesarias: el
adolescente, sus representantes legales, o la Asesora de menores en caso
de ausencia, como en este caso, el Fiscal Penal de Menores (FPM), el
Defensor Penal de Menores (DPM) y el Juez/a, los profesionales que lo
asisten: Unidad de Medidas Alternativas. En ella se puede resolver la causa
por Juicio Abreviado o aplicar el Principio de Oportunidad, o suspender la
causa a prueba de buena conducta, a pedido del Defensor/a y con la
conformidad del Fiscal. En el desarrollo de la misma la Jueza conforme la ley
vigente (art. 150 y 151 ley 6.354 ya citada) informa a las partes que pueden
solicitar aplicar un principio de oportunidad o la suspension de la causa a
prueba de buena conducta, pues el hecho fue una pelea entre adolescentes en
el ambito escolar y lo mas propicio a ello era una solucién del conflicto. La
Defensora pidié que se resuelva la causa en Juicio Abreviado y el Fiscal acepto
y solicito que se lo declarara responsable.

Conforme la legislacion procesal, en un sistema eminentemente acusatorio,
solo le gueda al juez/za resolver declarando la responsabilidad penal del
adolescente

Una respuesta restaurativa, hubiera sido en primer término aplicar un
principio de oportunidad, tratar que los adolescentes solucionaran el
conflicto en el ambito escolar, luego, si no resultase, en el &mbito del Cuerpo
de Mediadores que funciona en la Justicia y del Ministerio Publico y por
ultimo acordar en el &mbito de la justicia juvenil si fracasa este intento, la
suspension del juicio a prueba “Probation” y asi evitar la criminalizacion de
estas conductas producto de las vivencias de Mateo, de la violencia y
frustracion.

Una respuesta restaurativa, mas de acuerdo con los que mandan los
estandares internacionales, la Declaracion Iberoamericana de Justicia Juvenil
Restaurativa y su decalogo, hubiera sido que respetara los principios de

remision y minima intervencion.

133 OlJJ ¢Puede Alguien escucharme? La participacion de los nifios en la justicia juvenil: Manual para adecuar los sistemas de

justicia juvenil europeos a los menores -Febrero 2012 WWW.0ijj.org

134Ley 6.354 Articulo 1462. Practicada la investigacidn preliminar y concretada el requerimiento fiscal, el Juez recibira la
declaracién indagatoria del menor. Articulo 1472. Firme que sea el requerimiento de elevacidn a juicio, el Juez enlo Penal de
Menores fijard una audiencia dentro de un término no mayor de veinte(20) dias, notificando a las partes las conclusiones del
requerimiento y el diay hora de su realizacion.http://www.alatinoamericana-naf.com/2017/09/17/ley-del-nino-y-el-adolescente-
de-la-provincia-de-mendoza-ley-provincial-6-354/
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[ll. Situacion personal: intervencion y coordinacion entre el Sistema de
Protecciéon de Derechos y el Sistema Penal Juvenil

El adolescente esta en situacion de abandono y a disposicion de la Justicia de
familia institucionalizado. Esa institucion que lo albergaba se niega a recibirlo
cuando los guardadores lo dejan, porque habia cometido un delito. Ante esta
situacibn se ordena por parte del Juez Penal Juvenil una audiencia
interinstitucional e interdisciplinaria, con los responsables de la DINAF, el
Director de la DRPJ y profesionales de ambos efectores a fin de aclarar las
corresponsabilidades que les cabe y que debian trabajar en conjunto, pero
alojandolo en el hogar donde estaba a cargo el SPID.>*®

Esta solucion fue la mas conveniente y restaurativa, ya que el SRPJ tiene
especificamente dos programas: UMA que incluye en su intervencion a la
familia o personas que se hagan cargo del adolescente y la otra un Centro de
privacién de libertad, que alberga a adolescentes mayores de 16 afios con
delitos reiterados y graves en medidas cautelares o condenados, y mientras
dure la medida judicial que puede superar la mayoria de edad, teniendo una
instancia en periodo de salida de una casa inserta en un espacio urbano, donde
los adolescentes salen a estudiar y trabajar y reciben tratamiento psicoldgico.
Ninguna de estas opciones era la adecuada para el joven, pues no tenia una
familia que lo acompafara y privarlo de libertad era una violacion mas de sus
derechos.

De esta manera se aplicaron los principios de justicia juvenil restaurativa:
Intervencion penal minima, Flexibilizacion, diversificacion de medidas,
discrecionalidad, aplicacion de criterios de oportunidad y resaltar la
corresponsabilidad de los 6rganos del estado que trabajan en infancia y
adolescencia en cuanto a que no se penaliza la situacion, sino que se busca
una salida adecuada y provechosa. En este caso se observa palmariamente lo
comentado por el Dr. Atilio Alvarez en su conferencia sobre “La relacion entre la
justicia juvenil y el derecho penal y de familia™*°

Mucha razon le cabe a Enrique Arnanz Villalta en su libro “Coordinacion y
accion voluntaria™uando dice que “la descoordinacion que se da entre
instituciones, colectivos y programas de caracter educativo, asistencial de
cooperacion al desarrollo...; la guerra de guerrilas entre las propias

instituciones, areas, servicios y grupos; la atomizacién de programas, colectivos

%> Expediente 448/17/3P fs. 86

136 Al A L. . . - g
Dr. José Atilio Alvarez Relacién de la Justicia Juvenil, Penal y de Familia Conferencia Video

https://moodle.unige.ch/mod/page/view.php?id=85706
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y asociaciones, trabajando .., en campos similares y sin que fluya entre ellos la
méas minima coordinacién informativa...,”*’.

Con esta intervencion y coordinacion, se restauraron algunos derechos.

IV. Normativa Internacional Declaraciones y Tratados internacionales.

El principal elemento normativo que debemos tener presente es la CIDN que.
en su Art. 3 y que prescriben la obligacion de los E.P. a respetar su Interés
Superior y el principio de efectividad de estos derechos en el Art. 19 cuando
ordena” procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales
con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de
él, asi como para otras formas de prevencion y para la identificacion,
notificacién, remision a una institucion, investigacion, tratamiento y observacion
ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segun
corresponda, la intervencion judicial”..

En sus articulos 37 y 40 diagrama los principios y garantias de la Justicia
Juvenil, a esto agregamos la Reglas de Beijing, que expresan como se debe
organizar la justicia especializada y los principios basicos de remision y
especialidad, a lo que agregamos las observaciones del comité de los
Derechos del Nifio, especialmente la numero 10 que prescribe los principios
ineludibles que los jueces y demas actores tienen que tener en cuenta como
son: de no discriminacién, de sus derechos a la vida y desarrollo, el respeto a
ser escuchado y a su dignidad, al igual que la numero 14 que nos manda
Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracién primordial (articulo 3, parrafo 1)

También como dice el punto | del Decalogo de Justicia Juvenil Restaurativa,
para la solucién restaurativa de conflictos e infracciones de potencial ofensivo,
favoreciendo su desjudicializacion, la aplicacion de formas de terminacion
anticipadas del proceso penal y la aplicacibn de medidas alternativas,
restaurativas y terapéuticas. Estas politicas incorporaran en su formulacion y
aplicacion de manera transversal, la perspectiva de género y enfoque
diferencial que permita remover eficazmente los obstaculos para el ejercicio
pleno de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, asi como para la
compresion y tratamiento integral y holistico del hecho delictivo.

También es esclarecedor a los fines del presente trabajo como fundamento los
principios de justicia juvenil restaurativa y conceptualizaciones del Protocolo
para la Mediacién penal juvenil creado por el Ministerio de Justicia y Derechos

Humanos de Argentina el 19 de Setiembre de 2018.

137Enrique Arnanz Villalta “Coordinacion y accién voluntaria” Pag. 14
https://moodle.unige.ch/pluginfile.php/216728/mod resource/content/1/a-fuego-lento-6-
coordinacion-y-redes-de-organizaciones-de-solidaridad.pdf
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Siempre ha de tenerse presente que una decision equilibrada no puede dejar
de tener en consideracién todas las circunstancias que concurren en relacion
con los hechos y a las personas que estan en conflicto con ley penal, como
igualmente los intereses de las victimas y la sociedad en general, la cual ha
sido injustificadamente afectada.

En consecuencia el Estado a través de sus érganos competentes, debe arbitrar
todos los medios a su alcance a los fines resguardar sus derechos y prevenir
nuevas vulneraciones y delitos.

Respecto a respeto de los principios de oportunidad y minima intervencion, se
debe promover respetar y velar por el cumplimiento del caracter educativo de
las medidas a tomar en todas sus fases, respecto de la persona, nifio, nifia y
adolescente en conflicto con la ley penal , priorizando la desjudicializacion, la
aplicacion de audiencias tempranas, formas de terminacién anticipada del

proceso en todas sus fases, medidas alternativas, restaurativas y terapéuticas..

V.- Actuacion del Ministerio Publico de la Acusacién y de la Defensa
Desde el Ministerio Publico 6rgano extra poder, que comprende la demanda
publica de justicia, y en algunos casos de venganza, tiene a su cargo
promover y ejercer la accion penal. Pero el fiscal Juvenil tiene que tener otro
perfil, tiene que estar capacitado y comprender que su funcién es diferente en
esta instancia especializada. Para ello debemos diferenciar dos
momentos: el proceso y la medida de proteccion o sancion. En el primero
tenemos alternativas al mismo como lo es la solucion del conflicto o aplicacion
de principio de oportunidad, por minima intervencion del adolescente o minima
vulneracion del bien juridico protegido, ambas también tienen un segundo
momento, la medida educativa, inclusiva, donde tienen que intervenir las
partes, victima, adolescente, familia, comunidad etc.:

Siempre con respeto pleno de las garantias individuales, y de la normativa
especial, propiciando la des judicializacién, la solucion de conflicto, la
aplicacion de la remision, del principio de oportunidad y no poner objeciones
generales o infundadas o fundadas en directivas que son aplicables para
adultos (D.P.717/167 ) y no pensadas para adolescente, evaluar en cada caso
concreto, haciendo aplicacion de los principios descriptos, especialmente la
flexibilidad que es lo mas justo.

Respecto a las Asesoria de Menores e Incapaces cuando no estan los padres
ni tutores o guardadores, como sucede en muchos casos que hemos visto en
nuestra tarea diaria, intervenir con sumo compromiso y cuidado y cumplir con
sus funciones especificas es “promover la justa aplicacion de la ley, la legalidad
delos procedimientos y el respeto, la proteccion y la satisfacciéon de los
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derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes..., por ser un érgano
especifico destinado a brindarles mayor resguardo estatal”*3#*°

Respecto a la Defensoria Penal de Menores, debemos reflexionar sobre su
importante funcion, ya que en la mayoria de los casos se limitan a actuar como
lo harian con un adulto, negandoles la posibilidad de declarar y proponiendo la
solucién menos trabajosa, 0 sea acordando juicios abreviados, para evitar
invertir tiempo y esfuerzo.

También en este caso le negaron el derecho a ser escuchado y no se
demandoé la aplicacién del principio de oportunidad, nila suspension del juicio a
prueba, contemplados por los estandares y normativa internacional propiciando
una justicia juvenil mas humanizada con pautas restaurativas, basados en las
garantias y derechos consagrados por la CIDN, como en las Reglas de Beijing,
Declaracion lberoamericana y su decalogo de justicia juvenil restaurativa,
propiciando con su defensa, una tutela efectiva de los derechos procesales,
buscar alternativas al proceso penal respecto a los nifios y nifias que tienen

d. 140«

conflictos con la comunida Es tiempo de pensar en la inclusion de los

jovenes y no en las formas de estigmatizacién, apartamiento (la prision es la
forma extrema de esto) que no hay nifio nacido para el delito”.***

Debemos comprender y difundir que la Justicia juvenil restaurativa, no es un
proceso especifico, sino mas bien un conjunto de principios rectores valores, un
marco filoséfico para identificar abordar los dafios y las obligaciones.

