Laura Noemi Lora (Editora)

CONFLICTOS SOCIO-JURIDICOS E
INFANCIA DESDE LA PERSPECTIVA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Segu
Difus <
de la Secretaria de Investigacio




CONFLICTOS SOCIO-JURIDICOS E
INFANCIA DESDE LA PERSPECTIVA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Laura Noemi Lora
(Editora)



Lora, Laura Noemi

Conflictos socio-juridicos e infancia desde la perspectiva de los derechos humanos / Laura
Noemi Lora. - 1a ed. - Ciudad Auténoma de Buenos Aires : Universidad de Buenos Aires.
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Secretaria de Investigacion, 2023.
Libro digital, PDF

Archivo Digital: descarga y online
ISBN 978-950-29-1993-5

1. Derecho de Familia. 2. Derechos Humanos. L. Titulo.
CDD 346.013

Facultad de Derecho
1° edicion: junio de 2022

© Secretaria de Investigacion
Facultad de Derecho, UBA, 2022
Av. Figueroa Alcorta 2263, CABA
www.derecho.uba.ar

Coordinacion académica: Daniel R. Pastor, Emiliano ]. Buis y Luciana B. Scotti
Coordinacién administrativa: Carla Pia Victoria Alizai

Edicion y Correccion de estilo: Laura Pérgola

Diseflo y diagramacion de interior y tapa: Eric Geoffroy ericgeof@gmail.com

Imagen de tapa: Imagen liberada de los derechos de autor, bajo Creative
Commons CCo.

Impreso en la Argentina — Made in Argentina
Hecho el depésito que establece la ley 11.723

Todos los derechos reservados. No se permite la reproduccién total o parcial de este
libro, ni su almacenamiento en un sistema informatico, ni su transmisién en cualquier
forma o por cualquier medio, electrénico, mecanico, fotocopia u otros métodos, sin el
permiso previo del editor.



Indice

INBrOAUCCION ...

Laura N. Lora

Capitulo 1

Sociologia y Sociologia del Derecho.

Instrumentos de trabajo para abordar temas

de Derechoy Sociedad ...,
Laura N. Lora

Capitulo 2

La infancia y sus derechos subjetivos en el acceso

a la justicia. Abordaje de marcos juridicos renovados

y examen de nuevos sujetos procesales.....................
Laura Vanesa Medina

Capitulo 3

Violencia institucional y acceso a justicia: casos de
ninos, ninas y adolescentes judicializados.

Organismos de control y garantias constitucionales

en resguardo del efectivo cumplimiento de los
Derechos HUMANOS................c..ccooooiiie
Sergio Andrés Delgadillo

Capitulo 4

Principios y pautas para la resolucion de los conflictos
que involucran ninos, ninas y adolescentes.....................
Paula Noelia Bermejo



Capitulo 5

Intervenciones del organismo administrativo de
aplicacion en el ambito funcional de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires en casos de vulneracion

de derechos de NNyA: un enfoque interdisciplinario.....

Jennifer Dell’Orso

Capitulo 6
El trabajo infantil y la crisis del paradigma de la
proteccion integral de la infancia. Estudio de sus

dimensiones socio-juridicas..................ccoooorrvvvvcciioorrrcriinn.

Laura Vanesa Medina

Capitulo 7
Derechos Humanos y Migrantes: referencias criticas
de los procesos de expulsion a la luz del principio

del Interés Superior delL NifiO ..o

Rosario Martinez Sobrino

Capitulo 8

Nifez y derecho a la alimentaciéon adecuada............

Camila Tortone

Capitulo 9
Derechos humanos de la infancia. Experiencias
de transferencias de resultados de investigacion

cientifico académiCas ...

Laura Noemi Lora y Laura Vanesa Medina

Sobre las autorasylosautores ...,



Introduccion

Laura N. Lora

Diversos son los conflictos en los que se pueden encontrar inmersos
los integrantes de nuestra sociedad, particularmente consideramos
necesario detenernos en aquellos que involucran a los nifios, nifias y
adolescentes (NNyA) quienes, no obstante ser titulares de derechos,
estan expuestos a la arbitrariedad de algunas acciones que ejercidas
por progenitores, parientes cercanos, abuelos/as, amas de casa, en-
trenadores de fltbol, maestros/as, operadores/as juridicos, en fin por
distintos actores con atributos de autoridad sobre ellos, les niegan su
caracter de sujetos de derechosy, por lo tanto, el reconocimiento de sus
derechos humanos, establecidos en la Convencidn Internacional de los
Derechos del nifio (CIDN), entre estos, la posibilidad de participar y ser
oidos en los conflictos que los afectan.

Nos interesa verificar en qué medida los conflictos se acercan o
se alejan de las distintas visiones sistémicas de la sociedad, o por el
contrario se complementan. A primera vista podriamos afirmar que
la vision sistémica y funcionalista, mediante la cual se sostiene que la
sociedad humana constituye un sistema de elementos en interaccion,
cada uno de los cuales coopera de manera relativamente ordenada a
través de las funciones que desempefia, en el bienestar y en el mejor
estado del sistema en su conjunto, no se verifica cuando se analizan



distintas intervenciones sociales y juridicas en torno a los conflictos de
NNyA y su contexto.

A partir de aqui el libro se propone ofrecer los trabajos, de alcance
exploratorio descriptivos, realizados en torno a las principales temati-
cas y cuestiones abordadas por un grupo de docentes investigadores de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, con lugar de
trabajo en el Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio,
L. Gioja. Como docentes investigadores, algunos en formacion, es im-
portante referir que es en el marco del proyecto aprobado y acreditado
por la Secretaria de Ciencia y Técnica de la Universidad de Buenos Aires
(UBACyT) titulado “Los conflictos socio- juridicos en torno a la infancia.
Nuevos escenarios”, que realizamos nuestras actividades, algunas de las
cuales se publican aqui con la expectativa de que puedan servir a quienes
investigan sobre esta materia. En especial se dirige a los estudiantes de
nuestra comunidad académica. Sin embargo y asimismo, pretendemos
transferir el conocimiento a quienes tienen competencias y responsabi-
lidades de generar politicas ptblicas que cuiden de la nifiez y la adoles-
cencia promocionando sus derechos.

Con compromiso interdisciplinario, los abogados/as integrantes
del equipo, organizamos y participamos en multiples actividades que
se ejecutan en el marco institucional de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires: capacitacion y formacion; oferta de
cursos y dictado de clases; coordinacion y elaboracion de articulos
cientificos; organizacion de congresos, jornadas, talleres, seminarios;
desgravacion de conferencias; traducciones; colaboracion y revision de
publicaciones, entre otras labores. Todo ello hace al contexto de trabajo
del grupo y permite enriquecer los abordajes que realizamos y que aqui
se presentan.

El propésito del libro también es convertirse en un material de con-
sulta de ambitos institucionales distintos y alejados de las fronteras
en la cual se presenta, compartir las observaciones de los conflictos
que atraviesan a nifas, nifios y adolescentes realizadas desde diferen-
tes miradas y que cada docente investigador se ha ocupado de reunir
y sistematizar. Por estos motivos, la propuesta de la Secretaria de
Investigacion de la Facultad de crear el Programa de difusion de resul-
tados de investigacion que permite al Departamento de Publicaciones
de la Facultad publicar de manera online en la pagina web los resulta-
dos y conclusiones de nuestros trabajos nos parece valioso y relevante
para los mencionados propdsitos.



Los enfoques socio-juridicos que ejercitamos como tarea de la labor
de la Sociologia Juridica nos orienta en la comprension cientifica de
la realidad juridica para mostrarla tal cual es y no como aparente ser,
0 COmo Se supone que es, 0 COMO se quiere creer que es o tal como se
afirma que debe ser, sin perjuicio del conocimiento de esas suposicio-
nes, idealizaciones o creencias.

Asi y apartir de la Conferencia brindada por Ferrari (2014) “Derecho
e Interaccion social. Orden y conflicto en una democracia que cambia”
hemos incorporado sus enfoques tedricos para el analisis de los temas:
a) su ya conocida definicion de la Sociologia Juridica como la ciencia
que estudia el derecho en cuanto modalidad de la accién social (Ferrari,
2006); b) la descripcidn acerca de que la Sociologia, a lo largo del siglo
XX, desarrollé un modelo de accidon social mas comunicativo siendo
que la propia sociedad, hoy en dia, es representada por los soci6logos
como una red de actos de comunicacion; c) su descripcion del Derecho
mas como modelo prescriptivo-normativo que un modelo descriptivo,
es decir, como un modelo que nos explica lo que el sistema juridico
deberia hacer o podria hacer en el mejor mundo posible, pero no
explica como efectivamente funciona.' Ferrari es un relevante acadé-
mico italiano, cuya trayectoria internacional de investigacion y de do-
cencia en el campo de las Ciencias Sociales, especialmente la Filosofia
y Sociologia Juridica, ademds de sus vinculos con la comunidad de la
Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho, fueron reconocidos
mediante la distincion del titulo de Doctor Honoris Causa.

De esta manera, los enfoques y nociones conceptuales provenientes
del campo de la Filosofia, la Sociologia, la Sociologia del derecho, a los
que sumaremos el psicoanalisis, ofrecidos por numerosos y calificados
especialistas nos permiten construir los marcos teéricos conceptuales de
nuestros trabajos desde los cuales analizamos el cumplimiento/la aplica-
cion, la efectividad, la validez y vigencia de los temas juridicos estudiados

! Una breve descripcion de la actividad esta disponible en la Revista Derecho al
Dia, afio XIII, Edicién 239, 23 de octubre de 2014 en
http://www.derecho.uba.ar/derechoaldia/notas/derecho-e-interaccion-so-
cial-orden-y-conflicto-en-una-democracia-que-cambia/+5409
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Decir, segin Ferrari, que la Sociologia desarrolla a lo largo del siglo
XX un modelo de accién social siempre mais comunicativa, resulta des-
tacable porque es una nocién importante que comparte con el socidlo-
go Niklas Luhmann, aunque se puede discutir si toda la accion social es
comunicativa, hay quienes lo niegan. Sin involucrarse en esa discusion,
si se puede argumentar que el niicleo fundamental de la accién social
es comunicativa. Sabemos que la propia sociedad hoy en dia es pre-
sentada y re-presentada por los soci6logos como una red de actos de
comunicacidon —también se puede decir que son actos de accién—, pero
conociendo que la accion, en el sentido weberiano de la palabra, debe
tener un sentido, que debe ser interpretado, y eso naturalmente lleva la
atencion hacia la comunicacion.

Max Weber, de quien Ferrari se nutre, desarrolla esta nocién comu-
nicativa de la sociedad y del derecho, también de la politica, siempre
manteniendo firme el punto de que la acciéon del hombre, la de los
seres humanos, es teleologica. En este sentido, Ferrari nos recuerda
que Norberto Bobbio decia que el hombre es un animal teleoldgico,
ese es un punto que parece muy importante hoy, y es acd donde Ferrari
comienza a alejarse de las enseflanzas del gran socidlogo y sociélogo
del Derecho aleman N. Luhmann, al desarrollar un modelo tan comu-
nicativo de la sociedad pero que se aleja de la idea de la accion finalista.

Dicho de otro modo, Luhmann desarrolla su modelo de comunica-
cién social reconfigurando conceptos fundamentales en la sociologia
contemporanea como el de expectativa, el de complejidad, el de con-
tingencia, asi como el de riesgo; y es a través de la redefinicion de estos
conceptos que Luhmann trata el sistema juridico como un sistema
comunicativo cuya funcién radica en las operaciones destinadas a
reducir la complejidad social y estabilizar las expectativas normativas
de comportamiento.?

Sin embargo, sostiene Ferrari que cuando Luhmann nos presenta
al derecho como reductor de complejidad y estabilizador de contin-
gencias y expectativas en un mundo sumamente contingente, por su-
puesto con muchos riesgos, seria mas prudente y necesario un modelo

2Véase el analisis de Rodriguez Mansilla Dario en Luhmann, Niklas, La socie-
dad de la sociedad, México, Herder, pag. VIII a XXII. Corsi, Giancarlo, Esposito
Elena y Baraldi, Claudio, Glosario sobre la teoria social de Niklas Luhmann,



descriptivo mas que prescriptivo. Y de esta manera entiende relevante
que sea en el campo de la Sociologia del Derecho en el que se desa-
rrollen sobre todo investigaciones empiricas, estudiando casos con
un cometido que a la vez sea analitico y cualitativo, porque el analisis
cualitativo es sumamente interesante para ver efectivamente lo que se
hace y desarrolla, para observar cuando el sistema funciona y cuando
no, dado que no es una maquina cibernética, es algo que funciona a
partir de acciones individuales y colectivas de grupos que actian
dentro del sistema o través de él.

Hay que mencionar unos cuantos puntos importantes, primero hay
que darse cuenta de que cuando hablamos de comunicacion y derecho,
eso significa que miramos al derecho como un sistema de normas. Esto
en el sentido amplio de la palabra norma incluye las normas indivi-
duales no solo las generales, y las normas de costumbre y no solo las
normas legisladas.

Un sistema de normas y las normas mismas son actos de comunica-
cion, es decir, socioldgicamente intervienen como mensajes, sociologi-
camente son mensajes, al ser mensajes suponen una cosa: son actos de
comunicacion que salen de un emisor hasta y hacia uno mas, un infini-
to nimero de receptores. Aqui hay un punto central, para la Sociologia
del Derecho, la comunicacién a través de los medios individuales y
profesionales del derecho: los abogados, los jueces, los juristas, los aca-
démicos, los notarios; sin embargo, a su vez hay que destacar que los
medios de comunicacion de masas también influyen sobre el derecho,
aligual de los que no son profesionales del derecho.

Referidas estas nociones fundamentales que operan en nuestras
reflexiones y andlisis pasamos a lo concerniente a la CIDN y sus pos-
tulados, asi como al cambio de paradigma en la manera de entender
los derechos de los nifios y la elaboracion de una conceptualizacion
sistemdtica y homogénea, que ponga en practica estos lineamientos,
especialmente cuando se intenta proteger y exigir los derechos de una
poblacién considerada vulnerable, en este caso, la de nifias, nifios y
adolescentes.

En particular, un interrogante que se plantea es qué se entiende por
interés superior del nifio en los casos que se institucionaliza en regime-
nes de puertas cerradas a nifios en conflicto con la ley penal. El acceso
a la justicia sera otra tematica a abordar, ya que varios obstaculos, de
distinta indole, no permiten garantizar este derecho humano. De esta
problematica global, no escapa la realidad que atraviesan los NNyA,
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quienes ante las condiciones de desigualdad, abandono e inequidad
del medio en el que viven, no encuentran garantizada la satisfaccion de
sus necesidades juridicas ni el ejercicio pleno de sus derechos.

Dado este contexto se pretende abordar el interrogante de si el
acceso a la justicia condiciona la concepcidon misma del nifio como
sujeto de derecho. Vinculado a la Resolucion Alternativa de Conflictos,
y en concreto, al proceso de mediacion y la participacion efectiva de
NNyA, la propuesta se orienta a hacer visible la necesidad de contar
con un proceso de mediacion especifico por y para este estrato social,
en el que NNyA puedan canalizar y participar activamente en la resolu-
cion de sus propios conflictos, sea de manera directa o indirecta.

Las actividades desarrolladas, en el marco de las programaciones
cientificas UBACyT 2008-2010, 2010-2012 y 2012-2014, vinculadas a
la presentacion de trabajos en paneles, conferencias, comisiones de
trabajo, talleres en Congresos y Jornadas, nacionales e internacionales,
referentes a la disciplina, especialidad y a las areas tematicas del pro-
yecto, tanto por parte de la Directora como por parte de los integrantes
del equipo nos han permitido interactuar e intercambiar conocimiento
con investigadores provenientes de distintas universidades nacionales
publicas y privadas del pais, de paises de Latinoamérica y de Europa
que enriquecen nuestra tarea.

En lo particular, se abordan tematicas relacionadas con los dere-
chos humanos de la infancia, como el acceso a la justicia, sus marcos
juridicos renovados y el estudio de nuevos sujetos procesales. A su vez,
se plantean cuestiones vinculadas a la violencia institucional, sobre
todo a los mecanismos de acceso a la jurisdiccion con los que cuentan
las y los adolescentes, menores de dieciocho afios judicializados y qué
posibilidades de representacion tienen en los procesos frente a situa-
ciones abusivas cometidas por funcionarios publicos.

Asimismo, se examinan los principios y pautas que surgen de di-
versos instrumentos nacionales e internacionales sobre resolucion de
conflictos, los que necesariamente deben ser considerados para garan-
tizar la efectividad de los derechos de NNyA, no solo en los procesos
judiciales, sino también en la mediacion y la conciliacion entre otros.
En esa direccidon, y desde un enfoque interdisciplinario, se describen
las intervenciones del organismo administrativo de aplicaciéon en el
ambito funcional de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en casos de
vulneracion de derechos de NNyA.
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Por otro lado, se aborda el estudio del trabajo infantil y se sefiala la
crisis del paradigma de la proteccion integral en relacion con la nifez
afectada por esta problematica. Sabemos que el trabajo de NNyA evi-
dencia dimensiones socio-juridico-politicas preocupantes de la rela-
cion de nuestra sociedad con ellos, que debemos mirar, como nos sefala
Resta Eligio, con ojo atento y dispuestos a juicios severos y recordar que
la condicion de malestar esta presente, es de la infancia y deriva de la
relacion que se establece con ella, es creciente, es difusa y planetaria,
pero no es excepcional, sino que depende de una “normalidad” dentro
de la cual la injusticia y la prepotencia se anidan. Es, entonces, cuando
resulta necesario ahondar en el estudio acerca de la efectividad de esos
derechos; para ello, por un lado, se debe indagar acerca del grado de
apropiacion /asimilacion de esos derechos por parte de los operado-
res de la infancia, examinando la aplicacién practica que ejercen. Y,
por otro lado, deben examinarse los limites de la responsabilidad del
Estado en el proceso de adaptacion de la legislacion a la realidad de la
infancia trabajadora.

Ademas de estos estudios, que acabamos de referir, se analizan los
conflictos socio-juridicos en torno a la infancia que tienen lugar en el
proceso de expulsion de migrantes, pudiendo resaltar las fortalezas y
debilidades de nuestro sistema local; como asi también, los paradigmas
que involucran el derecho a una alimentacion adecuada, la soberania
alimentaria y la nifiez, en la que existe alta prevalencia de malnutricion.

Finalmente, se abordan las experiencias de transferencias de re-
sultados de la investigacion cientifico-académica del equipo UBACyT
hacia la comunidad nacional e internacional, a lo largo de sus afios de
trayectoria en la docencia e investigacion, en las aulas de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires y en otros espacios institu-
cionales nacionales e internacionales.

La nocién actual de Derechos Humanos es una sumatoria de los
aportes del iusnaturalismo, del constitucionalismo liberal y del derecho
internacional, lo que implica no solamente la consagracion legal de los
derechos subjetivos necesarios para el normal desarrollo de la vida del
ser humano en sociedad, que el Estado debe respetar y garantizar, sino
el reconocimiento de que la responsabilidad internacional del Estado
queda comprometida en caso de violacion no reparada. En conse-
cuencia, el objeto en el cual se centran es el bien personal, es decir,
el conjunto de las dimensiones de la realidad personal —en su doble
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perspectiva, tanto individual, como social-, en cuanto patrimonio
suyo, sobre las que recae la titularidad, el ejercicio y garantia de estos.