Es algo mas amplio que los diferentes modelos de encuentros, como la
mediacién penal, las conferencias o circulos restaurativos.

Segun N.U. la justicia restaurativa desde una vision penal es una respuesta que
respeta la dignidad de cada persona, construye comprension y promueve
armonia social a través de la sanacién de las victimas, los infractores y la
comunidad. Esta definicion no habla de programas sino de respuestas, por eso
dota a esta justicia de una serie de valores que impregnan la actual justicia
retributiva, de los valores y principios restaurativos.#?

Es esencial conocer y aplicar los principios de flexibilidad, discrecionalidad y
diversificacion de las medidas a adoptar, evaluar las variables personales,
sociales y familiares; la personalidad y actitud del adolescente, su vida, las

causas que propiciaron estas conductas, el grado de apoyo que podra

138Redefiniendo el rol del Asesor de Menores pag. 15
http://mptutelar.gob.ar/sites/default/files/MPT_redefiniendo_el_rol_del_asesor_de_menores.pdf

140La justicia Juvenil en la Convencion de los Derechos del Nifio y la Observacidon General n° 10
https://moodle.unige.ch/mod/page/view.php?id=59445

141Justicia para crecer Pag.

2/https://moodle.unige.ch/pluginfile.php/153186/mod resource/content/1/justicia para crecer 19.pdf
142Justicia para crecer ObCit Pag 4
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encontrar en su entorno, y elaborar el “plan individual” especial para la
inclusion de cada adolescente.

Son protagonistas fundamentales para llevar adelante estas medidas los
familiares las instituciones y la comunidad en general que “les debe a los nifios

y nifias lo mejor que les pueda ofrecer”*?

, una respuesta integral.

Debemos difundir los postulados de la normativa descripta, especialmente la
novel Declaracion Iberoamericana de Justicia Juvenil Restaurativa y su
Decéalogo™** como también la especialidad segtin describe Carlos Tiffer en su
trabajo y descripto maravillosamente en el Protocolo mencionado sobre
mediacién en la justicia juvenil con enfoque restaurativo,  para potenciar

soluciones constructivas y pedagdgicas, antes que sancionadoras.

VI.- Conclusiones

En el d&mbito de la justicia juvenil se observé por parte del Ministerio Publico
Fiscal y de la Defensa, falta de capacitacion, conocimiento e internalizacion de
respuestas restaurativas no estigmatizantes de obligatoria aplicacion.

Se observo la violacion de la garantia de inmediacion y a ser escuchado.

Por todo lo hasta aqui reflexionado creo esencial la humanizacion capacitacion
de todos/as los/as los actores, proponiendo un trabajo interdisciplinario™®® y
coordinado entre las instituciones para dar otras respuestas tanto desde lo
procesal como de lo educativo

Se proponen en la nueva legislacién argentina, respuestas restaurativas, pero
luego inexplicablemente solo habla de sanciones, de respuestas punitivas,
aunqgue las enmascara de educativas y disciplinarias, especialmente cuando se
refiere a la privacion de libertad que la torna sin limite a los mayores de 16
afos lo que en la actual legislacién (decreto 22278/803) inconstitucional por su
origen es mas benigno ya que da la posibilidad de absolver de pena o de
reducirla la mitad por ser adoelscente al momento del hecho, y respecto de
adolescentes la propuesta es que los adolescentes de CATORCE (14) y de
QUINCE (15) aflos tengan una sancion cuyo plazo maximo de QUINCE (15)

afios y reitero, la imposibilidad de absolver de pena

143 ., . .

Declaracién de los derechos del nifio de Ginebra de
1924http://ojd.org.do/Normativas/Penal%20NNA/Instrumentos%20internacionales/Declaracion%20de%
20Ginebra%201924.pdf

144 . . - . . . . .
Declaracion Iberoamericana de Justicia Juvenil restaurativa Nueva oportunidad para el tratamiento integral de los
adolescentes y jovenes infractores en el sistema penal

https://moodle.unige.ch/pluginfile.php/154661/mod resource/content/2/Iniciativas%20para%201a%20i
mplementaci%C3%B3n%20de%20la%20Declaraci%C3%B3n%20lberoamericana%20de%20Justicia%20Juv
enil%20Restaurativa.pdf

145Dr, Frédéric Darbellay Introduccién a la

interdisciplinariedadnttps: / /moodle.unige.ch/mod /page /view.php?id=69141
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Por lo hasta aqui dicho Propongo imponer por Acordada y
legislativamente:

1.- La capacitacion permanente en la especialidad, interdisciplinaria
y especialmente Justicia Juvenil Restaurativa, en horas reloj, impuesta
por las Supremas Cortes de Justicia y a los funcionarios de los
Ministerios Publicos de la Fiscalia y de la Defensa, como también
Asesores de Menores e Incapaces o quienes tengan esa funcién, y sus
auxiliares en forma obligatoria, con un minimo de 50 horas anuales.

2.- La obligacion legal de proponer y garantizar la aplicacion del
derecho a ser escuchado de los y las adolescentes por todos los actores
del Proceso: Ministerio Publico y Justicia.

3.- La obligacion proponer y acordar alternativas restaurativas al
proceso penal juvenil y la sancion por parte de los actores: Ministerio

Fiscal y de la Defensa.

325




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

BIBLIOGRAFIA

40.Acordada 24.842 dictada por la Suprema Corte de Justicia de

Mendozahttp://www.jus.mendoza.gov.ar/web/direccion-de-derechos-

humanos/direccion-de-derechos-humanos-y-acceso-a-la-justicia

41.Acordada N° 24.023, del 6 de febrero de 2012, adhirié a las “100 Reglas
de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de
Vulnerabilidad.

http://www?2.jus.mendoza.qgov.ar/novedades/2012/brasilia.php

42.Beloff Mary Video Garantias procesales en todo el proceso penal
https://moodle.unige.ch/mod/page/view.php?id=85370
43.Caodigo civil y comercial de la Rca. Argentina Ministerio de Menores.

https://www.oas.org/dil/esp/Codigo Civil de la Republica Argentina.pdf

44.Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina Pag. 409

http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo-

comentado/CCyC Nacion Comentado Tomo |l.pdf

45.Constitucion de la Nacion Argentina
46.http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/0O-
4999/804/norma.htm

47.Declaracion de los Derechos del Nifio de Ginebra de 192 4

http://ojd.org.do/Normativas/Penal%20NNA/Instrumentos%20internacion
ales/Declaracion%20de%20Ginebra%201924.pdf

48.Declaracion Iberoamericana de Justicia Juvenil restaurativa Nueva

oportunidad para el tratamiento integral de los adolescentes y jévenes
infractores en el sistema penal
https://moodle.unige.ch/pluginfile.php/154661/mod_resource/content/2/Ini
ciativas%20para%20la%20implementaci%C3%B3n%20de%20la%20Dec
laraci%C3%B3n%20Iberoamericana%20de%20Justicia%20Juvenil%20R

estaurativa.pdf

49.Directrices sobre las modalidades alternativas del cuidado de los nifios
https://www.unicef.org/spanish/videoaudio/PDFs/100407-UNGA-Res-64-

142.es.pdf
50.Dr. Frédéric Darbellay Introduccién a la interdisciplinariedad

https://moodle.unige.ch/mod/page/view.php?id=69141

51.Dr. José Atilio Alvarez Relacion de la Justicia Juvenil, Penal y de
Familia Conferencia Video

https://moodle.unige.ch/mod/page/view.php?id=85706

326



http://www.jus.mendoza.gov.ar/web/direccion-de-derechos-humanos/direccion-de-derechos-humanos-y-acceso-a-la-justicia
http://www.jus.mendoza.gov.ar/web/direccion-de-derechos-humanos/direccion-de-derechos-humanos-y-acceso-a-la-justicia
http://www2.jus.mendoza.gov.ar/novedades/2012/brasilia.php
https://www.oas.org/dil/esp/Codigo_Civil_de_la_Republica_Argentina.pdf
http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo-comentado/CCyC_Nacion_Comentado_Tomo_II.pdf
http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo-comentado/CCyC_Nacion_Comentado_Tomo_II.pdf
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm
http://ojd.org.do/Normativas/Penal%20NNA/Instrumentos%20internacionales/Declaracion%20de%20Ginebra%201924.pdf
http://ojd.org.do/Normativas/Penal%20NNA/Instrumentos%20internacionales/Declaracion%20de%20Ginebra%201924.pdf
https://moodle.unige.ch/pluginfile.php/154661/mod_resource/content/2/Iniciativas%20para%20la%20implementaci%C3%B3n%20de%20la%20Declaraci%C3%B3n%20Iberoamericana%20de%20Justicia%20Juvenil%20Restaurativa.pdf
https://moodle.unige.ch/pluginfile.php/154661/mod_resource/content/2/Iniciativas%20para%20la%20implementaci%C3%B3n%20de%20la%20Declaraci%C3%B3n%20Iberoamericana%20de%20Justicia%20Juvenil%20Restaurativa.pdf
https://moodle.unige.ch/pluginfile.php/154661/mod_resource/content/2/Iniciativas%20para%20la%20implementaci%C3%B3n%20de%20la%20Declaraci%C3%B3n%20Iberoamericana%20de%20Justicia%20Juvenil%20Restaurativa.pdf
https://moodle.unige.ch/pluginfile.php/154661/mod_resource/content/2/Iniciativas%20para%20la%20implementaci%C3%B3n%20de%20la%20Declaraci%C3%B3n%20Iberoamericana%20de%20Justicia%20Juvenil%20Restaurativa.pdf
https://www.unicef.org/spanish/videoaudio/PDFs/100407-UNGA-Res-64-142.es.pdf
https://www.unicef.org/spanish/videoaudio/PDFs/100407-UNGA-Res-64-142.es.pdf
https://moodle.unige.ch/mod/page/view.php?id=69141
https://moodle.unige.ch/mod/page/view.php?id=85706

X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

52.Enrique Arnanz Villalta “Coordinacion y accion voluntaria” Pag. 14

https://moodle.unige.ch/pluginfile.php/216728/mod resource/content/1/a-

fuego-lento-6-coordinacion-y-redes-de-organizaciones-de-solidaridad.pdf
53.Enrigue Arnanz Villalta Ob. Cit. Pag. 55
54.Expten® 448/17/3P caratulado“HTMA por Amenazas Agravadas por el

uso de arma’
55.Cédigo Civil y Comercial (2015) http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo-

comentado/CCyC Nacion Comentado Tomo |l.pdf

56.Justicia para crecer Pag.
2/https://moodle.unige.ch/pluginfile.php/153186/mod resource/content/1/|

usticia para crecer 19.pdf

57.La justicia Juvenil en la Convencion de los Derechos del Nifio y la
Observacion General n° 10
https://moodle.unige.ch/mod/page/view.php?id=59445

58.Ley 26.061 de Proteccién Integral de nifos nifias y adolescentes”

https://www.alatinoamericana-naf.com/2011/08/03/ley-26061-ley-de-

proteccion-integral-de-los-derechos-de-las-ninas-ninos-y-adolescentes-

objeto-principios-derechos-y-garantias-sistema-de-proteccion-integral-

de-los-derechos-de-las-ninas-ninos-y-adoles/

59.Ley 6.354 de “Protecciéon Integral de Nifnez y Adolescencia”
http://www.alatinoamericana-naf.com/2017/09/17/ley-del-nino-y-el-
adolescente-de-la-provincia-de-mendoza-ley-provincial-6-354/

60.Ley 8.524 Creacion del Registro Unico de Adopcion
http://www.saij.gob.ar/8524-local-mendoza-creacion-reqistro-unico-
equipo-interdisciplinario-adopcion-lpm0008524-2012-12-26/123456789-
Oabc-defg-425-8000mvorpye

61.Ley-26061-ley-de-proteccion-integral-de-los-derechos-de-las-ninas-

ninos-y-adolescentes-objeto-principios-derechos-y-garantias-sistema-de-
proteccion-integral-de-los-derechos-de-las-ninas-ninos-y-adoles/
62.Massini Juan Carlos Derechos humanos y bienes humanos:
Consideraciones precisivo-valorativas a partir de las ideas de John
Finnis Enero 2010 http://metyper.com/wp-

content/uploads/2014/12/MYP_R3 A3 WEB.pdf
63.0bservacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su

interés superior sea una consideracion primordial
*http://unicef.cl/web/informes/derechos_nino/14.pdf
64.Redefiniendo el rol del Asesor de Menores pag. 15

http://mptutelar.gob.ar/sites/default/files/MPT redefiniendo el rol del as

esor de menores.pdf[1]

327



https://moodle.unige.ch/pluginfile.php/216728/mod_resource/content/1/a-fuego-lento-6-coordinacion-y-redes-de-organizaciones-de-solidaridad.pdf
https://moodle.unige.ch/pluginfile.php/216728/mod_resource/content/1/a-fuego-lento-6-coordinacion-y-redes-de-organizaciones-de-solidaridad.pdf
http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo-comentado/CCyC_Nacion_Comentado_Tomo_II.pdf
http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo-comentado/CCyC_Nacion_Comentado_Tomo_II.pdf
https://moodle.unige.ch/pluginfile.php/153186/mod_resource/content/1/justicia_para_crecer_19.pdf
https://moodle.unige.ch/pluginfile.php/153186/mod_resource/content/1/justicia_para_crecer_19.pdf
https://moodle.unige.ch/pluginfile.php/153186/mod_resource/content/1/justicia_para_crecer_19.pdf
https://moodle.unige.ch/mod/page/view.php?id=59445
https://www.alatinoamericana-naf.com/2011/08/03/ley-26061-ley-de-proteccion-integral-de-los-derechos-de-las-ninas-ninos-y-adolescentes-objeto-principios-derechos-y-garantias-sistema-de-proteccion-integral-de-los-derechos-de-las-ninas-ninos-y-adoles/
https://www.alatinoamericana-naf.com/2011/08/03/ley-26061-ley-de-proteccion-integral-de-los-derechos-de-las-ninas-ninos-y-adolescentes-objeto-principios-derechos-y-garantias-sistema-de-proteccion-integral-de-los-derechos-de-las-ninas-ninos-y-adoles/
https://www.alatinoamericana-naf.com/2011/08/03/ley-26061-ley-de-proteccion-integral-de-los-derechos-de-las-ninas-ninos-y-adolescentes-objeto-principios-derechos-y-garantias-sistema-de-proteccion-integral-de-los-derechos-de-las-ninas-ninos-y-adoles/
https://www.alatinoamericana-naf.com/2011/08/03/ley-26061-ley-de-proteccion-integral-de-los-derechos-de-las-ninas-ninos-y-adolescentes-objeto-principios-derechos-y-garantias-sistema-de-proteccion-integral-de-los-derechos-de-las-ninas-ninos-y-adoles/
http://www.saij.gob.ar/8524-local-mendoza-creacion-registro-unico-equipo-interdisciplinario-adopcion-lpm0008524-2012-12-26/123456789-0abc-defg-425-8000mvorpye
http://www.saij.gob.ar/8524-local-mendoza-creacion-registro-unico-equipo-interdisciplinario-adopcion-lpm0008524-2012-12-26/123456789-0abc-defg-425-8000mvorpye
http://www.saij.gob.ar/8524-local-mendoza-creacion-registro-unico-equipo-interdisciplinario-adopcion-lpm0008524-2012-12-26/123456789-0abc-defg-425-8000mvorpye
http://metyper.com/wp-content/uploads/2014/12/MYP_R3_A3_WEB.pdf
http://metyper.com/wp-content/uploads/2014/12/MYP_R3_A3_WEB.pdf
http://mptutelar.gob.ar/sites/default/files/MPT_redefiniendo_el_rol_del_asesor_de_menores.pdf%5b1
http://mptutelar.gob.ar/sites/default/files/MPT_redefiniendo_el_rol_del_asesor_de_menores.pdf%5b1

X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

65.Suprema Corte de Justicia - Sala Primera Poder Judicial Mendoza hoja:
51 CUIJ: 13-04119515-5/1((017101-398/16)

323




X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

“JUSTICIA JUVENIL Y PRACTICAS RESTAURATIVAS- DECLARACIONES,
DERECHOS, PROCEDIMIENTOS Y PRACTICAS RESTAURATIVAS”

Autores:

- Alvarez, Gloria;

- Carrizo, Ana Victoria,

- Galimberti, Ezequiel Ramiro;

- Noguera, CristinaResumen
En la siguiente ponencia se aborda el trabajo realizado por el Programa de
Orientacion Familiar, programa formativo preventivo que se lleva adelante
desde la Secretaria de Nifiez, Adolescencia y Familia dependiente del
Ministerio de Justicia de la provincia de Cérdoba desde el afio 2003 a la fecha.
Este Programa se plantea desde el marco de una actividad reflexiva,
orientadora y educativa, el problema de la adolescencia en riesgo social. Su
objetivo principal es orientar a padres de adolescentes, a sus tutores u otros
miembros de la familia, para el importante y complejo trabajo de ser padres. A
su vez, desde fines del afio 2016, se incorpora el abordaje teorico y
metodoldgico del Programa de Parentalidad Positiva (Sanders, Markie-Dadds, y
Turner, 1998) el cual es una modalidad de intervencion familiar conductual

basada en los principios del aprendizaje social.

Fundamentacion

Se considera pertinente la presentacion de esta ponencia ya que en primer
lugar, al tratarse de una experiencia inédita en la provincia de Cordoba,
consideramos que su visibilizacion facilitaria la implementacion de dispositivos
similares en otros contextos. En segundo lugar para continuar socializando la
experiencia del Programa de Orientacion Familiar, que se viene llevando a cabo
desde el afio 2003, y de esta forma promover el armado de redes y facilitar la
articulacion de herramientas y dispositivos de intervencién en el marco del
nuevo paradigma de Proteccion de Derechos. Por ultimo, desde estas y otras
instancias dar cuenta de la eficacia de diferentes herramientas y dispositivos
para la incidencia concreta en politicas publicas basadas en el nuevo

paradigma.

SeNAF - PROGRAMA DE ORIENTACION FAMILIAR — TALLER DE PADRES
Es un programa formativo- preventivo que realiza la Secretaria de Nifiez,
Adolescencia y Familia desde el afio 2003. Este Programa se plantea desde el
marco de una actividad reflexiva, orientadora y educativa abordar el problema

de la adolescencia en riesgo social, su objetivo principal es orientar a padres de
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adolescentes, a sus tutores u otros miembros de la familia para el importante y
complejo trabajo de ser padres.

Si bien reconocemos que la funcion de padres es uno de los trabajos mas
importante, debemos también reconocer al mismo tiempo que no existe ningun
lugar que los capacite u oriente para tan encomiable tarea. La propuesta del
Programa de Orientacion Familiar es la retroalimentacién de conocimientos con
padres de nifios y adolescentes para que en forma conjunta construyamos un
saber que brinde mayor y mejor comunicacion con nuestros hijos buscando en

ello fortificar los vinculos familiares.-

¢ Por qué un Taller de Padres?
Enmarcados en la Ley 26.061 ARTICULO 7° — RESPONSABILIDAD

FAMILIAR. “.... El padre y la madre tienen responsabilidades y obligaciones

comunes e iguales en lo que respecta al cuidado, desarrollo y educacion
integral de sus hijos. Los Organismos del Estado deben asegurar politicas,
programas Yy asistencia apropiados para que la familia pueda asumir
adecuadamente esta responsabilidad, y para que los padres asuman, en
igualdad de condiciones, sus responsabilidades y obligaciones”

En base a ello el Programa de Orientacion Familiar (POF) trabaja con la familia
del adolescente, abordando tematicas que incidan positivamente en la reflexion
para el cuidado de sus miembros, tendiente a favorecer el cambio de actitud de
los pilares de la unidad doméstica, observandose la importancia de la
intervencion con los padres como un elemento favorecedor del proceso de
restauracion de los vinculos familiares.

Se trabaja con grupos operativos**®, se analiza, se debate, se dialoga y los
participantes comentas sus experiencias, produciéndose un andlisis a través de
una retro alimentacion

La intervencién grupal con los padres posibilita el trabajo en dos niveles de
actuaciéon: un primer nivel informativo/reflexivo y un segundo nivel terapéutico
(estimamos que es terapéutico porque tiende a provocar cambios en el grupo
familiar).

El Taller de Padres pone énfasis en marcar la importancia que como padres
tienen en el proceso de desarrollo de la personalidad de sus hijos; el como
favorecer la prevencion de situaciones de conflicto con la ley de los joévenes,

abordando temas como por ejemplo: e Limites (decir Si cuando sea posible y

148pjchén Riviere entiende que un grupo es un conjunto restringido de personas
que, ligadas por constantes espacio temporales, el cual, articulado en su mutua
representacidn interna, se propone en forma implicita y explicita una tarea que
conforma su finalidad, interactuando a través de complejos mecanismos de
asuncion y adjudicacion de roles.
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No cuando sea necesario) ¢ Ambiente familiar en donde el joven encuentre
apoyo y sea escuchado; eLos cambios que se encuentra experimentando
desarrollar desde la infancia componentes de la personalidad que pueden el
adolescente, eProyecto de vida (Insercion escolar y/o laboral), eNormas de
disciplina y vigencia de nuevas normas familiares: # Cambios en la dinamica

familiar.

En sintesis: se busca que la familia ejerza un rol contenedor evitando exponer
a sus miembros a situaciones de peligro

A lo largo de los afios en el que se ha desarrollado el Taller de Padres hemos
escuchado a los padres mencionar: "esto deberiamos haberlo sabido antes”, o
“si en su momento nos hubieran explicado todo esto...”. Y estas reflexiones
responden al “porqué” del Taller de Padres, coincidiendo en lo que sefala
Thomas Gordon “a los padres se les culpa, pero no se los educa”. Entendemos
gue no son culpables de esas carencias formativas en el rol de padres, sino
mas bien victimas de circunstancias socioculturales. Por todo ello, la propuesta
desde este Programa es clara: Que los padres o tutores reflexionen sobre su rol
paterno, modificando aquellas actitudes que han provocado la exposicién de
sus hijos a riesgo, evitando asi la reincidencia en el delito y la prevencion en
sus otros miembros, porque creemos que el mejor lugar para nuestros nifios y

adolescentes es junto a su familia.-

Para quien va dirigido el Taller de Padres

Si bien principalmente los talleres estan dirigidos a padres que sus hijos han
enfrentado conflictos con la ley penal (alojados en el Centro de Admision,
Institutos o en guarda) se incorporaron por iniciativa propia padres de
adolescentes que estiman estar frente a ese riesgo, siendo los portavoces de
estos encuentros los mismos padres que asisten o alguna vez asistieron al

mismo

Objetivo
» Reflexionar en forma conjunta con los padres, sobre las posibles
situaciones que han generado que sus hijos enfrentaran conflictos con la

ley penal, a partir de ello prevenir la reiteracion de situaciones similares

Para lograr alcanzar este objetivo el Programa de Orientacion Familiar trabaja
en:

El desarrollo personal de los hijos mediante:
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ofrecer a los padres la informacion y conocimientos basicos sobre
diferentes temas, con el objetivo de proporcionarles una mayor
capacitacion para ejercer su funcion,

Facilitar mayores recursos educativos y formativos para promover
en sus hijos actitudes, valores, habilidades personales y sociales.-
promover el intercambio de experiencias entre los padres

construyendo asi un saber compartido.-

Para alcanzar los objetivos anteriores se desarrollan en el Taller de

Padres las siguientes tematicas:

Limites

Rol del padre y madre en la estructura familiar

Importancia de una ocupacion productiva del tiempo del
adolescente

Supervision de las relaciones de pares.