Para la Sociologia Juridica, seglin Ferrari, es en el campo de los dere-
chos humanos, en los que se ubican y provocan los conflictos mas fre-
cuentes entre derechos contrapuestos, y ese es un punto muy delicado
porque mas contingencias traen mayor entropia, mas complejidad y
mas riesgos; esto niega o va en contra de la idea fundamental de que
el sistema juridico es un sistema que existe para reducir la complejidad
y estabilizar las expectativas normativas de conducta, por lo menos
tenemos que admitir que el sistema juridico y el derecho pueden mul-
tiplicarse, provocando conflictos y no solucionarlos, esto supone un
cierto nivel de crisis del derecho.
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Capitulo 1

Sociologia y Sociologia del Derecho.
Instrumentos de trabajo para abordar
temas de Derecho y Sociedad

Laura N. Lora

l. Introduccién

Este texto rescata parte de los saberes, vivencias y practicas educativas
relativas a la Sociologia Juridica. Se elabora con la concepcién de ser
una herramienta didactica, que permita a los estudiantes la motivacion
necesaria para realizar abordajes interdisciplinarios y trabajos tedri-
co-empiricos de temas de interés propios del campo sociologico-juri-
dico. Se considera de manera particular a la Sociologia Juridica como
disciplina que estudia al Derecho como una modalidad de la acciéon
social, y a la accidn social como una accidén comunicativa, en este
sentido, se une sea lo macro como lo micro-sociolégico del Derecho.
La atencion se corre del objeto en si a sus particulares manifestaciones.

Il. Desarrollo

Explorando estudios de quienes intentan conocer de manera cientifica
la realidad, he podido observar que algunos se dedican a través de sus
lecturas y otras actividades tales como las reflexiones, indagaciones,
analisis, dudas, descubrimientos, a describir, explicar o a compren-
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der la sociedad en la que viven, a ellos se los denomina socidlogos, su
campo de estudio es la sociedad. Ahora bien, no solamente los socidlo-
gos tienen como objeto de estudio la sociedad, otras disciplinas, asi el
derecho, la antropologia, la politica o la economia también, la abordan
utilizando distintas teorias y enfoques metodoldgicos. De esta manera,
surge la pregunta: ;qué es la Sociologia? ;Cual es su objeto de estudio?
Para aproximarnos a posibles respuestas, menciono las definiciones de
diferentes autores. En primer lugar, citaré lo que entiendo como una
advertencia y consideracion relevante de quien fuera oportunamente
mi profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires, Fucito Felipe, quien en su libro Sociologia general sefiala:

“Tratar de relaciones entre disciplinas y los limites del campo propio
de cada una es un tema dificil y no resuelto, porque cuanto mas se lo
analiza, es menos lo que puede concluirse respecto de la frontera de
cada ciencia y mas lo que puede sefialarse sobre proximidad, superpo-
sicion y confusion de limites” (Fucito, 1999: 47).

Si exploramos las definiciones de los precursores y fundadores de la
Sociologia académica encontramos que el socidlogo y filésofo francés,
Emile Durkheim (1858-1917), afirmaba que la Sociologia es el estudio
de los hechos sociales, un estudio cuya naturaleza esta determinada en
parte por su misma materia pudiendo ser definida como la ciencia de
las instituciones, de su génesis y funcionamiento (Durkheim, citado en
Timashef, 1994:142).

Conforme lo sefialado por Luhmann a principios del siglo XIX y
comienzos del siglo XX:

[...] Autores, hoy clasicos, desarrollaban un esfuerzo impresionan-
te para reflexionar los fenémenos propios de la sociedad y su cambio
Weber encuentra en el proceso de racionalizacion el hilo conductor para
comprender los procesos que conducen a la sociedad contemporanea.
Pareto ofrece una teoria ciclica del cambio social y propone que las expli-
caciones socioldgicas han de ser necesariamente abstractas si no se las
quiere agotar en el indtil e imposible camino de la descripcion minuciosa.
Durkheim explica la transformacién ampliando el concepto econdémico
de division del trabajo. Antes que ellos, Marx postula la importancia de
las relaciones sociales que se originan en la produccion organizada de
bienes materiales. La obra de estos autores contiene las bases de lo que
debera ser una ciencia dedicada al estudio de lo social. [...]
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Parsons hace un primer intento de sintesis y genera un armazon con-
ceptual en el cual se propone integrar los aportes hechos por sus pre-
decesores superandolos. Este es el sistema general de la accién. En cada
accion intervienen elementos culturales, sociales, psicologicos y organi-
cos, los que forman un sistema integrado desde uno de sus subsistemas
encargado de esa funcion: el sistema social (Luhmann:2006: IV-V).

Ahora bien, consciente de los cambios producidos respecto del
objeto de estudio de la Sociologia, se afronta el desafio de indagar las
definiciones disponibles en distintos ambitos académicos obtenidas a
través de diversas fuentes de conocimiento, asi en el libro ya citado,
Sociologia general, Fucito refiere la no facilidad de definir el objeto
propio de una ciencia social; con la dificultad mayor de precisar los
campos de ciencias sociales proximas. No obstante esto al ensayar una
definicion refiere:

“La sociologia trata de descubrir la estructura basica de la sociedad
humana, identificar las principales fuerzas que mantienen unidos o
separan a los grupos, y las condiciones del cambio en la vida social. Sin
embargo, dificilmente el estudio de esos campos pueda serle atribuido
con exclusividad” (Fucito, 1999: 48).

Siguiendo con el intento de dar respuesta a la pregunta jqué es la
sociologia?, nos encontramos no solo con que dar una buena respues-
ta es dificil, sino que seria algo casi imposible. El modo mas sencillo
de contestar es diciendo algo obvio: “La sociologia es la ciencia que
estudia la sociedad”; a propoésito de lo anterior una pregunta inicial
posible, para responder y debatir, es preguntarnos por el concepto de
ciencia, para luego hacer el ejercicio de identificar si las caracteristicas
de esta se encuentran presentes en la sociologia, o en el derecho o en
cualquier otra disciplina que propongamos como cientifica.

Buscando otras definiciones mas precisas de Sociologia encontra-
mos la que nos dejé Juan Carlos Agulla, socidlogo y abogado argentino
con el que muchas y muchos profesores aprendimos Sociologia y, en
particular,a Max Weber. Agullano solo eradocente de la Especializacion
de Sociologia Juridica y de las instituciones, que comencé a cursar en
los 90, sino que también para ese entonces dirigia los trabajos de varios
profesores que conformamos el grupo de los weberianos y nos reunimos
enla Academia Nacional de Ciencias de Buenos Aires, en donde funcio-
naba el Instituto de Derecho Publico, Ciencia Politica y Sociologia, en
la calle Posadas, en el tradicional Barrio de la Recoleta. Alli conoci a
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Enrique del Percio, Nancy Cardinaux, Mario Serrafero, Andrea Gastrdn,
Mercedes Kertz, Susana Barbosa, entre tantos otros docentes que nos
reunimos a compartir la lectura y analisis de textos, reflexiones sobre
distintos autores, muchos de los cuales han sido publicados en los
Cuadernos weberianos, que editaba este Instituto. Recuerdo el afio de-
dicado a Hannah Arendt y lo significante que fue para mi el libro de
esta autora, titulado De la historia a la accién (Arendt, 1995). También
debo decir de Agulla que fue el primer director que tuvo el Instituto
de Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja”, creado por
Resolucion Rectoral de la Universidad de Buenos Aires, Instituto que
posteriormente dirigiera Bidart Campos y que se desempefiara como
vicedirectora la Dra. Gladys Mackinson, alli conoci entre otras soci6lo-
gas del derecho a Elvira Gargaglione, Liliana Rivas, Ana Kunz.

En el libro Introduccién a la Sociologia Juridica, un querido colega,
Mario Gerlero, cita una de las definiciones que nos ensefiaba Agulla:

“La Sociologia, como una de las ciencias sociales, busca describir,
explicar y predecir los fendmenos sociales, la vida humana en socie-
dad; se identifica en la sociedad moderna (o nacional), caracterizada
por una estratificacion social clasista, una estructura burocratica
del poder y una ideologia liberal de base racional” (Agulla, citado en
Gerlero, 2006:5).

Recordando trabajos de Agulla traigo aqui sus apreciaciones res-
pecto al desarrollo de la investigacion en las Ciencias Sociales, ya que
destacaba, que estas aparecieron tardiamente y siempre arrastradas
por los estudios de Derecho. Afirmando que esto se daba tanto en la
Argentina como en el extranjero. Por eso, las “viejas” facultades de
Derecho, a partir de un momento determinado comenzaron a editar-
les el nombre de Ciencias Sociales. Concretamente refiriéndose a la
Sociologia y a la Ciencia Politica nos decia que la institucionalizaciéon
de las Ciencias Sociales como ciencias se da en la Argentina a finales
del siglo XIX [la primera catedra de Sociologia se crea en la Universidad
de Buenos Aires en 1898, luego sigue en la de Cérdoba en 1907, en la de
La Plata (1911) y en la de Rosario (1914) momento en que se crean casi
todas la catedras de Sociologia en Estados Unidos, Francia, Alemania].
También nos dird que las Ciencias Sociales como profesion comienza
en la Argentina en la década del 50 (Agulla y Perotti, 1996).

Trasladandonos a otras disciplinas, concretamente ya en el campo
epistemologico encontré que el epistemologo argentino, Mario Bunge,
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quien también ha centrado sus estudios en las ciencias sociales, elabora
la siguiente definicion:

“El estudio cientifico sincrénico de la sociedad. Ahora bien, la so-
ciedad es un sistema de sistemas: familias, empresas, escuelas, estados,
etcétera. De alli también que la sociologia pueda caracterizarse como
el estudio cientifico y sincronico de sistemas sociales de todas clases y
tamanosy, en particular de su estructura y sus cambios” (Bunge, 1999:78).

Asimismo, este autor sostiene que todas las ciencias sociales estu-
dian lo mismo —la sociedad humana— desde puntos de vista distintos
pero complementarios (Bunge, 1995a).

También en libros que incluyen trabajos de jovenes académicos
se identifican definiciones. Asi Diego Rao, siguiendo a Alessandro
Baratta, define a la sociologia y a la ciencia juridica: “la Sociologia,
como ciencia, describe fendmenos (sociales); particularmente, se
ocupa (objeto de estudio) de comportamientosy de estructuras sociales
(Vg., una sociedad determinada o una carcel). Por su parte, toda ciencia
juridica trata (objeto de estudio) de normas y estructuras normativas
(Vg., leyes)” (Rao, 2008:317).

Me resulta interesante incluir la distinciéon que realizan el socidlogo
austriaco Berger y el soci6logo aleman Luckmann entre la labor del
socitlogo y del fildsofo, ya que es una manera diferente de acercarnos
a conocer el objeto de que se ocupa un soci6logo. En la obra clasica La
construccion social de la realidad, sus reflexiones sobre los diferentes
campos de andlisis de la filosofia y la sociologia les permiten sostener:

“El socidlogo [..] tiene conciencia sistematica de que los hombres
de la calle dan por establecidas ‘realidades’ que son bastantes diferen-
tes entre una sociedad y otra. El soci6logo estd obligado, por la logica
misma de su disciplina, a indagar, al menos, si la diferencia entre unas
y otras ‘realidades’ no puede entenderse en relacion con las diversas di-
ferencias que existen entre unas y otras sociedades. El fil6sofo, por otra
parte, esta obligado profesionalmente a no dar nada por establecido y
a percibir con suma claridad la condicién tltima de eso que el hombre
de la calle toma por ‘realidad’ y ‘conocimiento’. Dicho de otra manera,
el fil6sofo se ve ante la obligaciéon de decidir donde se necesitan co-
millas y donde pueden suprimirse sin riesgo, vale decir, a establecer
diferencias entre las aserciones que son validas con respecto al mundo
y las que no lo son. Esto no cabe dentro de las posibilidades del soci6-
logo. Logica, ya que no estilisticamente, estd condenado a las comillas”
(Berger y Luckman, 2011: 12).
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De este modo, la Sociologia toma posesion de ese objeto, la socie-
dad y la interpreta. Para ello focaliza su mirar a través del soci6logo
quien, a su vez, se especializa en el estudio de determinados aspectos
o dimensiones del objeto que estudia. Asi surgen las diferentes socio-
logias especializadas o subdisciplinas de la sociologia: Sociologia del
conocimiento; Sociologia de las religiones; Sociologia de la moral y
el derecho, Sociologia de las organizaciones; Sociologia comprensi-
va, Sociologia juridica, Sociologia de las profesiones, Sociologia de la
utopia, Sociologia de la medicina; Sociologia del arte; Sociologia de la
cultura, Sociologia politica, Sociologia de los movimientos sociales,
Sociologia urbana, Sociologia de la familia, Sociologia de la infancia,
etc. Un desarrollo relativamente actualizado sobre los campos de
estudio de estas ramas se encuentra en el Tratado latinoamericano de
Sociologia, texto coordinado por el socidlogo mexicano, Enrique De
la Garza Toledo, que contiene capitulos que nos orientan, asimismo,
sobre las principales perspectivas tedricas de las que parten (De la
Garza Toledo, 2006).

Finalmente, podemos constatar que en cada disciplina o subdisci-
plina pueden identificarse conceptos, teorias globales (ve toda region
de lo social como relaciones sociales con ciertas caracteristicas por ello
se puede hablar de Sociologia de la economia, del derecho, del medio
ambiente, etc.) o teorias sociales actuales (sistémicas, posmodernas,
hermenéuticas) o clasicas (marxismo, estructuralismo. Funcionalismo,
fenomenologia, etnometodologia, interaccionismo simbélico).

lll. EL surgimiento de la sociologia

Habiéndonos aproximado a algunas pocas de las muchas contribucio-
nes dadas respecto de la definicién y objeto de estudio de la Sociologia,
ahora indagaremos acerca de su origen.

Desde el punto de vista histdrico, el surgimiento de la Sociologia
ubica como primer pensador europeo de referencia a Augusto Comte.
Sin embargo, no desconocen el hecho de que si bien se lo considera el
autor que por primera vez acuia el término, las reflexiones y estudios
anteriores se remontan a los filésofos griegos. Suelen citarse como
pensadores pre-sociologicos a Aristoteles, Hobbes, Montesquieu,
Saint-Simon. Lafforgue sostiene:
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“Habitualmente se lo ha considerado fundador de la sociologia. ‘Fue
el primero y mas auténtico creador de la sociologia’ solian decir de él
los viejos diccionarios especializados. Un comentario a esta afirmacion
ha sido que el gran mérito de este pensador (1789-1857) parece haber
sido el de haber inventado el término sociologia. Muchos autores con-
temporaneos lo consideran un plagiador o en el mejor de los casos, un
divulgador de las ensefianzas que le habria dado el conde Claude Henri
Saint Simdn (1760-1825)” (Lafforgue, 2001:12).

Comte nacié en Francia (1798-1857) y vivid las consecuencias del
desorden creado por la Revolucion francesa. El mejoramiento de su
sociedad se convirti6 en su principal preocupacion. Para ello se nece-
sitaba una ciencia teérica de la sociedad. Procur6 entonces estudiar
las ciencias tedricas que identificé con la filosofia positivista y luego
formuld un sistema de leyes para que gobiernen su sociedad, a fin de
postular un tratamiento curativo para aquella (Timasheff, 2001, p.124).

“Comte ‘descubri6’ la sociologia en 1839. De acuerdo con su compro-
miso con el positivismo, definia la sociologia como una ciencia positi-
va. De hecho en su definicion de sociologia, 1a relaciona con una de las
ciencias mas positivas, la fisica; “La sociologia [...] es el término que he
inventado para denominar la fisica social” (1830-42/1855:444)” (Comte,
segun Ritzer, 2005:111). Segtn Fucito el término “filosofia positiva” es:

“El término con el que Comte bautiz6 a su ciencia social recién
creada, y que, indicaba la necesidad de emplear en el estudio de los fe-
noémenos los mismos métodos de las ciencias de la naturaleza, actitud
que representd en el siglo pasado una revolucion intelectual, en la
medida que estos hechos se habian analizado siempre desde el punto
de vista de la moral o de la filosofia. Casi siempre se trat6, con muy con-
tadas excepciones, como la que constituye Montesquieu, de definir no
lo que era, sino lo que debia ser en funcién de las creencias metafisicas
y religiosas sobre la naturaleza humana” (Fucito, 1999: 51).

Tal como sostiene Ferrari, las bases sentadas por Comte nacieron
como parte de un sistema de pensamiento inspirado en el positivismo
filosofico.

Fundamento de esta corriente, como es sabido, era la afirmacion de
la unidad metodologica de todas las ciencias y la reduccion a ciencia de
la filosofia misma. En este cuadro, la sociologia fue concebida entonces
como el estudio cientifico de los comportamientos sociales, dirigido a
proporcionar, a través de la observacion, explicaciones nomoldgicas:
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es decir, a descubrir en ellos las leyes (en sentido naturalista) que los
gobiernan (Ferrari, 2006: 21).

Autores como el socidlogo inglés Giddens A., y en la actualidad el
profesor emérito de Sociologia, Turner J., dedicados a sistematizar las
tradiciones y tendencias mas importantes en historia social sostienen
que en esa época las ciencias sociales eran esencialmente no interpre-
tativas. En consecuencia, la nocion de Verstehen —comprension del
significado— recibi6 escasa atencion y era entendida como un fendme-
no psicolégico que depende de una comprension meramente intuitiva
y no fiable de la conciencia de los demas. Sin embargo, se produjo un
cambio espectacular en el que surgié una nueva filosofia de la ciencia,
en la que se rechaza la idea de que puede haber observaciones tedrica-
mente neutrales; ya no se canonizan como ideal supremo de la investi-
gacion cientifica los sistemas de leyes conectadas de forma deductiva:
lo més importante es que la ciencia se considera una empresa interpre-
tativa, de modo que los problemas de significado, comunicacion y tra-
duccién adquieren una relevancia inmediata para las teorias cientificas
(Giddens, Turner, 1995: 10-11).

Los hechos sociales, se dijo, no son como los fendémenos natura-
les. Para poderlos observar y reconducir a explicaciones generales, es
preciso ante todo comprenderlos, es decir, entender su sentido o, si
se prefiere, su significado, que los seres humanos expresan a través de
actos de comunicacion.

El resultado de tales cambios ha sido la proliferaciéon de enfoques
del pensamiento teorico. La fenomenologia, en particular, la relaciona-
da con los escritos de Alfred Schutz, la hermenéutica, especialmente
Gadamer y Ricoeur, la teoria critica, representada por Habermas. El
interaccionismo simbolico en los Estados Unidos y el estructuralismo
y el post-estructuralismo en Europa. Desarrollos mas recientes son los
de la etnometodologia, la teoria de la estructuracion y la teoria de la
praxis, relacionada sobre todo con Bourdieu. Sin embargo, el funciona-
lismo estructural parsoniano continuda ejerciendo un poderoso atracti-
vo y ha conseguido recientemente un relanzamiento con autores como
Luhmann, Munch, Alexander y otros (Giddens, Turner, 1995: 11).