Rol de la familia en la formacion de valores

Violencia Familiar

Diferentes formas de implementar limites a nuestros hijos

Por qué no al castigo fisico

La importancia del dialogo en la pareja

Diferentes alternativas para la resolucion de los conflictos
familiares

Corregir desde el amor y con amor.-

Diferencia entre temor y respeto

¢ Qué grado de responsabilidad tenemos los padres frente al
comportamiento de nuestro hijo?

Diferencia entre necesidades y deseos materiales.

La responsabilidad que también deben asumir los hijos frente a su
conducta.

Ponerse en el lugar del otro.

¢, COmo nos damos cuenta si nuestro hijo consume drogas? ¢Qué
hacer?

¢,Qué es lo que podria llevar a mi hijo a drogarse? ¢Cémo
ayudarlo?

¢ Como podemos hacer para que nuestros hijos dejen “esos
amigos?

La comunicacién entre padres e hijos.-

La importancia de tomarse un tiempo para analizar como estoy
siendo como padre.-

¢, Soy un padre permisivo?
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= Analizar a la escuela también desde la Optica de socializacién,
preparando al joven para su futura reinsercion laboral.-

= Diferencia que existe entre ser “padres buenos” y “buenos padres”

= Contencion afectiva del adolescente y otros, que surgen de la

propia dinamica grupal

Parentalidad Positiva

Desde fines del afio 2016, se incorpora (previa capacitacion y acreditacion) el
abordaje teorico y metodoldgico del Programa de Parentalidad Positiva, que de
acuerdo a Sanders, Markie-Dadds, y Turner, Karen (1998), es una modalidad
de intervencion familiar conductual basada en los principios del aprendizaje
social. Este enfoque, centrado en el tratamiento y la prevencion de los
trastornos infantiles, apunta a fomentar los factores protectores familiares y a
reducir los factores de riesgo asociados con los problemas emocionales y
conductuales graves en nifias y nifios.

Como programa de formacion para la generalizacion de las habilidades
parentales se utilizan las siguientes estrategias:

- Un modelo de participacion de transferencia de la informacion
(Sanders y Lawton 1993, en Sanders, Matthew, Markie-Dadds y
Turner 1998). Se ofrece informacién objetiva y descriptiva, vy
oportunidades a los padres para procesar y responder a las
inferencias y razonamiento del profesional. Compartir este
razonamiento sirve de modelo para que madres y padres examinen
sus inferencias a cerca de las causas de la conducta de su hija/o.

- ElI enfoque de Autorregulacibn, como método educativo para
promover la competencia parental que percibe el desarrollo de la
capacidad de los padres de autorregularse como una habilidad
central. Desde un perspectiva terapéutica, la autorregulacién es un
proceso por medio del cual se ensefa a las personas habilidades que
les permiten modificar su propia conducta.

Se propone y ensefa a los padres diferentes técnicas de manejo infantil,

y como aplicar estas habilidades, tanto en el hogar como en la comunidad.

Metodologia
El Taller de Padres (TP) es un espacio Multifamiliar que funciona dos veces por

semana, se realizan reuniones con grupo de padres, quienes para obtener la

certificacion deben asistir a 3 encuentros.
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Se trabaja con grupos de entre 10 y 25 padres por taller, se analiza, se debate,
se dialoga y los participantes comentan sus experiencias, produciéndose un
analisis a través de una retroalimentacion.

En_el primer _encuentro, y en su mayoria, depositan la responsabilidad de lo

ocurrido en terceras personas, mostradndose ajenos a la problematica en la que
se encuentran inmersos, surgen asi quejas hacia la policia, los jueces, el
estado, los institutos, “las juntas del joven”, etc.

Transcurrido el _segundo_encuentro puede observarse que esta situacion

comienza a variar, expresan haber sentido que en el primer taller, los temas
tratados les posibilitaron reflexionar, manifiestan que analizaron los temas
tratados y realizan conclusiones: la postura que adoptan frente al problema de
su hijo es diferente, se incluyen en ella, comienzan a observar la
responsabilidad que poseen como padres en la contencién del joven, se dicen
permisivos, expresan los conflictos que poseen con su cOnyuge 0 pareja,
enuncian no haber sabido poner limites, reconociéndose padres Lesse Fair.

En el tercer encuentro puede observarse un salto cualitativo en el andlisis que

los miembros del grupo elaboran, comentan haber comenzado a implementar
con sus otros hijos algunos de los conceptos vertidos en el taller,
comunicandole al joven en situacidbn de detencién las observaciones y
conclusiones a las que arribaron, se muestran dispuestos a producir cambios al
momento de que el adolescente retorne a su hogar.-

En este espacio se realiza asesoramiento y orientacion individual, derivandose
a quienes realizan consulta a distintos Programas dentro de la instituciéon o a
otras existentes en la comunidad, segun sea la problemética planteada.

El Programa de Orientacion Familiar, a su vez, cuenta con el Espacio Familiar

(EF): Es un ambito exclusivo para trabajar con familias que demandan un
espacio de tratamiento individual realizandose asi una tarea de indole
psicoterapéutica.

Forman el equipo del Programa de Orientacion Familiar una Lic. en Trabajo
Social y tres Lic. en Psicologia. Realizando también practicas pre-profesionales

estudiantes de Psicologia y de Trabajo Social, de la UNC.

Técnicas Utilizadas:

- Exposicién

- Dialogo

- Debate

- Dinamicas Vivenciales

- Roll play
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Entendemos que cada intervencion, que cada charla, que todo contacto que
este equipo realiza, es una semilla que busca germine en beneficio de nuestros

jovenes, porgue aun creemos en las utopias, estamos planteando un nuevo
paradigma de intervencion.-

Nuestro Lema

“Nada tendremos que hacer aqui, si no somos capaces de aprender
de ustedes y con ustedes” (Paulo Freire)
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“MAS QUE UNA BANDA UNA FAMILIA'"”, REFLEXIONES Y ANALISIS EN
TORNO AL DEVENIR DE CAUSAS CIVILES DE FAMILIA EN CAUSAS
PENALES”

Autora: Lorena Romina Garcia

Sintesis

El presente trabajo parte de una serie de hechos/causas que trascendieron el
fuero de familia al haberse originado como causa de Proteccion de menores y
continuado como diversas causas penales en las que fueron imputados dos
hijos del grupo familiar.

Circunstancias casuales posibilitaron la intervencibn como perito en cada
causa (civil, de familia, y penal) y como oficial de prueba respecto al Beneficio
de Suspensién de Juicio que se otorgara. Estas posibilidades de actuacién, se
entiende, no forman parte de la cotidianeidad ya que lo rutinario es no saber
coémo prosiguieron los casos a lo largo de la vida de las partes involucradas. A
través de la narracion del caso aludido, se pretende compartir una modalidad
de abordaje que surgid con la intencidbn de evitar la continua intervencion
policial sin que mi intervencién implique desobedecer una orden judicial.

El analisis de los casos/causas se propone aqui para re-pensar las practicas e

indisciplinarlas (Stolkiner *®

). A veces hay casos que quedan en la memoria,
sin los detalles, pero en suficiente contenido como para sentir (no solo pensar)
que el sistema no es suficiente, que no solo podemos pensar en “la culpa la
tiene el sistema”, o “el Ejecutivo”, o “el Judicial’ (en referencia a los poderes del
Estado). Al Sistema lo hacemos cada uno de nosotros.

Otra idea que surge a modo conclusivo es la necesidad de disefiar abordajes
en causas complejas a partir de investigaciones locales ya sea desde las
instituciones de formacion profesional y/o de los poderes judiciales y ministerios
publicos, como actores prioritarios, aun mas si pudieran ser de tipo

interinstitucional.

Presentacién del caso

Edad del joven: 12 a 15 afios (Desde la solicitud de entrevistas psicologicas en

contexto judicial a la orden de traslado policial para su concrecion.

147 .. . .. .
El titulo surge de una frase escrita en el frente de una vivienda. Puede verse la foto al final del

presente trabajo.

148
http://www.psi.uba.ar/academica/carrerasdegrado/psicologia/sitios_catedras/obligatorias/066_s
alud2/material/unidadl/subunidad_1 3/stolkiner_interdisciplinas_e_indisciplinas.pdf
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El adolescente en cuestion tenia 12 afios cuando todo inicid, aunque su historia
de vida habria requerido el doble de edad para no ser un cimbronazo. Para este
texto, sera nombrado como “E.”

Al principio y primero, llegd a mis manos como pedido de entrevista psicologica
para todos los integrantes de la familia (madre, padre e hijos — varios) en un
expediente de proteccion de menores, de modo que procedi como de rutina
para efectuar las citaciones pertinentes. Las que ya habian tenido lugar por
parte de otras colegas, antes de mi intervencion, y con resultado infructuoso.
Con el paso de los meses ningun integrante de la familia concurrié asi que eran
frecuentes los informes de “No Concurrio” asi como las reiteraciones del
Juzgado oficiante hasta que se ordend el traslado por personal policial. A raiz
de esto decidi solicitar formalmente el expediente a fin de conocer la situacion
de base y contexto en el que debia evaluar. Por otra parte, hacia ruido en mi el
uso de la fuerza publica para trasladar a un adolescente.

Leyendo el expediente pude conocer la situacion socioeconémica de la familia 'y
que un Trabajador Social estaba designado como acompafiante del
adolescente en cuestion, con la indicacion de remitir informes mensuales sobre
su acompafnamiento.

Consideré que podia contactarme con aquel profesional al ser un nexo con la
familia y asi evitar el traslado por personal policial. Entonces, lo sugeri
formalmente al Juzgado fundamentandolo en un andlisis de la situacion que
decia (y sirve para el presente texto): “situacién de riesgo de larga data y en
aumento. Grupo y dinamica familiar escasamente continente y protectora. Lazo
de cualidades positivas con la instancia judicial, y la posibilidad de asistir para

la evaluacion requerida, por medio del acompafiante profesional designado”. El

pedido fue autorizado y nos lo comunicaron formalmente, a ambos
profesionales.

Al momento de la sugerencia, lo actuado fue por analisis del expediente pero,
habiendo obtenido autorizacién, pude confirmar el lazo judicial y afectivo
establecido entre el joven y el profesional. Existia alli un vinculo de amistad y
confianza con todo el grupo familiar; habia, en aquel profesional, una figura
parental. Se habia constituido como referente para el grupo.

De aquel contacto, entonces, surgié una idea de intervencién. El Trabajador
Social hablaria y llevaria al joven a Tribunales (siempre que el mismo aceptara,
pues no se obviaba su capacidad de eleccion). Esta era la forma mas amigable
para llevar a cabo el proceso de evaluacién puesto que las condiciones del
mismo se ven sumamente influenciadas si el contexto es hostil cuando intenta
ser protectorio (se recuerda que habia una problematica sociofamiliar y por ello

se solicitaba la entrevista psicologica.
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E. asistié a los primeros turnos en compaiiia del profesional y, luego, solo. Nos
preocupaban las posibilidades econémicas para pagar el pasaje pero el joven lo
solucionaba, podriamos decir que alli estaba una forma de dignidad con un
esbozo de implicancia personal en el proceso, no tan solo dejo de ser necesario
reiterarle citaciones sino que él tenia voluntad para asistir. Cabe destacar que
en este momento el joven ya tenia 15 afios.

Durante las sesiones se hicieron entrevistas semi-pautadas sobre historia de
vida, organizacion y dinamica vincular, familiar y social y se aplicaron pruebas
psicoldgicas, concluyéndose el proceso con un proyecto de vida (que requirié
mayor tiempo que cualquiera de los procesos anteriores). Durante las primeras
entrevistas, solia estar presente, al inicio, el Trabajador Social, y luego se
retiraba. Yo observaba que esto le preocupaba al joven aunque ya le habiamos
explicado las caracteristicas del proceso y que el profesional iba a estar afuera
de mi oficina o en la oficina propia, a la que podia ir en cuanto quisiera. Con el
paso de las entrevistas, E. fue desenvolviéndose con mayor autonomia y
expresando pensamientos criticos y reflexivos, desafiantes para un sistema y/o
sociedad timoratos. Su trato social para conmigo ya era diferente, en el lugar de
trabajo motivaba miradas y escuchas atentas por cuanto sus modos y
vestimentas no eran los socialmente (por la mayoria de la sociedad) valorados
positivamente. Ante lo dicho, entiendo que debo precisar que el joven nunca fue
irrespetuoso, solo me demostraba aceptacion y respeto con los modos y formas
empleados en el grupo de pares. Podriamos decir que yo ya estaba,
simbdlicamente, pudiendo participar de otros grupos sociales, aunque
fisicamente estaba en el @mbito laboral: judicial.

Al tiempo, un Juzgado de Menores requirié un informe psicolégico, el que no se

hizo esperar por cuanto ya habfamos logrado (para el fuero civil**®

) que E.
asistiera a las entrevistas. La intervencién en esta causa se dio por acuerdo
entre las peritos, ya que no correspondia (por la organizacion interna) que yo lo
atendiera. A raiz de esta intervencion, pude saber que desde hacia un afio, el
mismo Juzgado estaba solicitando informes, y el joven tampoco habia

concurrido a las citaciones.

Involucrado en causa penal

9 a compulsa de expedientes no era una cotidianeidad por criterios propios suficientemente

fundados. Procuraba hacer una evaluacion psicoldgica desde las entrevistas y pruebas
psicolégicas que administraba, sin influencia posible de los hechos denunciados en la causa.
Sin embargo, en este caso la compulsa fue necesaria, aunque no del modo pensado ya que
pude saber de una de las medidas ordenadas que tanto aporté al logro de lo ordenado
(entrevistas psicoldgicas) sin que fuera necesario el traslado policial.
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E. habia sido denunciado primero en una causa por Allanamiento (con, al
menos, ocho personas entre mayores y menores de edad) luego junto a uno de
sus hermanos por Lesiones y Dafos en perjuicio de personal policial.

La causa en la que se le otorgo el Beneficio de Suspension del Juicio a Prueba
(Art 76bis del Codigo Penal) era Robo en calidad de Co-autor (para este
momento, E. ya estaba proximo a cumplir los 18 afios de edad). Similar
situacion atravesé su hermano, con la excepcion de la intervencion de una
Asesoria de Menores, por cuanto era mayor de edad y por la orden de Libertad,
ya que estaba detenido.

Ninguno de los hermanos cumplié con la totalidad de las medidas ordenadas v,
quien habia sido puesto en Libertad, murié al cabo de un tiempo (homicidio),
su hermanos (para este momento contaba con 18 afios recién cumplidos) se
mostré indiferente, frio, como resignado ante la muerte de quien habia sido un
gran compafero y hermano, un referente.

Al presente no sé como continud su historia. La que narré parece anticipar que
continuara como vino. Pero ya no hay acompafantes, ya no estamos los que
quisimos pensar un proyecto con él, al que llamo “proyecto E. 2016”, alli habia
escrito que queria ir a la escuela, cuidar su salud (hasta aqui no les dije que
presentaba probleméticas de consumo y autolesiones) y cuidar a la familia (en
la época del proyecto tenia 15 afios y sus deseos eran cuidar a la familia.

Por el ejercicio profesional en el ambito judicial ya asisti a homicidios de los
imputados que yo habia evaluado alguna vez, a intentos de homicidio en
perjuicio de quienes habian sido victimas de violencia y a abusos que quise
prevenir. Nunca es suficiente lo que hacemos, pero no podemos dejar de hacer
todo lo necesario, dejar de pensar la practica profesional con otros. Con el caso

en cuestion, ya transcurrieron seis afos.

Practicas In- inter -disciplinarias y necesidad de funcionarios judiciales

con animo de pensamiento flexible.

Lo que pudimos hacer en el marco de la causa de Proteccion de Menores fue
porque todos los intervinientes en la causa re-creamos un abordaje. Pudimos
dialogarlo, pensarlo, autorizarlo. Una decision del fuero de familia posibilité un
informe también para el fuero penal.

El abordaje disefiado hizo esto: “hacerle lugar al sujeto sin alterar la forma
estandarizada" (Helena Lunazzi, 2018).

La Dra. Aida Kemelmajer tomé a Edgar Morin durante un curso™° y, en su

andlisis, dijo: “la gente que hace derecho no esta acostumbrada a enfrentar las

150

Ver https://www.youtube.com/watch?v=NIlisreX-Nz4. Recuperado el 09/09/2018.
Responsabilidad Penal y Juvenil. Mendoza, 16 de junio de 2015 Presentacion del Dr. Omar

340



https://www.youtube.com/watch?v=NIisreX-Nz4

X CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA. 2018

incertidumbres, nos han educado para la certidumbre: esta es la ley, dice tal
cosa, este es el hecho, lo mete dentro de la norma y sale, como el chorizo, la
sentencia”.

Casos como el relatado, cuya lectura aqui pudo haber motivado el recuerdo de
otros mas, es trabajar con lo in-esperado, con las incertidumbres. Podemos
esperarlo en el contexto socioeconémico actual, aunque cierto es que nunca
sabremos con exactitud (certeza diria E. Morin tomado por la Dra. A.

Kemelmajer'**

) cdmo ocurriran los hechos posteriores a nuestra intervencion.
Continuando con la Dra. Kemelmaijer, ella expresé “el tiempo en las relaciones,
especialmente en los nifios y los adolescentes, es fundamental” y es que
efectivamente los tiempos de la justicia no son los tiempos subjetivos (frase
dicha con cierta frecuencia) y en el caso relatado ocurrid, sin contar que parte
de la intervencion fue llevada con una feria judicial de por medio y la causa no
pudo trabajarse durante ella.

El aparato judicial no tiene que ser la acepcion negativa del primer término.
Puede ser la ocasion de un trabajo in-inter-disciplinado. Entre todos sus actores
podemos disefiar las modalidades de abordaje que nos permitan cumplir con la
funcion. Hacer amigable el texto judicial, la orden judicial. Porque los y las
jévenes con quienes trabajamos no son nosotros, tienen otros recorridos de
vida. Las autoras Corea y Duschatzky (2009) escribieron un libro de sumo
interés, titulado “Chicos en banda”, alli, luego de una investigacion con
adolescentes, dijeron que los ritos, las creencias, el choreo y el faneo son
territorios donde se constituyen subjetivamente.

Nosotros, probablemente, no hayamos pasado por aquellas experiencias o
territorios de constitucion subjetiva (es necesario leer el texto para una
comprension cabal del término “territorio”), ni tampoco haber pensado nunca en
ser ladrones/as, rateros/as, violadores/as, asustadores de abuelos/as

indefensos/as ni asesinos/as, ni “cirquear” **?

como medio de vida, asi tampoco
los/as j6évenes con los cuales trabajamos, en eso ya somos parecidos y
podriamos identificarnos. Que quienes cometen estos hechos generan dolor y
dafio emocional, lo generan, no hay discusion en ello. Que una mera sancion
judicial no generara el cambio buscado, tampoco puede discutirse.
Necesitamos mas, mas in-inter-disciplinas.

¢Por qué in-inter-disciplinas? Porque cada vez necesitamos mayor

conocimiento para una intervencion pertinente en, ante y con las tematicas que

Palermo, Ministro de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza Conferencia Inaugural de Aida
Kemelmajer de Carlucci

! | a Dra. Toma al autor Edgar Morin, texto “Los siete saberes necesarios para la educacion del futuro”
(1999). Se lo puede consultar en:
http://www.ideassonline.org/public/pdf/LosSieteSaberesNecesariosParaLaEdudelFuturo.pdf

152 “cirquear”: término vulgar que significa salir a dar vueltas y ver qué pasa. Lo que pasa depende y esta
sujeto a la ocasion y oportunidad. No tiene un fin en si mismo.
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trabajamos, porque no podemos incorporar todos los conocimientos que
necesitamos, porque cada vez desde distintas especialidades estan pensando
sobre las tematicas que vemos judicializadas y porque siempre estamos alli
convocados/as, para poner orden donde parece no haberlo (por lo menos el
orden que considera el que solicita la intervencién de la Justicia.

“MAS QUE UNA BANDA, UNA FAMILIA?*3

A veces la familia se encuentra en la “banda”, o en el Poder Judicial. Ambos
pueden ser la ocasion para construir vinculos afectivos, de referencia e
identificacion, de contencion y proteccion, de subsistencia afectiva y econdmica
(subsistencia, no satisfaccion plena de necesidades). Nosotros podemos hacer
gue un poder judicial sea amigable. No somos amigables cuando ordenamos o
decimos lo que informaremos cuando esto es contrario a las expectativas de las
personas con las cuales trabajamos, pero lo debemos hacer (por ejemplo a
quien nos ha brindado dias y dias de entrevistas). Para un/a adolescente cuya
historia de vida transcurre a la sombra de lo normado legalmente (porque sus
grupos de pertenencia también tienen cédigos/normas) la Ley no es mas que
aguello de lo que debe huir, aquello que no lo abarca, no lo integra, ni
incorpora, sino que lo segrega, y en un Instituto. Esas visiones son necesarias
deconstruirlas en el sentido derridiano, para no naturalizarlas.

En una oportunidad en que me trasladaba en un vehiculo oficial (esto en una
causa distinta a la del caso) vi a un nifio que estaba jugando en el suelo, él al
verme se levantd, me mird y subid los brazos, como cuando un policia grita
“arriba las manos”. Aquella vez fue hace mucho tiempo, fue desgarrador que un
nifio levantara sus brazos ante mi. Para ese nifio yo fui un peligro. Yo no
integro ninguna fuerza policial, mi vestimenta no lo indica ni sugiere, el vehiculo
oficial tampoco pero, su forma y color, su modelo, estd asociado y ello es
también un tema a considerar.

Para quienes toman decisiones al respecto, cuando hablamos de Justicia
Juvenil Restaurativa, también debemos pensar en los efectos simbdlicos de los
recursos que empleamos, porque estos calan mas hondo en la psicologia
humana, la representacion que tienen de nosotros en la sociedad no es
necesariamente buena y también debemos deconstruirla. Repensar los
recursos también debe estar en agenda.

La interdisciplina también protege al equipo de los organismos judiciales, nos
hacemos equipo, muchas veces mientras trabajamos y eso es importante ante

la complejidad de las problematicas que son judicializadas.

53 ver foto que acompafia al final de texto.
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La autora Alicia Stolkiner diria en 1987 (y pese al tiempo transcurrido, es
vigente), que la interdisciplina nace de la indisciplina de los problemas. El
trabajo en el contexto juridico se desarrolla en un contexto de indisciplina,
puede continuar en base a la interdisciplina y poner orden alli donde parece no
haberlo. Cuando la justicia es requerida, lo es porque “alguien” (vecino/a,
personal de instituciones publicas, integrante de la familia, funcionario/a judicial,
operador/a, etc.) nos dice que algo no esta bien.

Las autoras Corea y Duschatzky (2009) nos permiten leer en la contratapa de
su libro: “pero los chicos también viven en banda, habitan en esas redes
inventadas, construidas, sostenidas las durisimas condiciones que los
atraviesan. Las bandas de los chicos son universos en los que se sufre, se
piensa, se arman lazos y constituyen territorios de experiencias subjetivas. Aun
cuando viven en un terreno de declinacion institucional, los chicos habitan sus

bandas”.

A modo conclusivo...