La sociologia ha sido calificada por el sociélogo neoyorquino Ritzer
G., como una ciencia multiparadigmaética que necesita de la integra-
cion paradigmatica, para ello conceptualiza los niveles de analisis de
lo social. Segun Ritzer, hay tres paradigmas que dominan la sociolo-
gia: 1. el paradigma de los hechos sociales (que se guia por la obra de
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Durkheim y analiza lo que este denomind hechos sociales, grandes
instituciones y estructuras sociales); 2. el paradigma de la definicion
social (relacionado con la obra de Max Weber, consiste en el interés
por el modo en que los actores definen sus situaciones sociales y la
influencia de estas definiciones en la accion social) y 3. el paradigma
de la conducta social (su objeto se centra en la conducta irreflexiva
de los individuos, entendiéndose esto como la recompensa que pro-
vocan conductas deseables y los castigos que inhiben las conductas
indeseables). En el desarrollo de los niveles de anélisis social resulta
clave sefialar: a) Continuum microscopico-macroscépico. Esto se basa
en que los fenémenos sociales varian enormemente en magnitud. En
el extremo macro se sitian los grupos de sociedades (sistemas mun-
diales capitalistas) seguido por las sociedades, las culturas, las orga-
nizaciones, hasta llegar al extremo micro en el que se encuentran los
actores individuales, sus pensamientos y sus acciones; b) Continuum
objetivo-subjetivo. Mientras que lo subjetivo se refiere a lo que ocurre
en el reino de las ideas (carecen de existencia material real), lo objetivo
se refiere a eventos reales y materiales (fenémenos sociales que son
posibles verlos, tocarlos, describirlos).

Lo que el autor propone, en cuanto defensor de un paradigma socio-
logico integrado, es un modelo que incluya los cuatros niveles basicos
de analisis social, interrelacionando ambos continuum; logrando asi un
esquema que abarque aspectos: I. Macro-objetivos (Sociedad, derecho,
burocracia, leyes); II. Macro-Subjetivo (cultura, normas y valores) III.
Micro-objetivo (pautas de conducta, accién e interaccion) y IV. Micro-
subjetivo, procesos mentales, aspectos mentales, percepciones, cons-
trucciones sociales de la realidad (Ritzer G.,:1993:438-447).

Para finalizar se incluye la definicién de un soci6logo, contempora-
neo como Raffaele de Giorgi, quien considera, a partir de la teoria de los
sistemas de Niklas Luhmann, que la sociedad es un universo de comuni-
cacién que permite pasar de la idea de construccion ala moderna idea de
evolucion. Aparecen con esta definicidon nuevas dimensiones: temporal
(estructura de la reproduccion de comunicacion), social, material (pro-
duccion de sentidos) (De Giorgi: 2019).
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IV. Sociologia del derecho. Un puente de acercamiento
desde la filosofia, la sociologia, el derecho y otras
disciplinas

Veamos ahora las, denominadas por algunos, sociologias especializa-
das. En particular, me referiré a la Sociologia del Derecho. En cuanto
a sus origenes, conforme los conocimientos de los primeros capitulos
de este libro puede considerarse que la Sociologia del Derecho es més
antigua que el nacimiento de la Sociologia como ciencia, que tal como
fuera abordado algunos identifican su nacimiento con Augusto Comte a
mediados del siglo XIX, dado que con frecuencia ha investigado las rela-
ciones entre el derecho y otros elementos de la vida social, ocupandose
del terreno ético, economico, politico y, en sentido amplio, filoséfico.
Siguiendo con las contribuciones provenientes de la academia ita-
liana, en especial Ferrari Vincenzo,' veremos que la disciplina represen-
ta una rama especializada, dotada de un elevado grado de autonomia.
He tenido el privilegio de conocer al profesor Ferrari personal-
mente en el afio 2006, a través del contacto brindado por Carlos
Maria Carcova, quien fuera Director del Instituto de Investigaciones
Juridicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja” de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires desde 2001 hasta 2019. Sin embargo,
durante mi estadia en Mildn con motivo de la realizacion de parte del
trabajo de campo de la tesis doctoral “La calidad de vida en el insti-

1Doctor Honoris Causade la Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires,
2014; Director Cientifico del Instituto Internacional de Sociologia Juridica en
Oiiati, Guipuzcoa, Espafia (2016-2018) Ha colaborado con el grupo UBACyT
“Los conflictos socio juridicos en torno a la infancia. Nuevos escenarios” me-
diante charlas y conferencias organizadas tanto en la Universidad de Buenos
Aires, tales como su participacion en la Mesa Redonda Internacional “Derecho
e interaccion social. Orden y conflicto en una democracia que cambia”, organi-
zada en el marco del Proyecto: Lora, Laura N., directora Programacion cientifi-
ca 2014-2017, Secretaria de Ciencia y Tecnologia Universidad de Buenos Aires,
conjuntamente con el Departamento de Ciencias Sociales y el Departamento
de Filosofia del Derecho, auspiciado por la Sociedad Argentina de Sociologia
Juridica (Sasju), lugar de realizacion Universidad de Buenos Aires, Facultad de
Derecho, Salén Azul, 29 de septiembre de 2014. Su exposicion grabada por la
Oficina de Comunicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad de Buenos
Aires fue posteriormente desgrabada y enviada al autor para su correccion.
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tuto de la adopcidn. Perspectiva socio juridico” (Lora, 2007) en donde
y desde entonces que no he dejado de intercambiar experiencias de
trabajo con él, fundamentalmente logros de su trayectoria académi-
ca, en el marco de Congresos y Reuniones anuales internacionales
organizadas por el Comité de investigacién en Sociologia Juridica,
Research Committee of Sociology of Law (RCSL) de la International
Sociological Association (ISA). Solo para recordar algunas de estas
actividades mencionaré la reunion realizada en Milan en 2008, titu-
lada “Derecho y justicia en la sociedad del riesgo”, encuentro que se
desarrolld en tres importantes universidades italianas: Universidad de
Milan, Universidad Milano-Bicocca y Universidad de Como-Insubria.
En el acto de Bienvenida celebrado en la Universidad de Milan, al que
asisti personalmente, Vincenzo en calidad de Presidente del Comité
organizador de la Conferencia del RCSL, pronunci6 las palabras de
bienvenida junto al vicepresidente del Centro Nacional de Prevencién
y Defensa Social, Guido Brignone, la presidente del RCSL, Anne Boigeol
del Centro Nacional de investigacion cientifica (CNRS), Francia.

Muchas situaciones de los cinco dias que estuve en Mildn serdn re-
cordadas por mi siempre, fundamentalmente porque pude compartir el
encuentro del RCSL junto a reconocidos profesionales de la Sociologia
del Derecho que habia leido, entre ellos a Volkmar Gessner, Vincenzo
Ferrari, Benoit Bastard, Valerio Pocar, Raffaele de Giorgi, Boaventura de
Sousa Santos, entre otros, y con quienes comenzaria a organizar poco
tiempo después distintas actividades académicas.

A proposito del RCSL, Adam Podgorecki, uno de sus fundadores,
definia a la Sociologia del Derecho como la ciencia que descubre,
formula y verifica las relaciones de interdependencia entre el Derecho
y los demas factores de la vida social y, mas precisamente como la
ciencia que explica el modo en que los factores demograficos, religio-
s0s, econdmicos, y politicos influyen sobre los cambios del Derecho y,
viceversa el modo en que el Derecho influye sobre el cambio de esos
factores (Podgorecki, citado en Betancor Cubelo, 2011:72-72).

Otra actividad memorable que quiero mencionar, porque me ha
permitido ir fortaleciendo vinculos académicos e intercambio de
materiales de la disciplina, un puente entre la sociologia del derecho
europeo y la sociologia del derecho en la Argentina, se produjo en el
Congreso Mundial de Sociologia del Derecho llevado a cabo en Francia,
Toulouse, 2013, al cual asisti y participé como ponente al presentar el
trabajo “Nifios que conviven junto a sus madres en establecimientos
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penitenciarios” (Lora, 2013). Fue en ese Congreso que Ferrari expuso
el “Estado del arte de la Sociologia Juridica en Europa” y luego de que
le pidiera su conferencia escrita me recomendd su trabajo “Sobre el
futuro de la Sociologia del Derecho”, escrito en la Revista di Filosofia
del Diritto (Ferrari, 2012).2 Trabajo que me he ocupado de traducir y
que que fue publicado por Eudeba [Lora, Laura (comp.) 2021]. También
en la reunion de Toulouse, estuvo presente Volkmar Gessner, profesor
emérito de la universidad de Bremen. Su libro Los conflictos sociales y
la administracién de justicia en México (Gessner, 1986) fue una de las
primeras obras de sociologia del derecho, en el que desarroll6 la inves-
tigacion sobre la que versa el libro y a la que tuve acceso mientras me
desempefiaba como auxiliar de la materia Sociologia del Derecho, en
mi carrera de grado de abogacia, a cargo de la Dra. Gladys Mackinson,
quien tuvo el gesto de regalarme el libro.

Gessner fue miembro del Instituto Internacional de Sociologia
Juridica (IIS]) en Ofiati, y también su presidente en el periodo 2003-
2005.2 En Toulouse se le entregd el Premio Adam Podgorecki, premio
que Ferrari obtuvo en 2007, por su trayectoria y contribuciones a los
estudios socio juridicos, y alli luego de la ceremonia me entregd uno
de sus ultimos trabajos que al igual que su primer libro (1984) seria
publicado por el II] de la UNAM, bajo la traduccidn, revision y correc-
cion de Hector Fix Fierro, amigo personal de Volkmar, doctorado en
Derecho en la Universidad de Bremen, Alemania, en la que Volkmar

2 Ambos trabajos han sido presentados en el marco del Congreso Mundial del
ISA/ RCSL del afio 2013, con el titulo “Sociologie du droit et action politique”
Toulouse, Francia y “Nifios que permanecen en carceles junto a sus madres.
Escenarios de conflictos”. Atelier: La infancia entre derechos y politicas. La po-
nencia utiliza los enfoques teéricos de los autores europeos que se mencionan.
3 El Instituto Internacional de Sociologia Juridica (IIS]) se encuentra locali-
zado en la provincia de Guipizcoa en Ofati, norte de Espafia, surgio a partir
de las ideas de un grupo de profesores-investigadores interesados por crear
un ambito institucional para los estudios e investigaciones socio-juridicas, y
ha logrado consolidarse como un Instituto Internacional muy relevante para
el campo de la Sociologia Juridica. Fue fundado en 1989 a partir de una pro-
puesta de colaboracion celebrada el 23 de diciembre de 1988 entre el gobierno
del Pais Vasco y el Comité de Investigacion de Sociologia Juridica (RCSL) de la
Asociacion Internacional de Sociologia (ISA).
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ensefd durante 1982-2003.* Luego del fallecimiento de Gessner, Fix
Fierro escribidé un articulo titulado “Volkmar Gessner: testimonio y
homenaje de un discipulo mexicano” (Fix Fierro 2017) que recomien-
do leer para conocer a través de un amigo personal al cientista social
que fue Volkmar. El propio Fix Fierro relata la propuesta realizada a
Gessner de publicar su tltimo libro en espaiiol, que retne los ensayos
que dan a conocer los planteamientos y resultados de sus proyectos
de investigacion en torno al papel del derecho y la cultura juridica
en las relaciones de intercambio transfronterizo. También menciona
Fix Fierro que la obra de Luhmann, al menos la de su primera época,
tuvo mucha influencia en el pensamiento de Volkmar, y que el mismo
Luhmann fue uno de los dictaminadores de su tesis de habilitacion,
aprobada por la Facultad de Sociologia de la Universidad de Bielefeld.
Otros autores alemanes valiosos por sus aportes a nuestra tarea
son los trabajos del abogado, fildsofo y socidlogo egresado de la uni-
versidad de Frankfurt, profesor de Filosofia y Sociologia Juridica en
la Universidad Libre de Berlin hasta 2011, profesor también en las fa-
cultades de Derecho de la Freie Universitit y Humboldt-Universitit,
Rottleuthner Hubert. Su trabajo sobre Sociologia de las ocupaciones
juridicas, publicado en un libro en homenaje a Renato Treves, especial-
mente su enfoque tedrico del conflicto (Rottleuthner, 1989:123-138),
nos orientan al trabajo socio juridico empirico. Sobre la biografia de
Rottleuthner se puede leer la entrevista que le realizara Ulrike Muller
(https://akj.rewi.hu-berlin.de/zeitung/o5-1/interview-rottl.htm).
También el abogado y socidlogo alemin Lautmann Rudiger (1935-),
profesor en la Universidad de Bonn, autor de Sociologia y jurispruden-
cia (Lautmann: 1993), trabaj6 con Niklas Luhmann. El jurista y socidlo-
go Gunter Teubner (1944-) ha sido profesor de derecho privado 1977 a
1981, en la Universidad de Bremen y estuvo vinculado con el Instituto
Universitario Europeo de Florencia, profesor de Sociologia juridica

4 El libro al que me refiero es Gessner Volkmar El otro derecho comparado.
Ensayos sobre cultura y seguridad juridicas en la era de la globalizacién
Universidad Nacional Auténoma de México. 2013. Su traductor Héctor Fix
Fierro se desempefi6 en el campo de la Sociologia del Derecho, como inves-
tigador del Instituto de Investigaciones Juridicas, de la Universidad Nacional
Auténoma de México, del cual fue su director desde 2006 a 2014. Ha fallecido
recientemente, 28 de mayo de 2020.
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en la Universidad de Frankfurt, desde 1998, su trabajo “El derecho
como sujeto epistémico. Hacia una epistemologia constructivista del
derecho” (Teubner: 2002) es de relevancia en el campo de los estudios
socio juridicos.

Respecto de la sociologia del derecho francesa son de interés los
siguientes socidlogos del derecho André Jean Arnaud, primer Director
cientifico del IIS], Commaille Jaques, cuyas reflexiones sobre la disci-
plina he tenido la oportunidad de escucharlas habiendo sido expuestas
en las Jornadas celebradas en la Escuela Normal Superior de Cachan,
Instituto de Estudios Sociales y Politicos, Francia, Paris.?

Ferrari es reconocido como discipulo y heredero de Renato Treves
(1907-1992) uno de los referentes y fundadores de esta disciplina en
Europa, principalmente Italia y Espafia. De Treves resulta importante
sefialar su labor de docencia e investigacion durante su estadia en la
Argentina (1939-1948). Aportes valiosos de su biografia y en particular
del periodo en el que estuvo en la provincia de Tucuman, mientras se
desempefiaba como profesor investigador en el campo de la Filosofia
del Derecho y la Sociologia son mencionados en los trabajos de Ferrari
y en otros autores que abordan su biografia, entre los que recomiendo
leer esta el trabajo de Diaz Ricci, 2016.

Nos recuerda Ferrari la descripciéon de su maestro acerca de la
Sociologia del Derecho:

“Tenia razoén Renato Treves cuando describe que la sociologia del
derecho era fruto de la convergencia de tres tradiciones de pensa-
mientos de la década del 1800 socioldgico, juridico y politico, las dos
primeras inspiradas en la sociologia del derecho en general (el derecho
en la sociedad) la tercera inspirada en una sociologia del derecho espe-
cializada (la sociedad en el derecho). Esta distincion es diversamente
denominada como sociologia del derecho y jurisprudencia socioldgica,
sociologia del derecho de los sociélogos y sociologia del derecho de los
juristas” (Ferrari, 2012).

German Silva Garcia, abogado y doctor en Sociologia, nutrido de las
fuentes provenientes dela academia europea, resalta en su trabajo sobre

5 Journes Sociologie politique du droit Queles acquis? quelles perspecti-
ves? 9-10 de Setiembre, Cachan Francia. Organizadas por la Red europea de
Derecho y Sociedad, 2013.
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“Teoria socioldgica de las profesiones juridicas y la administraciéon de
justicia” (2009) la importancia que tiene la teoria de las profesiones ju-
ridicas, tanto provenientes del campo de los estudios socioldgico de las
profesiones como de la sociologia juridica, para el analisis de las prac-
ticas juridicas. En este trabajo, se manifiesta en contra de la opinién
de Luhmann expresada, en cuanto a que consideraba la cuestion de la
profesion de abogado como un asunto ajeno ala sociologia del derecho,
citando para ello la referencia de su afirmacion (Luhmann, 1985; segiin
Silva Garcia, 2009). Para Silva Garcia los atributos y caracteristicas de
la profesion juridica repercuten, directa e indirectamente, en la inter-
pretacion sobre la operacion o aplicacion del derecho en la vida social,
luego su conocimiento e investigacion son indispensables para hacer
sociologia juridica.

En este articulo, sostiene que importa esclarecer qué se entiende
por sociologia juridica y, por ende, cuil es su objeto de conocimiento.
Para Luhmann, la disciplina debia dedicarse al estudio de la estructu-
ra del derecho, y considerando que dentro de su esquema teorico los
actores sociales desaparecen o se esfuman, para dar paso a los sistemas
de accién o comunicacion, era apenas necesario excluir a la profesion
legal del objeto de estudio de la disciplina, por cuanto ella es definida y
entendida en buena parte en razén a las cualidades de sus integrantes:
los operadores juridicos, lo que significa reincorporar a los actores so-
ciales a la investigacion socio-juridica.

En sentido contrario, la sociologia juridica seria: “la especialidad de
la sociologia que conoce acerca de las instituciones (estructuras) relati-
vas al control juridico en su relacién con las practicas sociales (interac-
ciones) que acaecen en la sociedad” (Silva Garcia, 2009:72).

Como resultado de biisquedas recientes sobre nociones y discusio-
nes actuales acerca del campo de estudio de la sociologia juridica, he
encontrado un articulo que, con la intencién de construir un estado del
arte de la sociologia juridica en la region de Latinoamérica y el Caribe.
En este trabajo, las autoras (Ibarra Rojas, Lucero, Manzo Mariana, 2018)
refieren no estar adscriptas a una delimitacion previa de lo que se com-
prende por sociologia juridica, identificando a los profesionales cuyos
analisis estan focalizados en el encuentro y las tensiones que aparecen
entre la Sociologia y el Derecho, apareciendo asi la Sociologia Juridica
como una subdisciplina de la Sociologia, la cual, sin embargo, debe
su desarrollo al trabajo de personas formadas en Derecho que buscan
alternativas a las estructuras del dogmatismo juridico. Es por ello
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que, sostienen, la Sociologia Juridica sigue encontrando poco espacio
dentro de la Sociologia en general, y se desarrolla en un entorno multi-
disciplinar bajo acepciones como Derecho y sociedad (como acepcién
del campo dominante en Estados Unidos) o estudios socio-juridicos.

Otros debates relativamente recientes acerca de las definiciones de
Sociologia Juridica a partir de su objeto de estudio han permitido en
palabras de Héctor Fix Fierro (2016) afirmar que los conceptos de globa-
lizacion y gobernanza producen transformaciones en el Estado, en sus
funciones de gobierno y creacion de derecho, en su espacio territorial.
En este contexto, el autor sefiala que la Sociologia juridica ha encontra-
do dificultades para definir y delimitar su (;nuevo?) objeto de estudio:

Tales dificultades derivan por una parte por los problemas que
padece la sociologia para liberarse del lastre que ha significado cir-
cunscribir de manera principal su objeto de estudio a las “sociedades”
nacionales (la “sociedad” mexicana, la francesa, la brasilefia, etcétera),
aunque en sus origenes la reflexién socioldgica se referia mas a un
nuevo tipo de sociedad —la sociedad moderna— que a su instanciaciéon
en un territorio determinado. En la actualidad, la Sociologia insiste —o
al menos lo hacen algunas corrientes dentro de ella— en que solamente
existe una sociedad, la “sociedad mundial”. Este concepto ha sido desa-
rrollado desde los afios 70 por varias corrientes o escuelas socioldgicas
como la corriente funcionalista-sistémica encabezada por Luhmann y
sus discipulos [...]. (Héctor Fix-Fierro, 2020: 54-55)

Por otra parte, en el propio balance y propuesta para el desarrollo
del campo socioldgico juridico, en cambio, César Rodriguez y Mauricio
Garcia (2003), se refieren mas bien a los estudios interdisciplinarios
criticos sobre América Latina. Sin embargo, a pesar de las diferencias
en la acepcioén una vision amplia de la sociologia juridica es concurren-
te con la literatura que se ha desarrollado en el IIS] y con la diversidad
de enfoques y perspectivas que encuentran lugar en la sociologia juri-
dica. Esto implica una visiéon amplia de la sociologia juridica como un
campo incluyente de diversas perspectivas de ciencias sociales en la
comprension del fenémeno juridico.

Volviendo a Treves, y como se refirid, su descripcion nos permite
considerar como convergen en la sociologia del derecho principal-
mente tres tradiciones de pensamientos del siglo XIX, socioldgico,
juridico y politico y que como resultado de ello hoy desde la sociolo-
gia del derecho decimos que el derecho como modalidad de la accion
social significa indagar sobre las acciones humanas que en €l se ins-
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piran, comprender su sentido y verificar si y hasta qué punto este es
socialmente compartido, describirlas en su curso temporal, identificar
sus efectos concretos y reconducir tales investigaciones a una vision
tedrica de conjunto que dé cuenta de la posicién que en un ambito de
relaciones sociales recubre el derecho, visto tanto en su conjunto como
en sus partes (Ferrari, 2006: 18).

Otra obra fundamental en el campo de la Sociologia Juridica es el
libro El derecho y sus realidades. Investigacion y ensefianza de la so-
ciologia juridica, realizado en homenaje al profesor Renato Treves.
En este texto, Rottleuthner Hubert bajo el titulo “Sociologia de las
ocupaciones juridicas”, describe los temas clasicos de estudio de la so-
ciologia del derecho: validez, vigencia, cumplimiento, aplicacion, efec-
tividad y eficacia normativa, pasando por la teoria de los conflictos, el
acceso a la justicia, llegando al tema de las profesiones juridicas que
indagan cuales son las caracteristicas de los operadores del derecho al
momento de abordar los conflictos juridicos. Asi afirma que la cuestion
que impulso la aparicion y el posterior desarrollo de la sociologia juri-
dica consisti6 en el reconocimiento de que a las leyes estatales y a las
decisiones judiciales no debe corresponder forzosamente una realidad
social. Este planteo clasico de la sociologia del derecho se nutre de la
oposicion entre lo normativo y lo factico, buscando comprobar cuil es
la situacion del derecho en el contexto social y dirigiéndose asi a los
juristas, en especial a los jueces y legisladores para informarlos de los
efectos que producen las decisiones y las normas por ellos respectiva-
mente elaboradas (Rottleuthner, 1989: 124).

En concordancia con esto, Maria José Farifias Dulce, profesora
titular de Filosofia del Derecho, actual catedratica de la Facultad de
Derecho de la Universidad Carlos III de Madrid, sostiene: “...se deduce,
que por una parte, tenemos la existencia empirica del derecho y, por
otra parte, su validez ideal normativa. Una cosa es preguntarse por lo
que vale idealmente como derecho y otra distinta, preguntarse (como
Weber) por lo que sobreviene empiricamente, en un caso determinado,
como consecuencia casual de la validez de un determinado precepto
juridico. De aqui llegamos a la conclusion de que, para nuestro caso
concreto, la regla juridica debe ser considerada en dos sentidos dife-
rentes. En un caso, es una norma ideal-mental de caracter lo6gico nor-
mativo, y en otro caso, es una ‘maxima empirica y comprobable en las
relaciones humanas concretas’” (Farifias Dulce, 1989: 105).
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Asimismo, en el articulo que referi, Rottleuthner Hubert sefala
otros enfoques que fueron tomando impulso en Estados Unidos y que
desarrollan los aspectos politicos juridicos de los fenémenos que se
estudian y que tienen relacion con la antesala de los conflictos en la
justicia a saber:

El enfoque tedrico del conflicto dirige su atencion hacia la trans-
formacion de los conflictos sociales a través de diferentes fases hasta
llegar a los tribunales o a las instituciones alternativas para la resolu-
cion de conflictos de una sociedad. En este sentido, ha sido importante
la comprobacién que tan solo una pequeia parte de los conflictos so-
ciales llegan a los tribunales. Esta discusion fue incluida en los debates
politicos juridicos respecto de la facilitacion del acceso a los tribuna-
les y sobre las alternativas a la justicia convencional (Rottleuthner,
1989:125). Desde otro enfoque del tratamiento de los conflictos Volkmar
Gessner, en la introduccion a su trabajo sobre los conflictos sociales y
la administracion de justicia, sostenia:

“Partiendo de una critica cada vez mas fuerte al tratamiento judi-
cial de los conflictos sociales, la sociologia del derecho ha convertido
el tema de nuestro estudio en el central de su investigacion, y ha pro-
fundizado y ampliado muchos aspectos de este. Aqui se pueden men-
cionar cuatro puntos clave en la discusion: el acceso al derecho y a los
tribunales, la diferenciaciéon de los procedimientos jurisdiccionales,
las alternativas dadas por los tribunales y en general el problema de la
importancia y vigencia social del derecho en las sociedades modernas”
(Gessner, 1984: I1I).

Como se observa los temas u objetos de estudio de la sociologia juri-
dica estan presentes en diversos estudios. Para ampliar atin un poco mas
me referiré a otro estudioso, el soci6logo aleman Lautmann Rudiger,
quien en su libro, convertido en un clasico, Sociologia y Jurisprudencia
mediante la pregunta ;qué significa cultivar una sociologia del derecho
y para el derecho? también nos acerca respuestas:

“Segun el interés cognoscitivo de los socidlogos del derecho, estas
actividades cientificas se pueden subdividir en tres tipos. La sociologia
del derecho describe y aclara las normas juridicas y la actividad de los
tribunales teniendo en cuenta en primer lugar, las instituciones juri-
dicas; investiga, por ejemplo, la interaccion entre el juez profesional y
los jurados como asi también su influencia en la medida de la pena. En
segundo lugar, describe y explica el derecho y los tribunales teniendo
en cuenta a toda la sociedad; estudia, por ejemplo, la contribucion de
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los tribunales estatales y de otras instancias extrajudiciales, en la so-
lucion de los conflictos sociales de una sociedad. En tercer lugar, un
socidlogo puede aplicar los conocimientos obtenidos en las menciona-
das investigaciones y en la sociologia para mitigar problemas sociales
—individuales o generales— y colaborar en la reforma de instituciones
juridicas; ejemplo de esto es la actividad del soci6logo como experto
en un proceso o su colaboracion en la redaccion del proyecto de alguna
nueva ley sobre la familia. El paso de uno a otro campo de estos tres
tipos de actividad juridico-sociolédgica es muy fluido, y, a menudo, un
estudio persigue simultineamente varios objetivos.

Este panorama plantea la cuestion de saber si es correcto hablar —
como se hace aqui- de la sociologia y de la sociologia juridica como
términos intercambiables. Si se considera al derecho como una parte
de la estructura social (como por ejemplo, N. Luhmann y H. Schelsky)
entonces la sociologia juridica también es sociologia general; si se
investigan normas juridicas particulares, instituciones o profesiones,
entonces la sociologia juridica es, mas bien, una sociologia especial”
(Lautmann, 1993: 15).

En este sentido, Farifias Dulce, luego de afirmar que la sociologia del
derecho no tiene un objeto propio y autdbnomo, sostiene:

“[...] La Sociologia del Derecho estudia el Derecho en su totalidad y
en sus interacciones con diferentes factores sociales (politica, cultura,
economia, etc.). Lo que debe unir a los diferentes investigadores con
formaciones académicas diversas (juristas, economistas, sociologos,
antropo6logos) que se acercan al analisis Derecho desde la 6ptica socio-
logica, es el interés por contribuir a un proyecto cientifico interdiscipli-
nar, donde tengan cabida también los aspectos econdmicos, politicos
y valorativos, més alld de las iniciales posturas “sociologistas” o “rea-
listas” de la Sociologia del Derecho tradicional” (Farifias Dulce, 1994:
1019).

Respecto de los estudios empiricos en este campo disciplinar, y
ya trasladandonos a Latinoamérica, encontramos el trabajo titula-
do “Estado del arte de la sociologia juridica en Latinoamérica”, cuya
autora cita a dos jovenes investigadores de esta disciplina cuando
refieren: “El estudio empirico de las instituciones no puede solo cen-
trarse en elementos estructurales, procedimentales y de organizacion
sin tomar en cuenta los individuos que dan vida de una y otra forma a
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estas instituciones [...] Los elementos subjetivos son fundamentales, ya
que las preferencias, formas de apreciar la realidad, posicionamientos
ideolodgicos, conocimientos y preparacion, los intereses o relaciones
personales, o bien simplemente las situaciones emocionales en que se
hallan afectaran decisivamente la manera en que entenderan la reali-
dad en la que se desenvuelven, los conflictos que a ellos llegan y, conse-
cuentemente, las opciones que ven frente a ellos y sus decisiones. Las
instituciones no tienen vida por si mismas hasta el momento en que
sujetos de carne y hueso forman parte de ellas para hacerlas funcionar.
Sin importar lo rigido de su estructura normativa o regulatoria, las ins-
tituciones van a empezar a actuar en la sociedad cuando sus reglas o
normas constitutivas intentan ser aplicadas con mayor o menor éxito
por los individuos que en ellas se desempefian. El aspecto subjetivo
estara presente desde la percepcion de la realidad hasta el momento en
que la institucion actda” (Cuellar Vazquez, 2006: 264-265).

Acerca de la sociologia juridica en la Argentina, se consideran va-
liosos los trabajos realizados por distintos profesores y profesoras de
universidades nacionales del pais. No me ocuparé en este capitulo del
tema, no obstante sefialo la relevancia de la publicacion La Sociologia
Juridica en Argentina. Tendencias y perspectivas (Lista y Gonzalez
(comp.), 2011) que sistematiza la labor realizada en las comisiones de
trabajo que sesionaron durante diez afios, en el marco de los Congresos
Nacionales de Sociologia Juridica. Asimismo, y a través de la pagina
web, se puede acceder a conocer los temas y ponencias presentadas a
lo largo de 20 Congresos Nacionales de la disciplina, 10 de los cuales se
celebraron con la edicion de latinoamericanos desde el afio 2010.

V. Campos de la Sociologia Juridica con foco en la infancia.
Recientes actividades internacionales y nacionales

Las recientes actividades patrocinadas por el RCSLé nos permiten veri-
ficar el interés en la consideracion por los temas de la infancia.

¢ El Research Committee on Sociology of Law (RCSL) de la International
Sociological Association (ISA) surge en 1962 con la iniciativa del profe-
sor William Evan representante de la Universidad de Pensilvania, Adam
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Lajunta de gobierno para el periodo 2018-2020, a través de los inte-
grantes del comité editorial del Newsletter, publico distintos nlimeros
con informaciones de los eventos académicos de interés internacional
sobre estudios socio-legales.” Esta lectura permite un acercamiento no
solo a los temas de interés actual de la disciplina a nivel internacional
sino la particular relevancia de la nifiez, 1a adolescencia y la juventud.
Para el afio 2019, el Comité de Investigacion en Sociologia juridica
conjuntamente con el Instituto Internacional de Sociologia Juridica
en Onati organizo el Encuentro Uniendo generaciones para la justicia
global, 19-21 de junio de 2019 con motivo del 30 aniversario de creaciéon
del Instituto Internacional de Sociologia Juridica. Se pueden consultar
los temas de las exposiciones principales del congreso y las sesiones de
trabajo en el sitio web del IIS].

La descripcion del evento se difundié afirmando que la humanidad
prospera con el surgimiento de nuevas generaciones: cada una agrega
nuevas perspectivas, nuevas formas de pensar y cambia los valores, las
instituciones y las practicas. En tiempos de rapidos cambios a escala
global, las nuevas generaciones son vitales en todos los campos de la
ciencia y la tecnologia. Sin embargo, el cambio global deja al descu-
bierto las tensiones entre generaciones y plantea importantes cuestio-
nes para la justicia entre generaciones: jcoémo podemos hacer que el
medio ambiente sea seguro para las generaciones venideras?, ;cOmo
integramos e incluimos la primera y segunda generacién de migran-
tes?, ;qué tan diversas deben ser nuestras instituciones legales y de

Podgorecki (Universidad de Varsovia) con el apoyo de Renato Treves
(Universidad de Milan) durante el Congreso de la Asociacién Internacional
de Sociologia, celebrado en Washington DC, Treves fue elegido primer presi-
dente, con Podgorecki como vicepresidente y Evan como secretario. Sus pri-
meras discusiones en el congreso de Washington trataron sobre el “Alcance
y métodos de la sociologia del derecho”. Este Comité también ha celebrado
varias reuniones conjuntas con la Asociacion Derecho y Sociedad, Law and
Society Association. Para mas informacion ver Entrevista a Lora, Laura N.,
“Dialogos para pensar ;Que es el Research Committee on Sociology of Law?”,
Revista Quaestionis, publicacion cientifica de divulgacion juridica y de cien-
cias sociales, Afio 6, N° 40, mayo 2018.

7 Los distintos nimeros del Boletin estan disponibles en http://rcsl.iscte.pt/
cnsulta dia 15 de julio de 2020.
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justicia?, ;jcomo es una distribucion justa de bienestar entre generacio-
nes?, ;como estan vinculadas las generaciones en la revolucion digital
que afectara a los sistemas de justicia a nivel mundial?, ;como se les
da voz y participacion a las generaciones mas jovenes en las decisio-
nes sobre su futuro?, ;cdmo se protege a las generaciones mayores en
tiempos de rapidos cambios sociales?

Estas preguntas plantean grandes desafios para la sociologia del
derecho, sus teorias y herramientas de investigacion.

Por este motivo, propuse la presentacion de una sesioén en la cual
para reflexionar, debatir y pensar acciones en torno a la relaciéon
Derecho Sociedad e Infancia. Bajo el titulo “Derecho Interaccién social
infancia y adolescencia” se dio continuidad al trabajo realizado con
investigadores argentinos en el workshop Derecho, interaccion social e
infancia que tuvo lugar durante el desarrollo del XIX Congreso Nacional
y IX Latinoamericano de Sociologia Juridica en la Argentina, en el que
se presentaron trabajos que compartieron respuestas tentativas acerca
del antetltimo de los interrogantes: jcomo se les da voz y participacion
a las generaciones mas jovenes en las decisiones sobre su futuro?

El interés por el estudio de la infancia entre los soci6logos esta re-
lacionado con el aumento del interés general acerca de la situacion y
las condiciones de vida de los nifios, propiciado por la aprobacion de
Convencion de los derechos del Nifio (CDN) y su ratificacion por la casi
totalidad de paises que conforman las Naciones Unidas con excepcion
de Estados Unidos.

Como ya he mencionado en la presentacion, ese interés por la in-
fancia tiene que ver con su condicion de malestar. La condicion de
malestar de la infancia deriva de la relacién que se establece con ella
es creciente, es difusa y planetaria, pero no es excepcional sino que
depende de una “normalidad” dentro de la cual la injusticia y la prepo-
tencia se anidan. Asi observando datos que desde el segmento regional
se amplifican en todo el “sistema mundo”, se encuentra que el aumento
de la violencia de todo tipo hacia la poblacion infantil es el verdadero
nudo del malestar que individualiza una Gnica injusticia: es una rela-
cion que vincula un oprimido a un prepotente (Resta 2008:33).

Es oportuno sefialar, que este interés significa un reto o desafio
para la sociologia porque “bajo esta perspectiva se abren multiples
temas, no solo para la investigacion acerca de la vida de los nifios, sino
también con respecto al funcionamiento de la realidad social total.
Prescindiendo de la infancia se observa solamente una parte del con-
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junto, mientras analizar las relaciones de poder e intercambio que se
producen entre ella y la sociedad adulta, la distribucion generacional
de roles, la atribucion diferenciada de recursos sociales, asi como los
conflictos de intereses que se producen en consecuencia de todo ello”
(Gaitan Munoz, 2006: 10) De manera que, asimilando estas caracteris-
ticas socioldgicas de la infancia y, por lo tanto, considerandola “como
(un) fendmeno permanentemente insertado en la estructura social”; es
posible indagar acerca del modo en que los nifios, nifias y adolescentes
(NNyA) acceden a la justicia. En efecto, el acceso a la justicia constituye
una problematica que conlleva el analisis de nociones conceptuales,
ideoldgicas y normativas respecto a la administracion de justicia, al
derecho al debido proceso judicial y a la tutela judicial efectiva; en
casos que involucran la vulneracion de derechos econdmicos, sociales
y culturales de los justiciables (Cappelletti y Garth, 1983: 18).

Como se ha sefialado en investigaciones previas, el acceso a la jus-
ticia “Importa una obligacion del Estado de Derecho que ain contintia
pendiente de realizacion efectiva para gran parte de la comunidad
mundial”. En este sentido, “el derecho internacional de los derechos
humanos ha desarrollado estandares sobre el derecho a contar con
recursos judiciales y de otra indole que resulten idéneos y efectivos
para reclamar por la vulneraciéon de los derechos fundamentales”. Se
observa: “la obligacion delos Estados no es solo negativa—de no impedir
el acceso a esos recursos—, sino fundamentalmente positiva, de organi-
zar el aparato institucional de modo que todos los individuos puedan
acceder a esos recursos. A tal efecto, los Estados deben remover los
obstaculos normativos, sociales o econdmicos que impidan o limiten
el acceso a la justicia” (OEA, 2007: 1) (Medina, 2013: 1).

Asimismo, cuestionamos los modos de patologizar la infancia y la
adolescencia y nos interrogamos si bastan las nuevas normativas que
intentan la des-judicializacién y des-patologizacion de la infancia y la
adolescencia para evitarlas.

Se aborda el estudio de las modificaciones normativas en la te-
matica y sus alcances, a partir de la entrada en vigencia de la ley de
identidad de género y la ley nacional 27.043 sobre el abordaje inte-
gral interdisciplinario de las personas que presentan Trastornos del
Espectro Autismo (TEA). En suma nos interrogamos acerca del estado
de las leyes en la sociedad.

El abordaje interdisciplinario de lo juridico a partir del conoci-
miento, la mirada, interpretaciones de los psicoanalistas en temas
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como la infancia trans y el autismo resultan de especial consideracion.
Estos abordajes nos interesan especialmente y, por ello, dando conti-
nuidad a los temas que desarrollamos en los proyectos (2014-2017),
hemos realizado recientemente el Congreso Federal Internacional e
Interdisciplinario Derechos humanos para la Nifiez y la adolescencia,
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires conjun-
tamente con el Departamento de Ciencias Sociales y el Instituto de
Investigaciones Juridicas y sociales “Ambrosio L. Gioja” invitando a
psicoanalistas. Estan disponibles todas las actividades del Congreso
accediendo al canal YouTube del Instituto Gioja, tan solo con tipear el
titulo del congreso.