La idea de este trabajo fue y es reflexionar en torno al devenir de causas civiles
de familia en causas penales. La idea de este trabajo es resaltar/recordar la
necesidad de trabajar profundamente en las causas de familia, innovando
formas de intervencién, aiin cuando no existan protocolos o formatos similares,
sino guiados por los marcos normativos y éticos especificos de cada profesion,
los cuales por fuerza deben ser arménicos con las Leyes de nuestro pais
(pienso en la Argentina, pero a los efectos de este Congreso, pienso en cada
uno de nuestros paises). El compromiso ético con la profesiéon y funciéon puede
aportarnos la luz necesaria para iluminar el contexto en el que nos tengamos
que desempeiiar, sabiendo que cada causa penal con adolescentes, mas alla
de un delito, implica (no imputa Unicamente) a un nifio/a, a un/a joven, en suma
a una persona que no eligié ni proyecto vivir ni mostrar lo qgue nos impone como
presencia. Recuerdo en este momento la letra de una murga, del grupo
Agarrate Catalina”, denominada La violencia'*. Uno de sus fragmentos dice
“Yo soy el error de la sociedad, soy el plan perfecto, que ha salido mal. Vengo
del basurero que este sistema dejo al costado, las leyes del mercado me
convirtieron en funcional®. La letra es extensa, quien la conoce y trabaja en el
ambito juridico puede percibir una referencia directa al terreno laboral, esos son
los contextos con los que trabajamos y en estos contextos podemos recrear las
intervenciones, no contar con un protocolo de actuacién (por ejemplo
interinstitucional, interdisciplinario, etc.) no es excusa ni motivo para el no-

hacer. Y cuando ya los tenemos tampoco son la excusa para reproducir

B https://www.musica.com/letras.asp?letra=1936380
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actuaciones olvidando la singularidad de los casos/causas que se nos imponen.
Arriba dije que la letra del tema “La Violencia” nos puede remitir a nuestro
contexto laboral, contexto en el que podemos siempre recordar que hay
personas y familias, hay afectos, vinculos, encuentros y desencuentros
vinculares constituyendo las historias de vida de los/as imputados/as en una
causa penal, si continuara con la cancién mencionada, tomaria este fragmento:
“Pasa mi vida entera como un tornado escupiendo sangre, manga de hijos de

Y
Apostar al trabajo critico, reflexivo e investigativo es igualmente pertinente.

*k%

me dieron justo en el corazon”.

Apostar al trabajo interinstitucional junto a las universidades es imperioso para
el andlisis de la informacion urgente que deba constituir protocolos de actuacién
y no solo repeticion de modos de hacer a veces descontextualizados. El trabajo
desarrollado por la Mgtr Liliana Mufioz *>° constituye un ejemplo.

Los cambios necesarios siempre estan propiciados desde un espacio anterior
en el que estuvimos, entiéndase la familia, la escuela, el grupo de amistades,
espacios  socio-recreativos, instituciones de  formacion  profesional
(universidades, terciarios, etc.) y hasta laborales previos al judicial. Aquellas
experiencias deben ser capitalizadas y las instituciones de formacion
profesional son las que cuentan con una gran responsabilidad también, asi
como nuestros poderes judiciales y ministerios publicos, apostando al
desarrollo de investigaciones locales que sustenten los protocolos que surjan e,
inclusive, las leyes que la sociedad requiera/e.

Si hablamos de Responsabilidad Penal Juvenil, también debemos recordar a la
par, la Responsabilidad de la sociedad. Aquella responsabilidad social guarda
relacion (ademas de las capacitaciones profesionales) con los sistemas de
ingreso al ambito laboral, siendo el sistema de concurso y/o la experiencia
profesional, académica y laboral previas (ambas) plenamente comprobables,
las formas minimamente éticas.

A veces se dice gque el ultimo recurso debe ser la internacién o detencién, pues

el ultimo recurso también debe ser la conduccion policial.

15 Mgter. L. Muioz, Mgter. Mdnica Valganon, Lic. Agustina Ferrandiz, Lic. Paula Quiroga, Lic. Carla

Cintas, Lic. Florencia Yanardi. 2018. “Respuesta a la infraccién penal de NNA alternativas al proceso
penal y a las sanciones. eficacia de los sistemas de proteccidn. sanciones privativas de la libertad y
sanciones no privativas de la libertad. propuestas”.
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ST PR O )
QUNA RANDA UNA FAMTTA™ |

Foto tomada por quien suscribe, y que da origen al nombre del texto, en un
barrio de la Provincia de Salta — Argentina. Fecha 07/09/2018.
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“ADICCIONES Y CONSUMO RESPONSABLE EN MUJERES
ADOLESCENTES Y EMBARAZADAS TRAS LA FALTA DE CONTROL EN
LA ATENCION PRIMARIA DE LA SALUD Y LA FALENCIA EN LOS
ORGANISMOS DEL ESTADQO”

Lic. Rosa Irene Chaves Kaplan

Adicciones y consumo responsable en mujeres adolescentes vy
embarazadas tras la falta de control en la atencion primaria de la salud y
la falencia en los organismos del Estado. Se da como paradigma en todos
los paises de Latinoamérica, estos organismos que dependen siempre del
Poder Ejecutivo y funciona en todos los paises de América Latina. Con
muchas falencias en los paises de Argentina, Paraguay, Colombia, Chile y
con un consumo no responsable en Paraguay y Colombia, ya que se
percibe una gran falta de politicas de Estado para crear el consumo
responsable. Argentina, en la lista mundial se encuentra en el puesto 14y

es el primer puesto de Latinoamérica. Le sigue Uruguay en la posicion 32.

Argentina se sitla por delante del resto de paises de Latinoamérica en
cuanto a la tendencia al consumo de drogas, alcohol, tabaco y la aficion al

juego, sobre la propensién a los malos vicios.

Argentina se sitla en el puesto numero 14 mientras que el siguiente pais

latinoamericano de la lista, Uruguay, se encuentra en la posiciéon 32.

Mas abajo encontramos a Brasil y Republica Dominicana, en las plazas 43
y 44 respectivamente, y a continuacion a Paraguay (47) y Ecuador (48).

Estos datos han sido recogidos por la Organizaciéon Mundial de la Salud,

la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito.

Tabaco. Segun los datos del estudio, en Argentina los nifos,
adolescentes y mujeres embarazadas fuman de media al afio 842

cigarrillos,

Alcohol. En cuanto al alcohol la media anual en Argentina se situa en 5,35
litros por nifios y adolescentes. En esta categoria, los brasilefios ganan a

los argentinos (6 litros)

Drogas. La presencia social de las drogas en Argentina, que incluye el

consumo de anfetaminas, cannabis, éxtasis, opiaceos y cocaina,
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promedia un 11,09 por ciento, con el cannabis (7,2 %) y la cocaina (2,6 %)
en cabeza. Estas cifras hasta 2013, ahora cada dia en aumento.

Las estadisticas estan sacadas de los dultimos informes de O.P.S.
(Organizacion Panamericana de la Salud) y de estos datos han sido
recogidos por la Organizacién Mundial de la Salud, la Oficina de Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito y Global Betting and Gaming
Consultants.

Cuando una mujer consume drogas durante el embarazo se producen ciertos
riesgos para su salud, para el feto o en el nifio por nacer. El aumento de riesgo
de aborto, el bajo peso al nacer o el sindrome de abstinencia en él bebe. Todos

estos son alguno de los sintomas.

Hablamos de consumo de substancia estupefacientes que pueden afectar la
fertilidad tanto masculina como femenina. Pero si finalmente se logra el
embarazo hay que saber que las drogas pueden malograrlo de diversas formas,
como de hecho el sindrome de abstinencia, ya que la mama{a durante todo el
embarazo transmite al feto o nifio por nacer, ya sea drogas, alcohol,
substancias nocivas contenidas en el cigarrillo a través del cordén umbilical y el
sistema sanguineo. Lo mejor es dejar de lado el consumo de estas substancias
durante el embarazo y después del mismo para poder amamantar al nifio
normalmente, porque si no corremos el riesgo de que al nacer €l bebe pase a la
neo con un sindrome de abstinencia, etc. y al amamantar al bebe, este corre

riesgo de contraer diabetes y otras enfermedades.
¢, Qué sustancias consumen?

En la actualidad hay una gran variedad de estupefacientes a nuestro alcance.

Entre ellos, los que mas consumen los adolescentes son:
— Alcohol (cervezas, cocteles, vino, etc.)
— Tabaco (cigarrillos)

— Cannabis (marihuana o hachis), comunmente denominada porro, maria,

hierba, peta, canuto, etc.
— Anfetaminas, como el éxtasis o el MDMA (3,4-metilendioximetanfetamina)

— Ketamina, un inhibidor anestésico
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— GHB (gamma hidroxibutirato), comunmente conocida como la droga “viola

facil”

En general, el consumo de alcohol y estupefacientes entre los jovenes es
consecuencia de factores sociales, como la necesidad de complacer a los
coetdneos. También existen factores psicosociales, como la busqueda de
sensaciones, el deseo de transgredir, ademéas de la necesidad de sobrellevar

sentimientos de angustia 0 emociones negativas.

Sin embargo, todo esto expone a los adolescentes a la adiccion. Un estudio,
llevado a cabo en 2003, demostré que los adolescentes que consumen
cannabis o alcohol, corren el riesgo de desarrollar dependencia a estas
sustancias en la edad adulta. Los resultados de esta investigacion probaron
que un 32% de adultos jovenes que padecian alguna dependencia,
especialmente ligada a cannabis, cigarrillos o alcohol, ya consumian estas

sustancias durante la adolescencia.
Alcohol

El consumo de alcohol representa un caso especial. Esta sustancia psicoativa
se considera droga porque puede provocar dependencia, estimulacion y
depresion del sistema nervioso central. Aln asi, mientras que otras drogas son
ilegales, el alcohol, al igual que el tabaco, todavia es una droga legal. Es por
ello que ninguna ley prohibe su adquisicion o consumo. Y, si bien en la mayoria
de los paises esta prohibida su venta a menores, los adolescentes lo consiguen

con facilidad en fiestas, gracias a amigos o parientes mayores.
Estadisticas

En la mayoria de los casos, las primeras experiencias con las drogas se
producen en la adolescencia, sobre todo con las drogas legales como el alcohol
o el tabaco, seguidas del cannabis, que se considera una droga blanda. En
2009 la UNODC (Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito)
estimaba que entre 149 y 272 millones de personas, en edades comprendidas
entre los 15 y los 65 afios, habian consumido sustancias ilegales al menos una
vez en su vida. En 2001, la OMS (Organizacion Mundial de la Salud), la
UNESCO y UNICEF indicaron un claro aumento en el nimero de jovenes de
entre 14 y 18 afios que consumian drogas (9,5% en 2007). Segun un estudio
mundial mas reciente, publicado en 2012, los chicos de entre 13 y 15 afios
parecen ser mas propensos al consumo de drogas que las chicas. Los indices
mas altos de consumo de drogas en adolescentes se registran en paises de

América Latina y el Caribe.
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Entre el afio 2012 y el 2018 en Mendoza se ha incrementado un 34% el
consumo de sustancias en nifios, nifias y adolescentes. En Argentina dicho

porcentaje asciende al 60%.
Consecuencias del consumo excesivo de drogas

La adolescencia se caracteriza por el exceso y esto se refleja en el consumo de
alcohol y estupefacientes. Se podrian nombrar, por ejemplo, tendencias tan
peligrosas como el consumo intensivo de alcohol, comUnmente llamado
botellén (o binge drinking en inglés) , cuyo objetivo es alcanzar rapidamente un

estado de embriaguez, mediante un consumo puntual y excesivo.

Ademas de que puede crear dependencia, el consumo excesivo de drogas
conlleva graves consecuencias y expone a los jovenes a peligros numerosos y
nada desdefables. Ante todo, afecta directamente al desarrollo, puesto que el
adolescente todavia no ha alcanzado la vida adulta. El desarrollo fisico y
psiquico todavia estd en proceso y el uso de drogas puede tener un efecto
negativo en el crecimiento. En concreto, la intoxicacion crénica retrasa el
funcionamiento cerebral debido a las modificaciones permanentes que sufre el

cerebro.

Otras consecuencias podrian incluso ser mortales. Unicef declara que cada afio
fallecen 1,4 millones de jévenes de entre 10 y 14 afios. Las causas de muerte
mas frecuentes son los accidentes de transito y las caidas (en montafas,
piscinas vacias, etc.) posteriores al consumo de alcohol y otras drogas.
Ademas, el consumo de drogas puede llevar a cometer suicidio, ya sea por

sobredosis o por induccién al acto.