Especificamente, organizamos un panel con el titulo “Teoria y prac-
ticas interdisciplinarias para la nifiez y la adolescencia” en el que ex-
pusieron Silvia Tendlartz® y Patricio Alvarez Bayon sobre estos temas.

La psicoanalista Silvia Tendlarz present6 su trabajo sobre “Autismo:
objetos tecnoldgicos y pandemia”. En su disertacién destacé que el
autismo no es una enfermedad, sino que es un funcionamiento subjeti-
vo singular y constante a lo largo de la vida, explicando que el disposi-
tivo analitico intenta desplazar el encapsulamiento autista de modo tal
de poder incluir objetos y personas en un mundo cada vez mas amplio.
La soledad, la inmutabilidad y la fijeza son caracteristicas que usual-
mente describen el autismo. Nifios sin contacto con el mundo, encerra-
dos en actividades solitarias y repetitivas que expresan la necesidad de
mantener un orden rigido, sin que nada cambie como una modalidad
de defensa frente a la vida. Remarco que la orientacion del tratamiento
no debe responder a un protocolo universal, sino que debe contemplar
las singularidades y que existen innumerables maneras de establecer un
lazo sutil con el sujeto autista, ya sea a través de sonidos, juguetes, gol-
pecitos, imitando movimientos, quedandose en silencio, nombrando
una palabra y también a través de la utilizacién de objetos tecnoldgicos
(como lo son los teléfonos, tablets, computadores, etc.), tan importan-
tes en el contexto del aislamiento social, preventivo y obligatorio.

Tras realizar una breve reseiia historica sobre la evolucion de las po-
siciones respecto del concepto “género” y su vinculacion con el “sexo”

8 Titular de la catedra de Autismo. Facultad de Psicologia, Universidad de
Buenos Aires.
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sostuvo que los logros conseguidos en el mundo por los movimientos
LGTBIQ, el feminismo y el alcance de la Ley de Identidad de Género
en la Argentina (sobre la que destacd que es tnica en el mundo por
como piensa la cuestion de derechos adquiridos) han tenido grandes
consecuencias para la vida de las personas trans, al mismo tiempo que
han modificado culturalmente la percepcion del género en general y
han tocado en todos los estamentos a las formas patriarcales y misogi-
nas de conformacion de la sociedad. En tal sentido, destacé que ya no
pasan desapercibidos los comentarios machistas en los medios, ni los
chistes violentos ni los distintos modos sutiles de segregacion que eran
normales hasta hace pocos afos.

En lo que respecta al psicoanalisis y la infancia trans, refirié que la
infancia es el momento fundamental cuando se producen todas las
elecciones a nivel del inconsciente que determinaran el género tanto
en la adolescencia como en la adultez, es decir, “la autopercepcion es
el momento de llegada de una eleccion que ya se ha dado a nivel in-
consciente antes”. Para ello, todo sujeto atraviesa tres niveles, segin
Lacan, que deben articularse entre si: el identificatorio; el pulsional y
la situacion. En estos tres niveles se configuran entonces, la sexuali-
dad y el género a partir de las marcas, contingentes y determinaciones
que se producen en la infancia y pubertad, y la articulacién entre los
niveles no siempre es univoca por lo que se puede tener una identifica-
cién masculina con un deseo homosexual; se puede autopercibir una
identidad femenina en un cuerpo bioldgico masculino y sentir atrac-
cién por las mujeres. El momento cuando se articulan y se produce la
batalla entre estos niveles es en la adolescencia. Entonces, la identidad
autopercibida conscientemente es el resultado de todo ese proceso de
articulacion.

Finalmente, Alejandra Barcala® centr6 su exposicion en las
“Desigualdades y violencias en las infancias con sufrimiento psiquico
y vulnerabilidad social”. La expositora, especialista en salud mental,
analizd las especiales particularidades y sufrimientos que atraviesa la
nifez institucionalizada por cuestiones de salud mental en el contexto
de pandemia. Destaco que la cuarentena ha reforzado ciertas situa-

° Psicologa de la UBA. Profesora Titular de Salud Mental. Magister en Salud
Publica.
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ciones de injusticia, discriminacién y de exclusién, junto con la idea
de que la vida de los nifios internados en instituciones psiquiatricas
pareciera valer menos. Por tal motivo, destacé la necesidad de visibi-
lizar los intensos sufrimientos que tiene esta nifiez, e indicé que “en
la Ciudad de Buenos Aires anualmente en los tltimos aflos hay mas
de 1200 nifias, nifios y adolescentes que son internados por razones
de salud mental”. Asimismo, describié las practicas internas de las
instituciones, observando un aumento en la tendencia a la internaciéon
prolongada —aunque el nifio ya posea el alta médica—, a una rapida me-
dicalizacion que obtura la posibilidad de escuchar al nifio en su singu-
laridad y a un diagnoéstico que, en la mayoria de los casos, “patologiza”
sufrimientos producto de situaciones de vulneracion y violencia social.

La Conferencia Internacional del Comité de Investigacion de
Sociologia del Derecho (RCSL) que se realizaria en Lund, Suecia,
24-26 de agosto de 2020 bajo el titulo “Derecho y Sociedad Digital:
Re-Imaginando los Futuros”, debido a la pandemia del COVID-19 fue
postergada para 2021y, finalmente, cancelada

No obstante, quiero transcribir aqui la difusiéon que se hizo respecto
del tema a tratar y ejes tematicos propuestos porque dan cuenta de las
diversas y actuales situaciones que estamos transitando a partir de las
medidas adoptadas por los distintos gobiernos del mundo en relaciéon
con el aislamiento social preventivo y obligatorio para evitar los conta-
gios que trae el COVID-19.

La digitalizacion puede ser vista como una fuerza rapida y trans-
formadora que se estd apoderando de muchos aspectos de la vida.
También puede verse como un espectro de oportunidades para ayudar
a la humanidad y fortalecer la democracia. A lo largo de la historia,
las tecnologias emergentes han supuesto un reto para los paradigmas
legales, y hoy en dia, esto es quizds mas relevante que nunca. Durante
las ultimas cuatro décadas, desde el nacimiento de internet, la socie-
dad a todos los niveles esta cada vez mas impregnada por la tecnologia
digital; sectores fundamentales como la educacion, la asistencia sani-
taria, el bienestar social, los negocios, la politica, la seguridad, etc. se
ven todos ellos profundamente afectados. A nivel micro, lo digital es
hoy en dia un aspecto inevitable de nuestra vida cotidiana, indepen-
dientemente de si estds conectado o no.

Como el tecno-fetichismo y la tecno-fobia tienden a ocupar la
mayor parte de la comprension de los futuros digitales, es demasiado
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facil olvidar que estas tecnologias reflejan inevitablemente las condi-
ciones sociales, legales e historicas que exigian su desarrollo. En un
mundo desigual, los privilegios y las desventajas del desarrollo digital
tampoco se comparten por igual. Esto subraya sobre todo la necesidad
de deshacer los errores del pasado e imaginar un proceso mas inclusivo
y democratizado de produccion y mantenimiento de las innovaciones
que han de formar el futuro.

En consecuencia, el derecho y el pensamiento juridico, que de-
penden en gran medida del camino, deben ser problematizados. La
conferencia anual del RCSL 2020 se propuso asi el objetivo de propor-
cionar un espacio intelectual para la reinterpretacion del pensamiento
socio-juridico cldsico y moderno con respecto a la sociedad digital
en rapida evolucion, y un espacio para presentar y discutir estudios
nuevos y en curso, dentro de la Sociologia del Derecho.

Se convocd asimismo a presentar ponencias en torno a las siguien-
tes tematicas:

- Automatizacion y servicios en linea en el sector publico

- El género en la sociedad digital

- Internet de las cosas

- Gestion de datos, vigilancia, seguridad y privacidad

-Vida laboral en transicion

- Los derechos del nifio y la educacién en un mundo conectado

- Fronteras y migracion en la sociedad digital

- Extremismo, odio e intimidacion en linea

- La digitalizacion de las profesiones juridicas

- Activismo y movimientos sociales en la era digital

- Soberanos Digitales y Jurisdicciones Desterritorializadas

- Topografias de la Justicia: escalas cambiantes de subjetividades
y responsabilidad

- Descolonizacién de lo digital

- Los residuos digitales y el mundo en llamas

Todo ello da cuenta de la apertura tematica dentro del campo de los
estudios sociologicos y socio-juridico.

A proposito de esto en el articulo de Novales se comenta la influen-
cia quela Asociacion Law and Society ha tenido en la apertura de temas
socio juridicos.

La perspectiva de esta asociacion siempre ha sido mas amplia que
la de la sociologia juridica vinculada al Comité de Investigacion en
Sociologia Juridica de la Asociacion Internacional de Sociologia (ISA).
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Law and Society ha huido siempre de los planteamientos discipli-
nares y la construcciéon de un campo especializado de investigacion.
Al contrario, la investigacion se vincula a todos los &mbitos juridicos,
por la misma razdn que en la asociacion hay personas vinculadas a los
distintos campos juridicos. En otro orden de cosas, el hecho de que en
esta corriente haya investigadores procedentes no solo de la sociologia,
sino también de la antropologia, la psicologia social y otras disciplinas
ha contribuido a proporcionar una cierta pluralidad metodolégica, a
pesar de que todavia se observe un mayor peso de las investigaciones
cuantitativas (Piconto y Calvo Garcia: 2014, 14).

Asimismo y durante 2018, el RCSL realizé dos actividades una de
ellas en Lisboa bajo la denominacion “Ley y Ciudadania més alla de
los Estados”, en septiembre de 2018, dando cuenta del interés por los
estudios de las transformaciones del derecho. Aqui hago un parénte-
sis para recordar a William Evan uno de los fundadores del RCSL y a
otro prestigioso integrante sociologo del Derecho Valerio Pocar por los
aportes realizados a la tematica en uno de los libros coordinados por
este Ultimo, La teoria funzionale del Diritto (Pocar: 1983).

También el RCSL en 2018 participé como organizador de la Reunion
Anual del ISA en Toronto bajo el lema “El derecho en la encrucijada: el
derecho a una encrucijada”, con una propuesta que se acerca al plura-
lismo juridico.

Con anterioridad esta asociacion en 2017 fue copatrocinador de la
Reunion Internacional dela Law and Society mantenida en México 2017
en la cual tuve la oportunidad y privilegio de participar como organiza-
dora de un grupo de Investigacion Colaborativa Internacional titulado
New sociological and legal perspectives about the approach of social
conflicts in Latin-America.”® Este encuentro fue muy valioso por la po-

o Con la finalidad de participar de los Congresos de Law and Society
Association 2016-2017, inicialmente conformé un grupo de trabajo que obtuvo
su aprobacion bajo el formato IRC 21, integrado por docentes investigado-
res de distintas universidades latinoamericanas, Universidad de Costa Rica
(UCR), Universidad Externado de Colombia, Universidad Nacional Auténoma
de México (UNAM) y Universidad de Buenos Aires (UBA).

Nuestra primera participacion fue en New Orleans 2016. Luego de esa reunion
hice difusion del IRC 21 en Colombia, logrando que cinco investigadores do-
centes de la Universidad Externado Colombia se sumaran a nuestro IRC 21
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sibilidad de interactuar con jovenes investigadores de la Universidad
Externado de Colombia. En este espacio se desarrollaron dos sesiones
de trabajo, una de ellas titulada “La construccion de paz en escenarios
conflictivos de América Latina” con el siguiente trabajo: “Usos militan-
tes e institucionales del derecho a propoésito de la causa de las mujeres
victimas del conflicto armado en Colombia” (Vergel Carolina: 2019)%,
se analiza el impacto del conflicto armado en la vida de las mujeres a
partir del activismo de las mujeres y feministas colombianas. Se utiliza
para ello la técnica de la entrevistas a activistas. Ademas se pone el
énfasis en el entorno politico que hace posible una movilizacion per-
mitiendo entre otras cuestiones analizar la relacion entre la protesta,
los sistemas politicos y sus actores institucionales (partidos politicos
en particular) y, por otra parte, observar las renovaciones de la acciéon
colectiva y de la configuracion de las movilizaciones en términos de
repertorio, de reivindicaciones y de organizacion.

De este trabajo es interesante resaltar la reconstruccion historica de
las acciones llevadas a cabo por mujeres organizadas y por feministas
colombianas con respecto al conflicto armado, para lo cual la autora
analiza fuentes documentales, sefialando que las acciones sistematicas
para denunciar los efectos de la guerra en particular con respecto a las
mujeres no es tan antigua como el conflicto ya que se incluyen en la
agenda de las activistas a partir de los afios 90 afirmando que la im-
presion general de acuerdo con las declaraciones de las entrevistadas

para participar en el Meeting 2017. Conformamos dos Paper Session 4919, “La
construccion de paz en escenarios conflictivos de América Latina”, en la cual,
enrepresentacion de la Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho, me
desempefié como presidenta. Participaron de esta sesion en calidad de ponen-
tes Camilo Umafia, Maria Daniela Villamil y Carolina Vergel, todos investiga-
dores egresados de la Universidad Externado de Colombia. Estaba prevista
la participacion de Berny Barquero Castro (Universidad de Costa Rica), sin
embargo, no pudo asistir.

1 Carolina Vergel Tovar es docente investigadora del Departamento de Derecho
Constitucional de la Universidad Externado de Colombia desde 2013 y hace
parte del equipo fundador de la linea en sociologia juridica “Reivindicaciones
Sociales y Derecho”. Su tesis doctoral sobre los usos del derecho a propdsito
de la problematica de las mujeres victimas del conflicto armado en Colombia
obtuvo el premio nacional de ciencias sociales, otorgado por la Fundacion
Alejandro Angel Escobar.
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ha sido la crueldad de la guerra, la escalada paramilitar para recuperar
o liberar las zonas consideradas bajo el mundo de la guerrilla, ademas
del desplazamiento forzado de la poblacién como fenémeno masivo,
se asiste al uso de la masacre para sembrar el terror controlar los te-
rritorios y poblaciones. La autora cita a M. E. Wills cuando afirma que
mientras una Colombia accede a nuevos derechos y a nuevas formas
de ciudadania inscritas en el texto constitucional y la otra es la que se
hunde en las dindmicas de guerra (Vergel:2017).

Otro trabajo de interés presentado en esta sesion fue el de Daniela
Diaz Villamil, “Transito: personas trans, conflicto armado y recono-
cimiento de identidad de género no normativas en las politicas de
transicion en Colombia”*?, aqui Daniela toma como punto de partida
la formacion de las alteridades trans, sus especificidades en el contexto
latinoamericano, explorando como estas interactian con los actores
armados y los diferentes escenarios propios del conflicto armado, en
particular, el colombiano.”

Hace referencia a los estereotipos como formas a través de las
cuales quienes ostentan el poder ridiculizan y reafirman la extrafieza
de quienes desafian las normas binarias de género. Utiliza datos cuan-
titativos e informacion de orden cualitativo acerca de las causa carac-
teristicas y consecuencias de la violencia.

También fue presentado en esta Sesion el trabajo de Camilo Umatia
Hernandez:** “2018 Human Rights and criminal law: relation and ten-
sions in scenarios of transition”, mediante el cual ofrece una reflexiéon
sobre las ideas de justicia transicional y su relacion con el fenémeno
de la impunidad. Utiliza metodologia socio juridica de corte cualitativo
tal como el analisis del discurso sobre la base de discursos publicos de

2 Fue presentada en inglés con el titulo “Transgener victims of colombian
armed conflicto and gender identity recognition in transitional law”.

B Daniela Diaz Villamil ha realizado una estancia de investigaciéon en el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma
de México. Sus proyectos de investigacion principales son las relaciones entre
derecho y sexualidad.

14 Camilo Umafia es abogado. Especialista en Derechos humanos. Master en
Sociologia Juridica del Instituto Internacional de Sociologia Juridica en Ofiati
(I1SJ). Actualmente se desempefia como docente de la Universidad Externado
de Colombia.
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las campafias anti-impunidad y ante los medios masivos de comuni-
cacion. También se elaboran conceptos de justicia transicional a partir
de revisiones bibliograficas, jurisprudencia y tratados internacionales
(Umana, 2018: 196).

Otra de las sesiones se tituld “Sociological and legal perspective
about the access to justice Qualitative analysis of conflicts”, bajo la
coordinacion de Camilo Umaiia Herndndez. Aqui Lina Malagén pre-
sento el trabajo “La lucha del movimiento social catdlico en contra del
matrimonio igualitario en Colombia: un medio para legitimar el estilo
de vida catolico (2009-2015)”.

A partir de una perspectiva socio-juridica, este paper tiene por
objeto contribuir al estudio de los participantes del contramovimiento
social catdlico colombiano que usaron la justicia constitucional para
oponerse y/o reversar el reconocimiento juridico del matrimonio entre
personas del mismo sexo y el establecimiento de un doble vinculo de
filiacion materno o paterno.

Partiendo del analisis de expedientes judiciales, de actas parlamen-
tarias y de entrevistas semiestructuradas, este trabajo de investigacion
busca contribuir al estudio de la influencia que el contramovimiento
catoélico conservador colombiano ha ejercido sobre la formulacion de las
normas juridicas, asi como al de las razones que explican su interés por la
legislacion relativa a la familia. Para ello, en una primera parte, se muestra
que, entre 2009 y 2015, la movilizacion en contra del reconocimiento de
laigualdad de las parejas conformadas por personas del mismo sexo fue
organizada por catélicos integristas que defienden un Estado confesio-
nal y por laicos intransigentes que actiian de conformidad con su deber
religioso de evangelizar el derecho. En una segunda parte, luego de de-
mostrar que el modelo catélico de la familia sobrevivio al proceso formal
de laicizacion del derecho civil, se demuestra como algunos activistas se
opusieron al matrimonio igualitario para asegurarse de que la legislacion
civil no se desligara de dicho modelo y, por esta via, garantizar la domi-
nacion y la supervivencia de su estilo de vida.”s

De acuerdo con el compromiso asumido con la Fundacién que
financié mi viaje a México 2017, que me dio la posibilidad de asistir,

5 Este trabajo ha sido publicado en la Revista Estudios socio juridicos vol. 20,
ndm. 2, 2018, Universidad del Rosario, Colombia.
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los trabajos alli presentados han sido publicados, son de relevancia
académica, se utilizan en nuestros cursos de docencia, aportando
al conocimiento cientifico y consecuentemente a la visibilizacién de
realidades socio juridicas y politicas desconocidas. A esta modalidad y
con la finalidad de trascender fronteras los intercambios contintian en
otros ambitos institucionales mediante la participacion en congresos
no solo de Law and Society Association, sino también en el ya mencio-
nado Instituto Internacional de Sociologia Juridica en Ofiati, en el cual
participamos distintos integrantes de este IRC 21, y en los congresos or-
ganizados porla Sociedad Argentina de Sociologia Juridica (SASJU), en
la cual me he desempeinado como miembro fundadora y actualmente
vicepresidenta. Otros espacios de intercambio significativos son los los
cursos de la modalidad intensiva de Doctorado para cuyos estudiantes
son dedicadas estas lineas.

En el contexto de los Congresos Nacionales y Latinoamericanos
de Sociologia juridica las tematicas de género ocupan un espacio im-
portante de reflexiones. Manuela G. Gonzalez, doctora en Ciencias
Juridicas de la Universidad Nacional de La Plata, se ha dedicado a
estudiar temas relativos al derecho de familia y al feminismo desde la
Sociologia Juridica y tiene numerosas articulos al respecto, por ejemplo
“El impacto de la situacién socioeconémica y politica del pais en las
familias” (Gonzalez, 2009), “Familia y derecho: asincronia y cambio”
(Gonzalez, 2007), “Las violencias contra las mujeres en el contexto lati-
noamericano. Deudas pendientes” (Gonzalez, 2013). Ademas, fue coe-
ditora del libro Los actores y las prdcticas. Ensefiar y aprender Derecho
en la UNLP (Cardinaux, Gonzéalez, 2010). En coautoria hemos escrito
“Aproximaciones socio-juridicas a las familias y la infancia” para el
libro La sociologia juridica en la Argentina. Tendencias y perspectivas
(Gonzalez, Lora, 2011).

En 2017, se publico el comentario que personalmente realicé, su obra
Violencia contra las mujeres. Discurso y prdctica. Aqui, la problematica
no solo es abordada como una cuestion socio juridico politica actual de
construccion internacional, regional y local, sino como una problemati-
ca factica de la practica de la accion juridica, que involucra instituciones
de la justicia, sus normas, sus operadores (Gonzalez, 2016).

Hasta aqui estos aportes que contienen la expectativa de brindar
algunas herramientas tedricas y metodoldgicas que sirvan de guia a los
interesados en el campo de los estudios socio-juridicos acerca de los
cuales diré que algunos se van constituyendo con autonomia propia lo
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que disminuye la extension designada por la palabra sociologia hacia
la sociologia juridica identificando una expansion en el campo de las
investigaciones acerca de Derecho y Sociedad.
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Capitulo 2

La infancia y sus derechos subjetivos

en el acceso a la justicia. Abordaje de

marcos juridicos renovados y examen
de nuevos sujetos procesales

Laura Vanesa Medina

l. Introduccién

Considerando a la infancia “como (un) fendmeno permanentemente
insertado en la estructura social” (Gaitin Mufoz, 2006: 10), se propone
indagar acerca del modo en que los nifos, nifias y adolescentes (NNyA)
acceden a la justicia.

En términos generales, Cappelletti y Garth (1983: 18) sefialan: “Hay
que reconocer que la expresion ‘acceso a la justicia’ no es facilmente
definible, pero ella es ttil para referirnos al principio fundamental de
todo sistema juridico: que el pueblo pueda ejercer sus derechos y/o so-
lucionar sus conflictos por medio del Estado”.

En lo particular, se identifica que el derecho humano de acceso a la
jurisdiccién constituye una realidad que atraviesa transversalmente a la
categoria social constituida por los NNyA. En efecto, asi lo entiende el
Estado argentino que, con marcos juridicos renovados, los empodera y
legitima para ejercer sus derechos, por si mismos. Pero jcomo lo hacen?

Para responder a este interrogante, partiendo de resultados de in-
vestigaciones previas, por un lado, se explora la figura de un sujeto pro-
cesal cuya existencia no es novedosa, pero respecto de la que se verifica
una creciente regulaciéon normativa especifica, el abogado del nifio.
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Por otro lado, y como parte del mismo proceso, no obstante que
NNyA son reconocidos juridica y universalmente como sujetos de de-
rechos humanos, se identifica que atin no son percibidos como “sujetos
procesales”. Es entonces cuando el interrogante se redefine, ;acceden
alajusticia?

Aproximarse al analisis de ambas variables de investigacion permite
conocer la manera y los modos en que la infancia accede a la justicia,
sobre ello se indaga y se efectiian distintos relevamientos® con fre-
cuencia, parte de estos estudios y sus resultados se comparten en el
presente trabajo.

En relaciéon con la metodologia utilizada, se puede mencionar la
construccion del marco tedrico desde un enfoque tedrico—normativo
de la sociologia de las ocupaciones juridicas, segin Rottleuthner vy,
desde la nueva sociologia de la infancia.

Il. Desarrollo

El analisis normativo de los derechos humanos de la infancia se inicia
inexorablemente con la referencia a la Convencion de los Derecho del
Nifio (CDN), que junto a otros instrumentos especificos de protecciéon
de derechos humanos y a la accién de diversos movimientos sociales
a favor de los derechos de los nifios, renovaron el marco juridico in-
corporando la concepcién de su desarrollo integral, reconociéndolos
como “sujetos de derechos” con fundamento en la dignidad, equidad,
justicia social, y en los principios de ISN, no discriminacion, solidari-
dad y participacion, gestando un nuevo paradigma?de nifiez.

! La autora ejecuta sus relevamientos y demas practicas investigativas en el
marco del Proyecto de Investigacion UBACyT titulado “Derecho, Sociedad e
infancia” que actualmente integra, el que es dirigido por la Dra. Laura Noemi
Lora (Directora), Programacion Cientifica 2018-2020 de la Secretaria de
Ciencia y Tecnologia de la Universidad de Buenos Aires, Resolucion (CS) N°
1041/18, Cédigo de proyecto N° 20020170100526BA.

2 La sociologia de la infancia sefala que la doctrina de la proteccion integral es
aquella que reconoce a nifios y adolescentes como sujetos plenos de derechos;
por oposicion, a la anterior doctrina, llamada del patronato o de la situacién
irregular de la infancia, que los consideraba objeto de proteccion tutelar del
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Cillero Bruiol sefiala:“la CDN es “una excelente sintesis de normas
provenientes deinstrumentos de derechos humanos de caracter general
y de principios y derechos propios de la tradicion juridica vinculada a
los derechos de la infancia”. En efecto, “la Convencion ha elevado el
interés superior del nifio al caracter de norma fundamental, con un rol
juridico definido que, ademas, se proyecta mas alld del ordenamiento
juridico hacia las politicas publicas e, incluso, orienta el desarrollo de
una cultura mas igualitaria y respetuosa de los derechos de todas las
personas. Asi lo ha reconocido el Comité de los Derechos del Nifio,
establecido por la propia Convencion, que ha sefialado que el interés
superior del nifio es uno de los principios generales de la Convencion,
llegando a considerarlo como principio “rector-guia” de ella [...] que
dispone [...] una limitacién, una obligacion, una prescripcion de carac-
ter imperativo hacia las autoridades” (Cillero Brufiol, 2007:133).

La Argentina, en una primera etapa, incorpor6 la CDN a la
Constituciéon Nacional® otorgandole jerarquia constitucional (articulo
75 inc. 22) hacia el aflo 1994.

Sin embargo, estos nuevos modos de pensar y abordar la infancia
se receptaron en una norma de alcance nacional recién en 2005, con
la sancion de la Ley 26.061* de Proteccion Integral de los Derechos de
los nifios, nifias y adolescentes, lo que constituyé un avance signifi-
cativo de adecuacion de la normativa interna a las disposiciones de la
Convencion.

Estado. A nivel nacional, se ha verificado en estudios previos que la sancién de
ley 26.061 es la que marcé dicho cambio de paradigma en el orden normativo
interno; pese a que la CDN goza de jerarquia constitucional desde el afio 1994,
seglin el articulo 75 inc. 22 de la CN.

3 La CDN integra el derecho federal argentino desde 1990. El 27 de septiembre
de dicho afio el Congreso Nacional sanciond la Ley 23.849 por la cual aprobd la
Convencion sobre los Derechos del Nifio —adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre del afio anterior— y la promulgd
de hecho el 16 de octubre de 1990. La Reptblica Argentina deposito el instru-
mento de ratificacion el 5 de diciembre de 1990.

4 Sancionada el 28/09/2005, promulgada de hecho el 21/10/2005 y publi-
cada en el B.O. el 26/10/2005. Reglamentada por el Decreto 415/2006 del
17/04/2006.
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En este camino progresivo de reconocimiento juridico de la in-
fancia, cabe destacar la cercana sancién del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacidn® que produjo modificaciones en multiples institutos del
Derecho. En la especie, se identificé que la reforma normativa contiene
disposiciones que coadyuvan al acceso a la justicia de la infancia, como
a su vez; a la tramitacion, resolucién y ejecucion de decisiones judicia-
les en las que NNyA sean parte.®

5 Sancionado en el mes de octubre del afio 2014, entr6 en vigencia en el mes
de agosto del afio 2015.

¢ Medina, Laura Vanesa, “El acceso a la justicia de NNyA frente a la sancion del
Codigo Civil y Comercial de Nacién”, presentada en el XVII Congreso Nacional
y VII Latinoamericano de Sociologia Juridica “Nuevos escenarios latinoame-
ricanos. Debates socio juridicos en el marco del Bicentenario”, Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Tucuman, Sociedad
Argentina de Sociologia Juridica (SASJu), Ciudad de San Miguel de Tucuman,
provincia de Tucuman, Repuiblica Argentina, dias 5, 6 y 7 de octubre de 2016.
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En esta oportunidad, nuevamente’ se indaga respecto a uno de los
aspectos® del derecho de defensa de NNyA: el técnico, que equivale al
derecho a una asistencia juridica especializada, esto es, el patrocinio
del abogado del nifo. En particular, interesa referir como ha ido evo-
lucionando la regulacion normativa de su actuaciéon, como también,
examinar los modos y las condiciones de su implementacién procesal.
La medicion de estas variables permite inferir como los NNyA acceden
aun abogado y con qué alcance ejercen su derecho a la jurisdiccion.

Al explorar el marco normativo, sin realizar un examen exhaustivo
pues ello excede el propdsito del presente, en relacion con el ejercicio

7 En estudios previos se identifico: “la defensa técnica propiamente dicha es la
ejercida por el abogado del nifio, quien, con su conocimiento técnico, contri-
buira a que las manifestaciones de aquel no adquieran para el intérprete cual-
quier sentido, sino solo el tendiente a la irrestricta defensa de sus intereses
particulares. Sin embargo, esta figura atin no goza de plena aplicacién en los
tribunales judiciales, sea porque persisten ‘resistencias diversas ante el rol del
abogado del nifio’, porque la labor de estos ‘dependen de la predisposicion del
juez interviniente’ o porque no tienen ‘un protocolo de actuacion’, siendo la
base de su trabajo ‘el contacto con el nifio/a o adolescente, y el bloque de leyes
protectivas’. Este rol, a su vez, no puede confundirse con la intervencion pro-
miscua del defensor publico de menores e incapaces, toda vez que este Gltimo
‘es un defensor de los derechos de los nifios desde la perspectiva del interés
social’. En este sentido, en virtud del trabajo de campo realizado, se identifican
fortalezas y debilidades en la implementacion de la ley 26.061, algunas de ellas
referidas al ejercicio y alcance del derecho a ser oido de NNyA, y la figura del
abogado del nifio. No obstante, paulatinamente los diversos operadores juridi-
cos, abogan por la efectividad de los derechos y; en particular, los abogados del
nifio fundamentalmente reclaman ‘su reconocimiento en el espacio de la jus-
ticia™, Lora Laura Noemi y Medina Laura Vanesa, “Acceso a la justicia de nifias,
nifos y adolescentes. El derecho del nifo a ser oido y el Abogado del nifio”;
ponencia defendida oralmente en el XIII Congreso Nacional y III Congreso
Latinoamericano de Sociologia Juridica “Debates socio-juridicos en torno a
los cambios sociales en Latinoamérica”, Comision 5, Universidad Nacional de
Rio Negro, Sede Atlantica, SASJu (Sociedad Argentina de Sociologia Juridica),
Viedma, Rio Negro, Argentina, 8, 9 y 10 de noviembre de 2012.

8 Para profundizar el marco tedrico respecto al aspecto material del derecho
de defensa, esto es, “derecho a ser oido”, ver Medina Laura Vanesa, Capitulo
III “Aspectos Socio-Juridicos del Acceso a la Justicia de Ninos, Nifias y
Adolescentes”, en Lora Laura N. (Compiladora), Infancia Herida. Perspectiva
socio juridica, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Eudeba, 2016, pp. 117-138.
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de los derechos por la persona menor de edad necesariamente debe
estudiarse el articulo 26 del CCyC que incorpora disposiciones nove-
dosas al prescribir: “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 con-
flicto 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 afnos 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
0 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 opinién médica respecto a las consecuencias de la realizacion o
no del acto médico. A partir de los dieciséis afios el adolescente es con-
siderado como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su
propio cuerpo”.

Asi, esta disposicién consagra expresamente al acceso a la justicia
de NNyA incorporando al CCyC sus derechos de opinar y ser oidos (ya
garantizados en los articulos 24 y 27 inc. a) y b) de la ley 26.061) y, a
gozar de garantias minimas en los procedimientos judiciales y admi-
nistrativos en que sean parte, destacandose expresamente el derecho
a la asistencia letrada (ya previstos en el articulo 27, inc. ¢), d) y e) de la
ley 26.061, como en su Decreto Reglamentario 415/2006).

Por otro lado, también corresponde destacar la nocién de capaci-
dad progresiva referida al ejercicio de sus derechos. En este sentido, el
articulo 24, inciso b, del CCyC prevé que son incapaces de ejercicio las
personas “que no cuenta(n) con la edad y grado de madurez suficiente,
con el alcance dispuesto en la Seccién 22 de este Capitulo”.

Estas dos normas incorporadas al cddigo de fondo renuevan desde
el plano normativo y a nivel nacional, el reconocimiento del derecho de
acceso a la jurisdiccion de NNyA. Aunque, sigue siendo la Ley 26.061
la que especifica que los organismos del Estado deberan garantizar a
los NNyA el ser asistidos por un letrado preferentemente especializado
en nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o
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administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos econo-
micos el Estado debera asignarle de oficio un letrado que lo patrocine
(articulo 27 inciso c]). Sin embargo, ninguna de estas disposiciones
estipula procesos o métodos especificos que permitan el ejercicio de
estos derechos.

Al respecto, el Decreto reglamentario 415/2006 establece genéri-
camente: “[...] Se convoca a las Provincias y a la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires a que, a la brevedad, a fin de garantizar los derechos de
los sujetos de la Ley N° 26.061, adopten las medidas necesarias para
garantizar la existencia de servicios juridicos que garanticen el acceso
al derecho previsto en el citado inciso (c). A tal efecto podran recurrir
a abogados que sean agentes publicos y/o a convenios con organiza-
ciones no gubernamentales, colegios de abogados o universidades”
(articulo 27, segundo parrafo).

Sin embargo, pese a los afios que transcurrieron desde la sancién
de la ley 26.061, el como acceden los NNyA a la designacion de un
abogado, en la mayoria de las provincias del pais atin es un interrogante
que carece de respuestas univocas, o al menos concretas, sencillamen-
te por la falta de procedimientos especificos que lo prevean.

No obstante, se identifica que paulatinamente se advierten avances
significativos enlareglamentacion delaactuacion del abogado delnifio.

Asi, se ha relevado que la provincia de Buenos Aires sancion6 la
ley provincial 14.568° que crea la figura del abogado del nifio, regla-
mentada por el Decreto provincial 62/2015%, la provincia de Rio Negro
sanciono la ley 5064"; la provincia de Chubut sancioné la ley provin-
cial III- N° 44%; la provincia de Cérdoba sanciond la ley 10.636" de
Abogado de Ninas, Nifios y Adolescentes y la provincia de Santa Fe con

° La ley 14.568 fue sancionada por la Legislatura Bonaerense el 27/11/2013,
promulgada mediante Decreto 42/14 del 9/1/2014 y publicada el 6/2/2014 en
B.O. Nro. 27234.

1o E] Decreto 62/2015 fue promulgado el 25/02/2015 y publicado en el B.O. el
13/05/2015.

1 Sancionada el 21/08/2015, promulgada el 17/09/2015 y publicada en el B.O.
el 28/09/2015.

2 Sancionada el 05/09/2019, promulgada el 20/09/2019 y publicada en el B.O.
el 26/09/2019.

B Sancionada el 19/06/2019, publicada en el B.O. el 5/07/2019.
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la sancion de la ley 13.923' es la mas reciente en regular procedimen-
talmente la prestacion de servicios de asistencia juridica destinada a
NNyA. Asimismo, no obstante que estas regulaciones normativas con-
llevan el reconocimiento socio-juridico de la figura como también el
fortalecimiento de suimplementacion y vigencia; es necesario advertir
que seran necesarios ciertos ajustes técnicos, por ejemplo, de modo
que se garantice a NNyA la libre elecciéon® de patrocinio, tal como a
cualquier otro justiciable.

En otras provincias si bien no cuentan con reglamentacion espe-
cifica sobre el abogado del nifio, a partir del marco normativo protec-
torio vigente, han instrumentado la aplicacién practica de la figura a
través de la intervencion de Colegios de Abogados y hasta del propio
Ministerio Pablico Tutelar del Poder Judicial local, que crean “equipos”
de abogados al servicio de NNyA que requieran asistencia técnica, por
presentacion espontinea o a pedido de un juez, en actuaciones admi-
nistrativas o en procesos judiciales que afecten sus intereses.

Entre estas jurisdicciones se encuentran la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires donde inclusive coexisten el “Equipo Publico de Abogadas
y Abogados de la Nifia, el Nifio y el Adolescente” y el “Registro de

14 Sancionada el 28/11/2019, promulgada el 23/12/2019 y publicada en el B.O.
el 17/01/2020.

5 A mayor abundamiento, se sefiala que se ha detectado, por ejemplo, que
al menos una de estas normas supedita la designacion directa del abogado
que efectien NNyA a control y aprobacion del juez, previa vista al Ministerio
Publico, como es el caso de la regulacion de la figura que hizo la provincia de
Santa Fe.

1© De conformidad con lo establecido en el articulo 27 de la Ley 26.061 y en
el articulo 22 de la Ley 26.657 de Salud Mental, el Ministerio Ptblico Tutelar
a través de la Asesoria General Tutelar (AGT) mediante la Resoluciéon AGT
Nuamero 210/2011, sancionada el 7/12/2011y publicada el 25/04/2012, dispuso
la creacion del “Equipo Publico de Abogadas y Abogados de la Nifia, el Nifio
y el Adolescente”, que comenz6 a funcionar como prueba piloto a partir del
1/02/2012 y; luego fue conformado de manera definitiva el 26/02/2013, me-
diante la Resolucion Namero 24/2013.

Este “Equipo”, debiendo respetar con “absoluta observancia la voluntad de
la persona menor de edad” (sic), con independencia de la de sus padres o la
del propio Asesor, tiene por objeto realizar el patrocinio juridico gratuito de
NNyA en todo procedimiento administrativo o judicial que los afecte. En una
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primera etapa, prioriz6 la defensa técnica de aquellos nifios internados por
causas de salud mental o de aquellos que se encontrasen institucionalizados,
teniendo para ello facultades especificas referidas a las medidas de proteccion
de derechos (articulos 3 y 5 de la Resolucion AGT Niuimero 24/2013). A su vez,
respecto de aquellos nifios “de muy escasa edad que no puedan trasmitir su
voluntad”, novedosamente, se establecio que, en estos casos, la funcién del
abogado del nifio serd asumir su defensa técnica controlando el cumplimiento
del debido proceso legal y garantizando la satisfaccién de sus derechos (arti-
culo 4 de la Resoluciéon AGT Ntimero 24/2013).