Otra consecuencia nociva derivada del consumo de drogas es el riesgo de
contraer VIH/SIDA, cuyas causas son la utilizacion y/o intercambio de
jeringuillas contaminadas, o las practicas sexuales de riesgo sin ninguna

proteccion contra las ETS (enfermedades de transmision sexual).
Acciones preventivas

Desde la éptica de proteccion del estado de bienestar y del interés superior del
menor, Nos encontramos ante un problema que requiere la intervenciéon de los
Estados y de la sociedad, siempre dentro de los limites del respeto y la
aplicacion de la Convencion internacional sobre los derechos del nifio y de la
nifia. EI Comité de los Derechos del Nifio recomienda, por tanto, que los
Estados firmantes respeten ciertos articulos contenidos en la Convencion a la

hora de poner en practica medidas que sean eficaces. Entre ellos destacan:
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— Las leyes, politicas y programas de prevencion contra el abuso de alcohol,
tabaco y otras sustancias nocivas (art. 24 and 33)

— Limitar el acceso al alcohol y estupefacientes (art. 29) mediante programas

“de rechazo de venta a menores®, por ejemplo

— Prohibir la promocion de sustancias como el tabaco y el alcohol, sobre todo

entre un publico tan vulnerable como el de la infancia y la adolescencia (art. 17)

— Proporcionar informacion fiable a los adolescentes para proteger y preservar
su salud, de donde nace la necesidad de que exista una estrecha colaboracién

con los medios para promover y divulgar campafias antidroga.

Se hace un llamamiento especial a los adultos, especialmente a los padres de
familia, para que creen un entorno favorable con los jévenes, en el que haya un
dialogo abierto y positivo basado en la escucha, la comprensiéon y la
comunicacién. Una buena red profesional, un circulo fiable de amigos y un
ambiente familiar estable, son factores de proteccién indispensables para que,

entre los jovenes, exista una éptima recepcion de las camparfas de prevencion.

Adicciones en los nifios y adolescentes: ¢cuales son las mas comunes?

Cuando hablamos de adicciones, podemos referirnos a adicciones en la que
hay por medio una sustancia, (las drogas por ejemplo) o las adicciones "sin
sustancia", (al juego, al ordenador, alimentos...). En edad infantil, las adicciones
suelen referirse al uso de tecnologias y no tanto de sustancias, y en la

adolescencia ya hablamos a las adicciones por consumo de sustancias.

Con nifios pequefios, de primaria, lo que preocupa a los padres es la "adiccién
o dependencia de sus hijos con las tecnologias y los videojuegos. En la
actualidad muchos padres estan preocupados porque piensan que sus hijos
estan "enganchados" al mévil, a la tablet....y nos preguntan si es posible que
tan pequefios, puedan ser "adictos" a ellos. "Mi hijo se levanta por la mafana y
lo primero que hace es coger la tablet o pedirme el movil" " Se pasa horas
jugando” "Si le quito el movil se enfada, grita y se pone hecho una furia” son

algunas de las preocupaciones que nos transmiten muchos padres.

En adolescentes, ademas de las anteriores, esta el temor a las adicciones a

sustancias.

Diferencia entre uso, abuso, dependenciay adiccion
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Hay que diferenciar entre uso, abuso, dependencia y adiccion. La adiccion seria
el ultimo peldafio de un proceso.

Uso: Entendemos por uso aquel tipo de relacion con las drogas o las
tecnologias en el que, bien por su cantidad, por su frecuencia o por la propia
situacion fisica, psiquica y social del sujeto, no se detectan consecuencias

inmediatas sobre el consumidor ni sobre su entorno.

Abuso: Entendemos por abuso aquella forma de relacion con las drogas en la
que, bien por su cantidad, por su frecuencia y/o por la propia situacion fisica,
psiquica y social del sujeto, se producen consecuencias negativas para el

consumidor y/o su entorno.

Dependencia: Estado en el cual el adicto debe continuar consumiendo la droga

para evitar los sintomas que resultan de la abstinencia.

Adiccién: La adiccion se define como una enfermedad cronica y recurrente del
cerebro que se caracteriza por la busqueda y el consumo compulsivo de
drogas, a pesar de sus consecuencias nocivas. Se considera una enfermedad
del cerebro porque las drogas modifican este Organo: su estructura y
funcionamiento se ven afectados. Estos cambios en el cerebro pueden ser de
larga duracion, y pueden conducir a comportamientos peligrosos que se

observan en las personas que abusan del consumo de drogas.
Cuando comienzan las adicciones en los nifios

Esta es una pregunta a la que no podemos contestar con rotundidad y
establecer una edad critica o clave. Que una persona desarrolle una adicciéon
depende de muchos factores, (personales, sociales, contextuales) y del tipo de
adiccion, (no es lo mismo una adiccién a las tecnologias que al alcohol o las

drogas) por lo que no podemos decir, a los 5 afos, o a los 15.

En el caso de las tecnologias, de acuerdo con estudios realizados en Espaifia,
la adiccion a las nuevas tecnologias inicia a los 7 afios. En el caso de la

adiccion a sustancias, la adolescencia suele ser la edad de comienzo.
¢, Qué podemos hacer los padres si nuestro hijo tiene una adiccion?

- No se trata de demonizar su uso pero si de establecer unas pautas en su
utilizacion. Las pantallas por si mismas no causan problemas, es la falta de
educacién en su uso lo que causa adiccién en los nifios, con las repercusiones
gue esto tiene en su desarrollo, (problemas de suefo, ansiedad, problemas

atencionales, etc)
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- Es importante, en el caso del uso de tecnologias, que los padres establezcan
unas pautas claras en su uso. Poner unos limites, unos tiempos de uso de
tablets, videojuegos, moviles y facilitar o favorecer la realizacion de actividades

en los nifios, como el deporte, juego al aire libre, talleres etc...

- No debemos olvidar que debemos dar ejemplo, asi que los padres también

deberemos moderar su uso.

- Es importante tener en cuenta que los nifios, cuando son pequefios no tienen
capacidad de autorregularse o de controlar sus impulsos, y somos los adultos,

los padres los que debemos "ensefar" o regular a nuestros pequefos.

- Aprender a tolerar la frustracion y a controlar los impulsos es un aspecto
esencial en la prevencion de las adicciones. Y en ese aprender a tolerar la
frustracion, la existencia de normas, limites y la gestién de las emociones son

aspectos fundamentales.

- La prevencion es fundamental: Un factor de proteccién o de prevencion muy
importante, es el factor personal. Una buena autoestima, la confianza en uno
mismo, en su entorno, una buena comunicacion padres hijos, habilidades
sociales y de resoluciéon de conflictos, inteligencia emocional y gestiéon de
emociones, control de impulsividad.... Estas habilidades o factores de
proteccion se desarrollan fundamentalmente en el hogar, desde el nacimiento
del nifio podemos decir, aunque la escuela y el entorno también tienen un papel
fundamental. - Ademas, esta la prevencién a nivel "educativo" que se hace
desde las escuelas y centros escolares o desde las instituciones, informando y

educando.
¢ Qué debemos hacer si creemos que nuestro hijo tiene una adiccion?

Si pensamos que nuestro hijo, nifio o adolescente, tiene una adiccién, debemos
acudir al profesional adecuado para que nos oriente y asesore y en caso que
sea necesario realice la intervencion adecuada o nos oriente y derive a los

profesionales adecuados, especialistas adicciones.
Sintesis

Tal como expresa el Dr. Eduardo Mario Bustos Villar en los determinantes de la
Salud y Desarrollo Social aprobados por la OPS y la ONU, el abordaje de la
salud publica y el desarrollo, social y educativo, debe tomar en cuenta todas las
condiciones que hacen a la vida de los sujetos sociales, y por esa razén es que
debe incluir necesariamente el desarrollo de politicas que tiendan al

mejoramiento del medio ambiente, de las condiciones de vivienda, de la calidad
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educativa y del trabajo digno. En consecuencia, el abordaje de las politicas
sanitarias no debe ser patrimonio exclusivo de las carteras de salud, sino que
debe integrar a todos los organismos del estado y de la sociedad civil. Ya que
los determinantes de la salud rigen y estan aprobados por O.P.S. y O.N.U., que
son utilizados en todos los paises de Latinoamérica con aplicacion obligatoria
de la Asamblea de las Naciones Unidas en los paises adheridos.

k BAHAMAS 3 3& 1
_ Argentina logr6 incorporar a las prioridades

establecidas por la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS) para los

préximos afios la importancia de los determinantes de la Salud.

La OPS incorporé a los determinantes sociales de la salud en su Plan
Estratégico 2014-2019.

La necesidad de abordar las inequidades en salud con un enfoque que vaya
mas alla del sector se planted por primera vez en la Declaracién de Alma-Ata
de 1978 y después en la Carta de Ottawa para la Promocién de la Salud de
1986. Desde entonces, ha habido un movimiento mundial para investigar los
determi-nantes de la salud, las causas de las causas de las inequidades en la

salud, e influir en ellos.

La Comision sobre Determinantes Sociales de la Salud de la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) concluy6 en 2008 que las condiciones sociales en
las cuales una persona nace, crece, vive, trabaja y envejece son los

determinantes mas importantes del estado de salud.

Este enfoque se ha convertido en un compo-nente importante de la agenda de
salud mundial y regional. Algunos indicios de ello son la participacion activa de
delegaciones oficiales en la Conferencia Mundial de 2011 sobre los
Determinantes Sociales de la Salud, que contdé con la presencia de 120
Estados Miembros de la OMS; la ratificacion de la Declaracion Politica de Rio
sobre los determinantes sociales de la salud por la Asamblea Mundial de la
Salud en la resolucion WHAG65.8; El futuro que queremos, documento aprobado
durante la Conferencia Rio + 20, en el cual se colocaron la salud y sus
determinantes sociales entre los pilares del desarrollo sostenible; y la adopcion
de un enfoque de determinantes sociales de la salud en la definicion de
objetivos y metas para la agenda de desarrollo sostenible después de 2015.
(Rev Panam Salud Publica 34(6), 2013).
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Recientemente, Argentina logré incorporar a las prioridades establecidas por la
Organizacion Panamericana de la Salud (OPS) para los proximos afios la
importancia del trabajo sobre los determinantes sociales de la salud, centrados
en las personas como sujetos de derecho y protagonistas de la transformacion

de su propia comunidad.

La decision fue adoptada a partir de una propuesta que realizé el viceministro
de Salud de la Nacion, Eduardo Bustos Villar, durante la reunion del Grupo
Consultivo de Paises sobre el Plan Estratégico 2014-2019 de la OPS,

desarrollada el 1 de mayo de 2013.

Las carteras ministeriales en Educacion, Salud, Desarrollo Social, Deportes,
Seguridad, Gobierno y Poder Judicial, como Legislativo deberan trabajar en
redes, para llevar a cabo el consumo responsable y cumplir con los principios
establecidos por la O.P.S. y O.N.U.. Por ello, en mi humilde opinion, este tema
de adicciones y consumo responsable deberia depender como en épocas
anteriores, del Poder Judicial, trabajando en Red con los todos los organismos

que abarcan las problematicas de nifios, nifias y adolescentes.