Por otro lado, cabe destacar que la AGT (en los considerandos de ambas
Resoluciones) refiere que el patrocinio juridico del “Equipo”, necesariamen-
te implica la intervencion en expedientes que tramitan actualmente ante la
Justicia Nacional Civil, dependiente del Poder Judicial de la Nacién. En este
sentido, fundamenta que, del juego armoénico de la normativa, todo NNyA
tiene derecho a un abogado de su confianza, en funcion de su capacidad pro-
gresiva. “En caso que no lo designe y, cualquiera fuera la edad del nifio involu-
crado, el Estado es quien debe designarle uno de oficio. Dentro de este marco,
el derecho de defensa técnica, establecido en el articulo 27 de la ley 26.061, es
una garantia que obliga al Estado a hacerla efectiva. [...] pues se encuentran
comprometidas garantias constitucionales, como el debido proceso legal”. La
AGT “insiste” (sic) en que el derecho a un abogado proporcionado gratuita-
mente por el Estado, es un derecho constitucional de los nifios e incluso, “en
el caso que al nifio se le asigne un abogado por el Estado, si no puede estable-
cerse la relacion de confianza, el niflo tiene derecho a solicitar que se le asigne
otro, es decir contintia teniendo el derecho a elegirlo, es decir, que sea de su
confianza” (Resolucién AGT Ntimero 24/2013, 2013: 3). De esta manera, con-
cluye que “atento a la competencia constitucional de este Ministerio Pliblico
Tutelar y a que la garantia procesal en cuestion es una garantia constitucional
es que debe ser cabalmente atendida y su omisién podria comprometer la res-
ponsabilidad de este dmbito del Ministerio Publico, asi como la del Estado local
e incluso del Nacional [...] Que el art. 27 de la ley 26.061 obliga en su primer
parrafo a los organismos del Estado, entre los que se encuentra la Asesoria
General Tutelar a respetar y cumplimentar dichas garantias (conf. art. 27
decreto reglamentario 415/06). Que la normativa vigente no especifica cudl ha
de ser drgano del sector publico encargado de proveer la garantia del abogado
especializado, sin establecer cudl de los tres Poderes del Estado tiene a su cargo
dicha funcidn, razon por la cual el Ministerio Ptiblico Tutelar considera sus-
tancial y oportuno conformar el equipo de abogados especializados a efectos
de efectivizar dicha garantia” (Resolucion AGT Numero 210/2011, 2011: 5) —la
cursiva me pertenece-. En este sentido, se observa que el propio organismo
publico justifica, la razén de su intervencion, en la falta de procedimientos
especificos respecto a la actuacion del abogado del nifio.
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Abogados Amigos de los Nifios” del Colegio Publico de Abogados
de la Capital Federal; la provincia de Mendoza donde los abogados
del nifio actian judicialmente gracias a un Convenio de Asistencia y
Cooperacion celebrado entre la Suprema Corte de Justicia provincial y
el Colegio de Abogados y Procuradores de Mendoza" y la provincia de
Tucuman que recientemente®® cred una Oficina de Abogado del Nifio
dependiente del Ministerio Pupilar y de la Defensa en el ambito del
Poder Judicial de la provincia. En estos casos, si bien pueden suscitarse
cuestionamientos referidos a que la figura del abogado del nifio asocia-
da al Ministerio Ptblico Tutelar en la practica puede dar lugar a que se
difuminen sus limites de actuacion, en desmedro de la diferenciaciéon
de competencias que entre uno y otro consagra la normativa; lo cierto
es que esos debates tedricos deben superarse, hasta tanto no exista una
reglamentacion legal especifica de la figura y, sobretodo, si en la prac-
tica esta aplicacion “hibrida” favorece que NNyA accedan a la justicia.

Como es posible observar, en el pais todavia varias jurisdicciones
carecen de normativa especifica que regule los modos de designacion
y de intervencidn procesales de los abogados del nifio, sin embargo,
como se sefialé més arriba, tanto el CCyC que incorpora la figura (en el
articulo 26, segundo parrafo) como la Ley 26.061y, en su caso, el resto
de las normas internacionales aplicables como la CDN; garantizan su
vigencia a nivel nacional.

En cuanto a las regulaciones locales de la actuacion del abogado del
nifio que si existen, se observa que estas favorecen a la conceptuali-
zacion socio-juridica del nifio como “sujeto procesal”. Es una nociéon

” «

Por ultimo, se sefiala que la labor del “Equipo” “concluira cuando la persona
sea externada o cuando cese la intervencion del organismo de proteccion de
derechos, segiin el caso” (articulo 2 de la Resoluciéon AGT N°210/2011).

7 Este convenio de 2017 dispuso que los abogados que se inscribiesen para
integrar este nuevo cuerpo de abogados del nifio, serian capacitados por el
Poder Judicial de la provincia. En la actualidad contintian efectuandose estas
capacitaciones de actuacion profesional como abogados del nifio, seglin surge
de la informacién disponible a fecha 05/07/2020 en la siguiente direccion
web: http://www.jus.mendoza.gov.ar/test2/-/asset_publisher/ZwdellabZgUz/
blog/curso-de-capacitacion-sobre-la-figura-del-abogado-del-nino/43978

¥ La Oficina se cred en abril de 2019, mediante resolucién N° 4/2019 del
Ministerio Pupilar y de la Defensa (MPD).
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en creciente construccion doctrinaria, de la que se participa y cuyo
reconocimiento se identifica como necesario e indispensable para la
efectividad de los derechos de la infancia en su acceso a la justicia.

En este sentido, un antecedente que resulta interesante de mencio-
nar es el de la provincia de Entre Rios que sanciono la ley 10.688“ que
consagra el nuevo Codigo Procesal Provincial de Familia®® que, novedo-
samente, regula en el Capitulo IX el “Sistema de proteccién integral de
NNyA. Control de Legalidad”. Actualmente es el inico cédigo local, de
indole procesal, que prevé un apartado especifico de procedimientos
aplicables a la nifiez y a la adolescencia.

Con lo cual, la consagracion juridica de los derechos procesales de
los NNyA representa el nuevo desafio del paradigma de la proteccion
integral de la infancia para garantizar su acceso eficaz a la jurisdiccion.

Ill. Reflexiones finales

En relevamientos previos, desde la perspectiva de la nueva sociologia
de la infancia, se ha indagado si el acceso a la justicia condiciona la
concepcion misma del nifio como sujeto de derecho, propia del para-
digma de la proteccion integral. Estos estudios han permitido reflexio-

¥ Sancionada el 12/03/2019 y publicada en el B.O. el 8/04/2019.

20 Este Codigo procesal en su articulo 20 estipula: “Los Juzgados de Familia
contaran con un listado de Tutores Especiales y Abogados Especialistas para
los asuntos que requieran la intervencién de los mismos, en representacion
0 asistencia técnica -segun el caso- de nifios, nifias y adolescentes [...]. El
Superior Tribunal de Justicia reglamentara, para su funcionamiento y concre-
cion, el Cuerpo de Tutores Especiales y Abogados Especialistas para el Fuero
de Familia de la Provincia de Entre Rios, que se crea a los efectos de la pre-
sente ley”. A su vez, en el articulo 74, cuarto parrafo, prevé:“Las personas con
capacidad restringida y menores de edad que cuentan con edad y grado de
madurez suficiente pueden comparecer asistidas por su abogado; ademas, el
juez puede citar al integrante del Equipo Interdisciplinario u organismo auxi-
liar interviniente siempre que lo estime conveniente”; mientras que al regular
las restricciones a la capacidad de ejercicio, que conforme el CCyC pueden
afectar a NNyA, en el articulo 177 este Codigo procesal provincial establece:
“El Ministerio Puiblico y un abogado que preste asistencia a la persona en cuyo
beneficio se realiza el proceso deben estar presentes en todas las audiencias”.
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nar que el acceso a la justicia puede considerarse el principal derecho
a ser respetado en los ambitos donde se tomen decisiones que afectan
los derechos o intereses del nifio o0 adolescente, por cuanto su ejercicio
materializa la nocién de NNyA como sujetos de derechos, con intere-
ses y opiniones propios que merecen proteccion legal.

En este sentido, se identificé que la asistencia letrada especializada
solo es ejercida por el abogado del nifio. A su vez, se advierte que esta
figura coadyuva al afianzamiento juridico de la concepcién del nifio
como “sujeto procesal”. En efecto, este patrocinio letrado constituye
una garantia minima de procedimiento y, a la vez, es la herramienta
procesal que posibilita el ejercicio efectivo del derecho a ser oidos de
sus patrocinados.

Sin embargo, conforme se ha estudiado, si se observa el conjunto
de la normativa nacional se advierte que adn persiste la necesidad de
una regulacion de tipo procedimental para garantizar que el acceso a la
justicia de NNyA goce de mayor efectividad y eficacia.

Por esta razon, se identifica que los avances legislativos examinados
a nivel provincial que regulan la actuacion del abogado que patrocina
a la infancia, contribuyen al reconocimiento socio-juridico del nifio
como un sujeto mas del proceso, con deseos e intereses propios, que es
capaz de ejercer sus derechos en caracter de parte.

En suma, se advierte que es necesaria la continuidad del desarrollo
de procedimientos locales y especificos aplicados a la infancia, que
garanticen ademas de su acceso a la justicia, que NNyA sean sujetos
activos de derecho.
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Capitulo 3

Violencia institucional y acceso
a justicia: casos de ninos, ninas y
adolescentes judicializados.
Organismos de control y garantias
constitucionales en resguardo
del efectivo cumplimiento de los
Derechos Humanos

Sergio Andrés Delgadillo

I. Alcances conceptuales y metodolégicos de la
problematica en analisis

Previamente, es necesario agradecer a los alumnos que expusieron
las problematicas relacionadas con la judicializacion de nifios, nifias
y adolescentes durante el curso bimestral “Problemas Actuales de
Sociologia del Derecho”, que se dicta en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires (2014 y 2015) —a cargo de la Dra. Laura
Lora—, por su predisposicion al estudio de la tematica y su esfuerzo en
la investigacion.

En la asignatura mencionada lo que se pretende es analizar deter-
minados asuntos y politicas que forman parte de la agenda de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, y que se trasmiten a la sociedad me-
diante el Centro de Informacién Judicial (CIJ), a través de herramientas
metodoldgicas y postulados epistemoldgicos y sociologicos que inclu-
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yen: aspectos generales de la ciencia social, conceptos de sociologia del
derecho y de sociologia juridica y criterios de administracion de justi-
cia. Uno de estos asuntos y motivo de este trabajo, es la detencion de
nifnos, nifias y adolescentes, y los mecanismos de control jurisdiccional
frente a su judicializacion y ante supuestos de violencia institucional.

Asimismo, es importante resefiar que este ensayo comprende los
objetivos formulados en el proyecto de investigacion UBACyT, progra-
macion cientifica 2014-2017: “Los conflictos socio-juridicos en torno
a la infancia. Nuevos escenarios”, que dirige la Dra. Laura N. Lora y,
en el cual, me ocupa estudiar cuestiones relativas al derecho penal,
al derecho procesal penal y al derecho internacional de los derechos
humanos que se encuentren vinculadas a la sociologia juridica y, mas
precisamente, a “nifios, nifias y adolescentes”. Por ello, el material bi-
bliografico, la metodologia de analisis, el enfoque epistemoldgico y el
examen de datos han sido coordinados y diagramados en forma perso-
nal por los docentes a cargo.

De ahi que, el problema’ en que se enfocara este estudio consiste en
analizar: jcual es la practica del Estado Nacional respecto a la privacion
en dependencias policiales de nifias, nifios y adolescentes imputados
en causas penales en las que interviene la Justicia nacional de menores
y como responde el empleo del habeas corpus correctivo y colectivo
frente a casos que constituyen “violencia institucional”?

En este sentido, como objetivo general analizaré la utilizacion del
habeas corpus colectivo como herramienta para acceder en forma
expedita a la jurisdiccion en materia de detencién de nifias, nifios y
adolescentes; y como objetivo especifico, se pretende identificar las
medidas que se implementaron sobre la cuestion en la 6rbita de actua-
cion del Poder Ejecutivo Nacional y, en su caso, si se efectivizaron. Por
otro parte, se determinara el alcance juridico y socioldgico del concep-

! Cf. Lora, Laura Noemi. Nociones basicas de metodologia de la investiga-
cion social. Guia didactica para elaborar trabajos practicos en el marco de los
cursos de Metodologia de la Investigacion Social, Los criterios de Seleccion en
el Instituto de la Adopcion y Problemas Actuales de Sociologia del Derecho.
Disponible en: http://www.derecho.uba.ar/investigacion/investigadores/pu-
blicaciones/lora-metodologia-de-la-investigacion-social.pdf

67



to de violencia institucional, en el marco del derecho internacional de
los derechos humanos.

La estrategia de la investigacion sera cualitativa, con un alcance es-
trictamente descriptivo, motivo por el cual, trabajaré con las siguientes
preguntas guia: ;qué decisiones judiciales de relevancia existen sobre la
materia y si han tenido su génesis en la presentacion de habeas corpus
colectivo por parte de Organizaciones No Gubernamentales afines a la
tematica aqui en estudio?; ;como es el cuadro normativo nacional e in-
ternacional que protege los procesos donde se judicializan nifios, nifias
y adolescentes?; scudl es la situacion actual en la Justicia nacional de
menores?; ;quién es 6rgano del Estado Nacional que se debe encargar
de controlar la privacion de la libertad de nifios, nifias y adolescentes?;
;qué politicas publicas se instrumentaron en su ambito de actuacion?;
;cudl es el alcance del concepto de “violencia institucional”?; ;cudles
han sido las respuestas estatales frente a este nuevo fenémeno que
abarca el derecho internacional de los derechos humanos?.

Para el desarrollo de este trabajo emplearé el enfoque del conflicto
de la sociologia del derecho, toda vez que se busca examinar los meca-
nismos de acceso a la jurisdiccion de las personas privadas de su liber-
tad ante situaciones de agravamiento de sus condiciones de detencion,
las que a su vez pueden recaer en casos de violencia institucional,
como asi también, las respuestas que ha brindado la administraciéon
de justicia ante supuestos puntuales que involucran a niflos, nifias y/o
adolescentes.?

El presente ensayo reviste de relevancia social, ya que plantea, tanto
una consideracion juridica y un andlisis sobre la normativa nacional e
internacional que comprende la detencién de nifios, niflas y adoles-
centes, como asi también, las actividad de los 6rganos jurisdiccionales
y de las Organizaciones No Gubernamental, sobre todo evaluando la
procedencia del habeas corpus colectivo y correctivo ante supuestos de
violencia institucional.

2 Rottleuthner, Hubert, “El derecho y sus realidades: investigacion y ensefian-
za de la sociologia juridica: Jornadas sobre la Investigacion y la Ensefianza
de la Sociologia Juridica”, Barcelona, 7-9 abril de 1988: homenaje a Renato
Treves, p. 123-138.
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Este dltimo concepto mencionado hace referencia a “practicas
estructuradas de violacion de derechos por parte de funcionarios per-
tenecientes a fuerzas de seguridad, fuerzas armadas, servicios peniten-
ciarios y efectores de salud en contextos de restricciéon de autonomia
y/o libertad (detencion, encierro, custodia, guarda, internacion, etc.)”.

Las normas internacionales de proteccion de los derechos
humanos (Tratados, Convenciones, Protocolos, etc.) integran nuestra
Constitucion Nacional. Como sabemos, en su primera parte se consa-
gran los derechos y garantias de todas aquellas personas que habitan el
suelo argentino. A su vez, desde la reforma constitucional de 1994, los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos han sido incorporados
al texto constitucional (actualmente son catorce). Estos instrumentos
juridicos tienen jerarquia constitucional, es decir que complementan
y completan los derechos y garantias consagrados en la primera parte.

Es relevante recordar que, de acuerdo con lo establecido en la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos (desarrollada en Viena en
1993), “todos los derechos humanos son universales, indivisibles e in-
terdependientes y estdn relacionados entre si. La comunidad interna-
cional debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera
justay equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso.
Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacio-
nales y regionales, asi como de los diversos patrimonios historicos,
culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales
fueren sus sistemas politicos, econdmicos y culturales, de promover y
proteger todos los derechos humanos y las libertades fundamentales”.

Ante la ocurrencia de situaciones que vulneren derechos consagra-
dos en un instrumento internacional de derechos humanos, la cuestion
central es determinar si la situaciéon de vulneracion implica también
una responsabilidad por parte del Estado. Es tnicamente el Estado
quien esta obligado a respetar y garantizar la vigencia de los derechos
humanos y, en tal sentido, es el Gnico que puede violarlos. Es por ello
que cuando un/a funcionario/a publico/a incumple sus obligaciones o

3 Definicion extraida de la publicacion conjunta efectuada por la Secretaria
de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacién y el Ministerio de Educacién de la Nacién: “Los derechos humanos
frente a la violencia institucional”.
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abusa del poder que le fue conferido —negando derechos o dejando de
hacer lo necesario para garantizarlos— nos encontramos frente a una
violacién de derechos humanos.

En consecuencia, cuando una persona resulta victima de cualquier
tipo de agresidn, abuso o violencia puede recurrir a las autoridades,
quienes determinaran si se trata de un delito y cul es la sancién que
corresponde a ese tipo de accion. Para estos casos (delitos cometidos
por particulares), los Estados han desarrollado diversas medidas para
prevenirlos y sancionarlos: cada pais dispone de legislacion en la que
se especifican las acciones consideradas delictivas y, a su vez, cuenta
con normativa relativa a la investigacion, juzgamiento y sancion de
dichos actos.

Mientras que los delitos cometidos por particulares reciben este
tipo de tipificacion, las acciones u omisiones de los/as funcionarios/as
publicos/as que vulneran un derecho consagrado en un instrumento
internacional de DD.HH reciben el tratamiento de “violacion de dere-
chos humanos”. Esto significa que, en los casos en que el agresor es
la propia autoridad estatal, hablamos de violacién a los DD.HH. Sin
embargo, debemos tener presente que existen casos en los que un par-
ticular también puede cometer una violacién a los DD.HH: esto ocurre
cuando esta persona o grupo de personas actian en complicidad, en
conexion o bajo 6rdenes de agentes estatales.

Un punto importante a considerar es que la nocién de “violacion
de derechos humanos” no se aplica a una determinada clase de actos
(como la tortura, la desaparicion forzada o el asesinato, entre otros) sino
ala comision de estos actos por el Estado o sus agentes. El hecho de que
esta accion u omision comprometa la responsabilidad del Estado a nivel
internacional es lo que habilita el funcionamiento de los mecanismos
internacionales de proteccién de derechos humanos, constituyendo
un control externo de la conducta y actuacién de los/as funcionarios/
as estatales. El motivo por el cual existen estas instancias de control
supranacional es que los Estados han considerado necesario que exista
una garantia para que, en caso de verse afectados derechos fundamen-
tales, el/la damnificado/a pueda contar con una instancia de proteccion
supranacional con capacidad de verificar el respeto a estos derechos.

En materia de infancia y el resguardo de los Derechos Humanos,
destaca la Dra. Bellof que en América Latina se avanzo formalmente en
el reconocimiento de los derechos de primera generaciéon vinculados
a las libertades y garantias procesales y materiales en el sistema penal
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relativo. No obstante ello, la autora refiere que la situacion aludida,
“invisibilizo o debilit6 el reconocimiento de su derecho de proteccion,
a la vida, a la salud, educacion, etc. (derechos econdémicos, sociales y
culturales)” .4

Finalmente, cabe aclarar que parte de este trabajo fue presentado en
2016 en el Congreso que organiza la Sociedad Argentina de Sociologia
Juridica, el cual —en aquella oportunidad— se realizé en la Universidad
Nacional de Tucuman. Por lo tanto, si bien se reproducen aspectos de
aquel texto, ahora se explicitaran los resultados de investigacion obte-
nidos posteriormente a aquella fecha, lo que le brinda al informe cues-
tiones novedosas y actuales relativas al tema planteado y que se han
suscitado como derivacion directa de las acciones y fallos judiciales que
integraron y motivaron el andlisis inicial de la presentacion aludida.