Buscar informacion: http://aidef.org/wp-content/uploads/2017/10/Manual-de-

aplicacion-de-las-100-Reglas.pdf
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“TITULO DE PONENCIA “MEDIACION PENAL JUVENIL Y
LA INELUDIBLE INTERVENCION DE PROFESIONALES
= CON FORMACION INTERDISCIPLINARIA: LICENCIADOS EN NINEZ
Mww ADOLESCENCIA Y FAMILIA”

Autores: Maria Amanda Fontemachi - Ignacio Ismael Bianchi

Resumen

La presente ponencia tiene como propésito analizar la mediacién penal juvenil
a la luz de la normativa internacional y especialmente del “Protocolo en
mediacion penal juvenil restaurativa y acuerdos surgido del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos” que resolviéo con fecha 19 de Setiembre del
corriente afio aprobar el mismo y su anexo
El mismo procura constituir una herramienta de trabajo a nivel federal para la
aplicacion de novedosos medios de resolucion de conflictos en las distintas
jurisdicciones del pais como asi también un instrumento de sensibilizacion de
los operadores involucrados.
Luego de analizar lo que requiere el protocolo respecto de la mediacion y el/la
o los/as mediadores/as y que es necesario para una intervencion eficaz
concluyo que los que deben intervenir tienen que tener formacién en la
especialidad, interdisciplinaria y especialmente saber trabajar en interdisciplina,
siendo la profesibn que relne estos requisitos en mejor forma los
“Licenciados/as en Nifiez Adolescencia y Familia” proponiendo abrir las mentes
y las oportunidades a quienes estan mejor preparados, dejando de lado la
discriminacion que actualmente se produce al elegir para la funcién a una o
dos profesiones como por ejemplo en la Provincia de Mendoza, donde no hay
ley, pero si Acordadas de la SCIJM vy la LEY de creacion de los cargos que
discrimina asignando esta tarea solo a los abogados, con la participacion
auxiliares de psicélogos y en algunos casos de trabajadores sociales, por eso
mi propuesta es a fin de lograr una mayor aplicacién de las respuestas
restaurativas es:

1.- Propiciar la capacitacion en justicia juvenil restaurativa y en la
solucién del conflicto como primera estrategia para llegar a la paz social y
lainclusién de los adolescentes en conflicto con la ley

2.- Que esta mediacion penal juvenil, sea llevada a cabo por
profesionales que como los licenciados en nifiez adolescencia y familia,
estan preparados integralmente en las distintas ciencias, tienen la
motivacion, la especialidad y sensibilidad necesarias

2.- Reformar la legislacion que limita a una o dos profesiones esta

funcion
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l.- Introduccion:
La Justicia Restaurativa, comprende un conjunto de practicas y programas que
apuntan a reforzar la responsabilidad del adolescente, restaurar a la victima y
“reintegrar” al infractor permitiéndole restablecer vinculos con la sociedad -a la
gue también se considera dafiada con el ilicito y constituye una filosofia, una
actitud, un modo de pensar y un nuevo paradigma en cuanto a la forma de
enfrentar el delito desde la perspectiva de la victima, del infractor y de la
comunidad especialmente cuando se trata de adolescentes en periodo de
formacion por ello considero tan importante que se pueda llegar a estas
respuestas valorando la importancia de la responsabilizacion tanto individual
como colectiva, el acercamiento de las partes involucradas, sin restringir tanto
los casos, por situaciones personales o delitos, sino que se debe tener la mente
abierta al objetivo, tener en cuenta la voluntad y la posibilidad de llegar a un
acercamiento sin presiones teniendo presente estas soluciones creativas y
reparadoras, apuntando al aprendizaje para el futuro como consecuencia
mediata.
En nuestra legislacion local se prevé el principio de oportunidad como una
salida __anticipada al proceso. Se ha practicado la mediacion pero no en la
medida deseada, en mi jurisdiccion debido a restricciones que pusieron
quienes tenian que aplicarla, al no existir una ley que lo prevea.
Otro tema que llevo a debate es quienes deben practicarla, por supuesto
especialistas, pero ¢de qué ciencia? En principio se prevé con abogados, pero
sabemos que en otros lugares como Holanda, Suiza etc la practican los
trabajadores sociales.
En Mendoza mi provincia estan a cargo los abogados, pero intervienen también
psicologos y ahora trabajadores sociales.
Propongo un cambio de mente y actitud, y que se respete la especialidad de
quienes la legislacion preveé lo practiquen, y por ello, que sea llevado a cabo
por profesionales preparados interdisciplinariamente en la tematica de nifiez

adolescencia y familia-

Il.- Mediacion Penal Juvenil:
En el campo de la justicia penal juvenil creo fundamental tener presente los
pardmetros de la justicia juvenil restaurativa, que da lugar a la des
judicializacion y a la mediacion como estrategia de solucion de conflictos,

siendo uno de los objetivos basicos que prevalezca el dialogo.
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En la mediacion penal en general, el problema que plantea un conflicto reside
en que se mueve entre dos extremos: por un lado, la oposicion ciega, la pasion,
el odio y el animo de venganza; y, por el otro, la renuncia del derecho a ejercer
la accion penal-

Este instituto busca la racionalizacion plena del conflicto y se basa en el didlogo
critico entre las partes, sobre la base de la igualdad, evitando lo que lastime,
humille o amenace. Busca que los interlocutores intercambien argumentos para
una solucién y cuando ésta se revele como imposible se procura el acuerdo
para una regulacion justa. Parte esta figura de que las personas en conflicto
tienen sus propios intereses, pero tienen, también, el interés comun de la
conciliacion o de la convivencia, por lo que es factible suponer que la
contradiccion los lleve a encontrar una premisa que supere el conflicto de
manera satisfactoria para ambos.

La mediacion penal juvenil se da como una solucién extrajudicial alternativa al
proceso penal con un importante potencial educativo en el marco de la cual
victima y autor del delito, con la participacion de un facilitador/mediador
capacitado, se implican en la busqueda de soluciones en el conflicto que los
enfrenta como consecuencia del hecho delictivo, devolviendo el protagonismo a
las partes para que sean ellos quienes decidan la forma en que quieren reparar
y ser reparados. Se contrapone a la Justicia Retributiva, que uUltimamente se
sustenta en un populismo muy dafiino para los adolescentes que también
propicia la baja de edad de punibilidad, pensando que con esto bajara el delito
y se contribuird a la paz social, nada mas lejos de la realidad, pues los
principios mas importantes para lograr la paz, la armonia en la sociedad son la
participacion de todos/as los/as implicados/as con especial espacio a la
comunidad, la reparacion o compensacion, la responsabilidad subjetiva, la
reconciliacion (o encuentro).

Es relevante comprender a estos fines que se entiende por acuerdos
restaurativos. Los mismos se dan en cualquier etapa del proceso con
anterioridad al dictado de la sentencia, la victima, el adolescente imputado y la
dependencia estatal o la comunidad afectada podran proponer al juez y al fiscal
instancias de dialogo grupales, con el objeto de solucionar la controversia
motivo del delito denunciado y lograr un acuerdo que atienda las necesidades y
responsabilidades individuales y colectivas.

La mediacion penal juvenil y/o los acuerdos restaurativos no son una mera
cuestion procesal atendible Unicamente por cada provincia, por el contrario,
constituyen un modelo de abordaje diferente del conflicto juvenil acorde con los
estandares internacionales en Derechos Humanos, que puede implicar una

alternativa al proceso o una salida anticipada dentro del mismo. Estos
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dispositivos de abordaje de los conflictos protagonizados por adolescentes
deben poseer las caracteristicas propias de un proceso restaurativo y
especializado.

La especialidad es una convergencia de saberes interdisciplinarios que incluyen
el conocimiento de los principios de la Justicia Restaurativa, de la Mediacion y
de la tematica de la adolescencia, a la vez que la valoracion de que los
adolescentes son sujetos en evolucion y transformacion. La especialidad debe
atravesar la totalidad de las etapas porque solo asi podra lograrse el objetivo de
la reintegracion del joven a su comunidad a través del aporte constructivo que
él puede hacer.

La mediacion penal juvenil y los acuerdos restaurativos son procesos basados
sobre el didlogo y el encuentro entre las partes que facilitan una comprension
mas amplia de lo sucedido y de los sujetos involucrados, del contexto y
aseguran la participacidbn comunitaria y otorgan protagonismo a las partes en la
autocomposicion.

Los procesos restaurativos apuntan a evitar la recurrencia y se centran en el
fortalecimiento del lazo social buscando el reconocimiento de responsabilidades
y una genuina reparacion de las ofensas. Promueven la autonomia de la
voluntad y construccion de ciudadania.

Es fundamental la creacion de programas comunitarios, que sirvan para
promover los derechos de los adolescentes brindados en forma articulada por
organismos gubernamentales descentralizados y organizaciones sociales, en

los términos de la Ley N° 26.061.**°

lll.- Principios de la mediacién penal juvenil
Ademas de los principios propios de la mediacion como la oralidad, neutralidad,
imparcialidad, confidencialidad, autonomia de la voluntad, informalidad
(refiiendo a un proceso flexible, aunque mantenga una estructura), los
principios relativos de la mediacion penal juvenil y los acuerdos restaurativos,
tomados como herramienta del derecho de la nifiez en su enfoque restaurativo,
son: interés superior; proteccion integral; derecho a ser escuchado; minima
Intervencion y  concentracion; agilidad,; flexibilidad; oportunidad;
proporcionalidad; des judicializacion y des formalizacion; informacion
adecuada; gratuidad; participacion social y comunitaria; interdisciplina;
especialidad y especificidad; interpretacion “pro minoris y pro homine”;

autocomposicioén. Etc.

156 . . . . . . .. . . .
Protocolo mediacién penal juvenil restaurativa y Acuerdos restaurativos Ministerio de Justicia

https://aldiaargentina.microjuris.com/2018/09/21/se-aprueba-el-protocolo-en-mediacion-penal-juvenil-
restaurativa-y-acuerdos-restaurativos/
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Tales principios deben aplicarse y articularse entre el Poder Judicial, fiscales,
defensores, mediadores, equipos técnicos y el conjunto que conforma el
sistema de proteccion integral de nifias, nifios y adolescentes, sin perder de
vista la importancia que tiene el involucramiento de las ONG y organizaciones
sociales como ALAMFPYONAF, sin fines de lucro que tengan por destinatarios
este colectivo y aportar a la paz social y al respeto pleno de los derechos de

nifos, nifas y adolescentes.

IV.- Protocolo de mediacion penal juvenil
El Protocolo que fue sancionado el 19 de setiembre de este afio en la Rca.
Argentina para la justicia juvenil, describe y conceptualiza de que se trata la
mediacion en el ambito de la justicia juvenil, especialmente como estrategia
restaurativa.
Un protocolo es un conjunto de procedimientos especificos, establecidos en un
plan, destinados a estandarizar acciones humanas frente a una situacion
especifica.
Actualmente se habla indistintamente de Justicia Restaurativa, Préacticas
Restaurativas 0 Proceso Restaurativo, lo que refleja la necesidad de una
precision terminoldgica y legal.
La Justicia Restaurativa en su dimension estricta, referida al Sistema de
Justicia Penal es definida por las Naciones Unidas como una respuesta
evolucionada al crimen, que respeta la dignidad y equidad de cada persona,
construye comprension y promueve armonia social a través de la sanacion de
la victima, del infractor y de la comunidad.
Por su parte, la Declaracion Iberoamericana sobre Justicia Juvenil Restaurativa,
aprobada por la Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises
Iberoamericanos (COMJIB), prescribe que “Los Estados Iberoamericanos
velaran para que las respuestas a las infracciones penales juveniles no
constituyan meras retribuciones punitivas o0 que se reduzcan al tratamiento
psicosocial del infractor, sino que comporten un proceso de reflexion y
responsabilizacion individual y colectivo de cara a las consecuencias lesivas del
acto, incentivando su reparacion”, a la vez que establece que: “Los Estados
respetaran el caracter educativo de las medidas a tomar respecto de los
adolescentes que han infringido la ley penal, priorizaran la des judicializacion,
las medidas alternativas a la privacion de la libertad, y la reparacion directa e
indirecta por los dafios causados por la infraccion. En todos los casos se
debera tomar en consideracion las circunstancias particulares de vulnerabilidad

de las partes implicadas directa e indirectamente”.
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Los objetivos de este Protocolo de Actuacion Federal se pueden resumir en los
siguientes puntos:

a. Promover la mediacion penal juvenil y los acuerdos restaurativos como una
practica transformadora tendiente a restablecer derechos vulnerados
acentuando la calidad de un proceso humano més que la obtencién de un
resultado.

b. Permitir a l