Il. Participacion e injerencia en el ambito jurisdiccional de
las Organizaciones No Gubernamentales

El caso testigo que abordaré en este trabajo se concentra en la presen-
tacion de un habeas corpus correctivo y colectivo presentado ante la
Justicia Nacional, por una Organizacion No Gubernamental, cuya
finalidad estatuaria es resguardar los intereses de los nifios, nifias y
adolescentes, a través de la promocion y efectivo cumplimiento de la
Convencion de los Derechos del Nifios y de la regulacion interna al res-
pecto, dispuesta en la Ley 26.061.

Dicha accidn atraveso distintas instancias judiciales y tuvo repercu-
sién en los 6rganos politicos afines. A continuacion expondré un breve
resumen de las diferentes aristas y consideraciones que se efectuaron
al efecto.

Por decisién de fecha 22 de septiembre de 2011, la Sala VI de la
Camara Nacional en lo Criminal y Correccional de esta ciudad® confir-
mo la resolucion del juez de instruccion que habia rechazado la accion

4 Beloff, Mary. Derechos del Nifio. Su proteccion especial en el Sistema
Interamericano. Bs. As., Hammurabi, 2018. pp. 65-67.

5 Causa 41.822-1 de la Sala VI de la Camara Nacional en lo Criminal y
Correccional de Apelaciones de esta ciudad.
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de habeas corpus deducida por Emilio Garcia Méndez, presidente de la
Fundacién Sur Argentina. Contra esa decision, se interpuso recurso de
casacion, el cual fue concedido.

Concretamente el impugnante solicito: “se ordene el cese de la prac-
tica inconstitucional —perpetrada por integrantes del Estado Nacional-
de privar de la libertad en dependencias policiales, a nifias, nifos y
adolescentes menores de edad, imputados en causas penales en las que
interviene la Justicia Nacional de menores, por ser esta contraria a los
tratados internacionales de Derechos Humanos”.

Sobre el punto, refirié: “[e]n la actualidad cuando un joven menor
de 18 afios es detenido por la presunta comision de algiin delito, es
derivado a las comisarias de la Policia Federal a los fines de su identifi-
cacion, situacion que es notificada a la Justicia Nacional de Menores y
a la Fiscalia. En esta instancia es la Justicia Nacional de Menores quien
consiente el alojamiento en la dependencia policial, y conjunta o al-
ternativamente con la Fiscalia solicitan la realizacion de las primeras
medidas de pruebas”.

Asimismo, agreg6: “[l]a aprehension y detencién en comisarias de
la Policia Federal, con personal armado, junto con detenidos adultos
implica una flagrante violacion a los derechos humanos de los nifios,
nifias y adolescentes en virtud de los principios de especialidad e
igualdad”.

A su vez, afirm0: “a pesar de todas estas normativas, autoridades e
instituciones especializadas en materia de infancia y adolescencia [...]
se carece de un centro especializado para alojar a las personas menores
de edad aprehendidas por la agencia policial, a los fines de su identifi-
cacion, cuando son acusadas de la comision de un delito”. Asi mencio-
no: “es palmaria la inconstitucionalidad del alojamiento en comisarias
de las personas menores de edad con fines identificatorios”.

En ese sentido, invoc) el articulo 16 de la CN y alegd: “en una misma
jurisdiccion geografica, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, existe un
doble procedimiento para la identificacion de las personas menores de
edad acusadas de la comision de un delito, dependiendo de si el delito fue
transferido a la 6rbita de la Ciudad o pertenece al ambito de la Nacion”.

De ahi “solicit6 se habilite la creacién de un centro especializado de
identificacion que retina los recaudos y requisitos previstos en la nor-
mativa internacional” y que no alcanza para contrarrestar la situacion
el argumento de su futura existencia y que las dependencias policiales
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utilizadas como ‘transicion’ hasta la habilitacién de dicho centro estan
acondicionadas conforme lo exigen los estandares internacionales”.

En este orden de ideas, indic6 que si bien “[lJas Reglas de las
Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de liber-
tad, en su articulo 31 establecen que ‘[IJos menores privados de libertad
tendran derecho a contar con locales y servicios que satisfagan todas
las exigencias de la higiene y de la dignidad humana’”, consider6 que
“le]s sabido que las comisarias —por sus condiciones—no retinen las ca-
racteristicas basicas y necesarias para alojar y dar el trato que requieren
las personas que se encuentran en etapa de desarrollo”. En referencia a
la situacion descrita mencion6 que tampoco se cumple laregla 65 de la
norma legal supra mencionada “toda vez que, atin en el hipotético caso
de que el personal que directamente opera con personas menores de
edad no portara armas, la realidad es que los nifios permanecen en los
mismos lugares donde se encuentran alojados adultos respecto de los
cuales el personal policial esta autorizado a utilizar armas”.

Por ultimo, sefialé que las detenciones denunciadas a partir del
habeas corpus presentado son violatoria de los articulos 37, inciso c de
la CDN, las reglas 31, 65, 82, 83, 85 de las Reglas de las Naciones Unidas
para la proteccion de los menores privados de libertad y 1a regla 26.3 de
las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administraciéon de la
justicia de menores.

lll. La administracion de justicia en escena: decisiones
jurisprudenciales, y normas internacionales y nacionales
comprendidas en el caso

Finalmente, la Sala Il de la CAmara Federal de Casacion Penal con fecha
2 de febrero de 2012° dicté un auto de mérito, por mayoria, sobre la
situacion descrita, en el cual, hubo una disidencia de la Dra. Figueroa,
respecto a la cuestion de fondo, en cuanto a la procedencia de la acciéon
de habeas corpus, que sera mas adelante expuesta.

¢ Causa N° 14.805, registro N° 19.653.2, Sala II de la Camara Federal de
Casacion Penal s/recurso de casacion.
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Al momento de dictaminar, el representante del Ministerio Piblico
Fiscal, sefald: “[..] la situacion verificada no configura una afectacion al
principio de progresividad y no regresividad que guia las obligaciones de
los Estados en materia de derechos humanos (Fallos 327:3753 y 327:4607)”.

Alrespecto evocé: “[...] el Procurador General de la Nacion en la PGN
50/09 ha sefialado que ‘la obligacion de progresividad y su correlativa
prohibicion de regresividad implican que el Estado tiene el deber de
encaminarse hacia la plena efectividad de los derechos, por lo que viola
la obligacion de progresividad su falta de accion, su demora irrazona-
ble y/o la adopcion de medidas que impliquen retrotraer derechos’”.

En ese sentido menciond: “[...]corresponde examinar lo actuado
hasta el momento bajo dicho enfoque, verificar si hubo falta de accién
o demora irrazonable en la adopcién de la medida en cuestion, esto
es la creacion de un centro especializado para alojar a los menores a
quienes se les imputa un delito de competencia de la justicia nacional”.

Agreg0: “[s]in perjuicio de insistir en que por las razones expuestas
por el Juez y por la Camara a quo no se configura tal situacion porque
a través de la Resolucion y la Orden del Dia se ha cumplido con los
estandares internacionales de alojamiento de los menores a través
del dictado de la resolucion 2208/2008 del Ministerio de Justicia,
Seguridad y Derechos Humanos y de la Orden del Dia 39/2011 de la
PFA, lo cierto es que con acciones positivas y sin demora irrazonable
los 6rganos puiblicos competentes estan encaminados a culminar con
las obras necesarias para el funcionamiento del dispositivo especiali-
zado de alojamiento de menores detenidos por delitos de competencia
nacional en el ambito de la Capital Federal”.

Por dltimo, record6 la medida solicitada, por el presidente de esta
sala, a la Secretaria de Politicas de Prevencion y Relaciones con la
comunidad del Ministerio de Seguridad de la Nacién y a la Secretaria
Nacional de la Nifiez, Adolescencia y Familia del Ministerio de
Desarrollo Social, para que informen acerca del estado en que se hallan
las obras de construccion y habilitacion del dispositivo especializado
para las personas menores de edad detenidas por delitos de competen-
cia nacional; e hizo alusion a lo informado por ambas Secretarias.

En definitiva, sefialo: “[...] todos los poderes y 6rganos del Estado in-
volucrados, de acuerdo con sus atribuciones constitucionales y legales,
han garantizado la efectividad de los derechos de los que son titulares los
niflos, nifias o adolescentes; no verificindose en el caso el agravamiento
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de las condiciones de detencién denunciado (art. 3.2 ley 23.098)” y soli-
cité que se rechace el recurso de casacion interpuesto.

Por su parte, Sr. Juez de Camara, Dr. Slokar —quien encabez6 la vo-
tacion—, al momento de decidir sobre la cuestion, ingresé a analizar la
afirmacion efectuada por el representante de la Secretaria Nacional de
la Nifiez, Adolescencia y Familia del Ministerio de Desarrollo Social,
en cuanto sefialé que no hay norma que prohiba expresamente el alo-
jamiento de menores en dependencias policiales, y anticip0, sobre el
punto, su opinién discordante.

En este sentido, repar6 en la Convencion sobre los Derechos del
Nifno, en cuanto en el articulo 37, inciso “c” establece: “[tlodo nifio
privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que
merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se
tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En par-
ticular, todo nifio privado de libertad estard separado de los adultos,
a menos que ello se considere contrario al interés superior del nifio, y
tendra derecho a mantener contacto con su familia por medio de co-
rrespondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales”.

Expuso que similar exigencia respecto de la necesidad de separar a
los detenidos jovenes de los adultos se encuentra en la regla 8.d de las
Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos (adoptadas por el
Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito
y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955); en el
articulo 10, 2° parrafo inciso b del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; en el art. 29 de Reglas de las Naciones Unidas para
la proteccion de los menores privados de libertad; el principio XIX, 2°
parrafo de los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las
Personas Privadas de Libertad en las Américas; en el art. 63 del Informe
del experto independiente para el estudio de la violencia contra los
nifios, de las Naciones Unidas n® A/61/299; en el art. 13.4 de las Reglas
minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de
menores (Reglas de Beijing); en el art. 5.5 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos.

Asitambién, hizo alusion a la sentencia de la Corte IDH, “Bulacio vs.
Argentina”, 18/09/2003, Serie C., n° 100, § 136, en la que se sostuvo: “[p]
ara salvaguardar los derechos de los nifios detenidos, especialmente su
derecho a la integridad personal, es indispensable que se les separe de
los detenidos adultos”.
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Por lo tanto, sefialé que otra condicién que se impone respecto a la
detencion de nifias, nifios y adolescentes es que, donde haya menores
detenidos, debera prohibirse al personal portar y utilizar armas con-
forme surge de la regla 65 de las Reglas de las Naciones Unidas para la
proteccion de los menores privados de libertad.

En efecto, aludi6é que el estandar internacional exige la necesidad
de impartir una formacion especializada a todos los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley que intervengan en la administra-
cion de la justicia de menores y que sea capacitado el personal en los
lugares donde se encuentren menores detenidos (Conf. articulos 82,
83y 85 de las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los
menores privados de libertad y reglas 12 y 22 de las Reglas minimas de
las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores
(Reglas de Beijing).

En este orden, entendié que, tanto la resolucion 2208/2008 del
Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, como la Orden
del Dia 39/2011 de la Policia Federal Argentina, cumplen con los estan-
dares internacionales mencionados.

Finalmente, expuso que, por lo demds, la prohibicion expresa de
permanencia y alojamiento de ninos y adolescentes en dependencias
policiales, ya sea comunes o especiales, en aras de salvaguardar su
derecho de integridad personal y el caracter perjudicial para su desa-
rrollo, ha sido reconocida por el Informe de Justicia Juvenil y Derechos
Humanos en las Américas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Relatoria sobre los derechos de la nifiez, del 13 de julio de
2011 préximo pasado.

Asi las cosas, dispuso rechazar el recurso de casacion; confirmar la
decision recurrida, sin costas; encomendar al Ministerio de Desarrollo
y Accion Social el estricto cumplimiento de los plazos acordados y la
finalizacion de las obras establecidas dentro del plazo de 120 dias co-
rridos (Anexo E —punto 2.2 e)— de la resolucion SENAF n° 1580/2011), y
librar oficio a la sefiora Ministra de Seguridad de la Nacion, a fin de que
tome conocimiento de lo aqui resuelto.

Por su parte, el Dr. David adhiri6 al voto de su colega preopinante y
adicionalmente expuso: “En esta linea de pensamiento, resulta aplica-
ble al caso lo expuesto por nuestro Maximo Tribunal en el sentido de
que es un atributo directo de los poderes puiblicos, establecer “politi-
cas, planes, programas generales y especificos en materia de... estrate-
gias, instituciones, instalaciones debidamente calificadas con personal
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adecuado, recursos y normas de coordinacién”, y que estas acciones
“resultan previas a cualquier medida de alcance general que, con el
sincero espiritu de creer mejorar la situacion ya grave, no la favorezca
y —eventualmente—en la practica lleve a la vulneracion de los derechos
que intenta proteger” (Fallos 331:2691).

Finalmente, la Dra. Figueroa consider6 que debia hacerse lugar al
recurso de casacion deducido contrala sentencia de fecha 22 de setiem-
bre de 2011, por no adecuarse la situaciéon denunciada a los parametros
convencionales ni constitucionales sobre derechos humanos a los que
el Estado argentino se ha comprometido; notificarle al Ministerio de
Desarrollo Social, Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia
que en el plazo razonable de treinta dias debera hacer efectivo el fun-
cionamiento de un centro ubicado en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires para el alojamiento de nifios, nifias y adolescentes infractores de
la ley penal, desde el momento de su detencién y hasta la disposicion
del juez competente del lugar adonde habran de ser alojarlos, no pu-
diendo ser detenidos en comisarias dependientes de la Policia Federal
Argentina, por no adecuarse a los estdndares internacionales exigidos
en la materia; y librar oficio a la Sefiora Ministra de Seguridad de la
Nacién para que tome conocimiento del resolutorio.

Al efecto, destaco que, conforme a los fallos de la CSJN y de la CIDH,
se desprenden los principios generales y rectores que deben utilizarse
cuando se encuentran en debate los derechos y garantias de las nifias,
nifios y adolescentes, por lo cual constituye una obligaciéon de todos
los o6rganos del Estado —Ejecutivo, Legislativo y Judicial- adecuarse a
su cumplimiento y en esa funcién, le asiste razon al recurrente en el
planteo jurisdiccional acerca de que los nifios no deben ser alojados
en comisarias desde el momento de su detencion y hasta tanto el juez
competente disponga su libertad o el lugar de los institutos de menores
existentes en la Ciudad para su traslado. Todo ello tomando en cuenta
la situacion de sujeto de derecho pleno en términos convencionales,
constitucionales y legales, la situacion de especialidad, vulnerabili-
dad, necesidades especificas, atendiendo siempre al superior interés
del nifio.

Por estarazon, advirtié que habiendo reconocido el Estado Nacional,
la importancia convencional y de cumplimiento de los estandares en
materia de derechos humanos de alojar a los nifios en institutos es-
peciales y no en las dependencias de la Policia Federal, con el tiempo
transcurrido, no es conveniente someter a plazos administrativos la
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continuidad del incumplimiento de normas de superior jerarquia,
maximo cuando de las inspecciones realizadas a los institutos especia-
lizados, se concluye que solo es cuestion de organizacion resolver con
posibilidades concretas lo solicitado por el recurrente. Ello no implica
inmiscuirse en las decisiones politicas del PEN, sino ejercer el rol de
control constitucional reciproco, lo que constituye un reforzamiento
de las medidas ya asumidas por el Poder Ejecutivo del Estado.

IV. El Poder Ejecutivo Nacional: esfera de resguardo
politico-institucional las dimensiones politicas de las
instituciones en resguardo de la infancia

Conforme se desprende del fallo de la Sala II de la Cimara Federal de
Casacion Penal, “con fecha 16 del corriente mes, el representante de la
Secretaria Nacional de la Nifez, Adolescencia y Familia del Ministerio
de Desarrollo Social menciond que a principios del afio 2011 ese orga-
nismo “inicid los estudios respectivos parala puesta en funcionamiento
de un centro especializado que permitiera que los adolescentes apre-
hendidos por personal de la Policia Federal Argentina, Gendarmeria
Nacional, Prefectura Naval, Policia de Seguridad Aeroportuaria y/o
cualquier otra fuerza de seguridad interior dependiente del Poder
Ejecutivo Nacional, por presunta participacion en delitos de competen-
cia de los jueces nacionales (federales u ordinarios), fueran trasladados
directamente desde el lugar de la aprehension a un centro dependiente
de esta Secretaria Nacional atendido por personal especializado en el
trabajo con adolescentes infractores a la ley penal”.

Destaco que tal decision fue plasmada en una presentacion conjun-
ta con el Ministerio de Seguridad con fecha 13 de abril de 2011 ante la
Defensoria General de la Nacion, y se acord6 que el actual centro de
Régimen Cerrado “Ursula Llona de Inchausti” fuera destinado al nuevo
dispositivo y que se refuncionalizara un sector del edificio del Centro
de Régimen Cerrado “San Martin” para fusionarlo con la poblaciéon
alojada en el centro referido en primer término.

En ese sentido del informe mencionado surge que el 24 de abril
del afio en curso se inicid el expediente E-SENAF-5563-2011 en el cual
tramitd lo relativo a la contratacion del servicio de re-funcionalizaciéon
del Centro de Régimen Cerrado San Martin y que “[p]aralelamente, se
formalizaron las actuaciones administrativas pertinentes para volcar
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en un convenio de cooperacidn y asistencia mutua con la Secretaria de
Politicas de Prevencion y Relaciones con la Comunidad del Ministerio
de Seguridad las condiciones de implementaciéon y funcionamiento
del nuevo dispositivo, lo cual culminé con la suscripcion de dicho
convenio el dia 23 de agosto de 2011 que fuera protocolizado mediante
Resolucion SENAF N° 1467/2011” y acordaron como fecha estimativa
de puesta en funcionamiento en diciembre de 2011.

Asimismo se menciond en ese informe: “los estudios técnicos
realizados en la tramitacién correspondiente al servicio de re-funcio-
nalizacion del Centro de Régimen Cerrado ‘San Martin’ demostraron
que las tareas constructivas insumiria un periodo de tiempo mayor al
previsto inicialmente [y ello] motivé la adopcién de un procedimiento
de contratacion directa en los términos autorizados por el Decreto N°
1023/01, que si bien resulta de mayor celeridad que el procedimiento
comun requiere la observancia de etapas administrativas ineludibles
para garantizar la transparencia del procedimiento de seleccion del
contratante” [aclarando que dicho procedimiento] “tuvo su acto de
apertura con la aprobacion del pliego de contratacion directa y autori-
zacion del procedimiento el 19 de septiembre de 2011”, por resoluciéon
SENAF 1580/2011.

Del referido informe surge que por resolucion SENAF de fecha 11
de noviembre de 2011 se aprobé el procedimiento de la contratacion
directa n® 25/11 “con Cooperativas inscriptas en el Registro de Efectores
de Desarrollo Local y Economia Social, a los efectos de adquirir un ser-
vicio para la re-funcionalizaciéon de un sector del Centro de Régimen
Cerrado San Martin para fusién con el Centro de Régimen Cerrado
Ursula Llona de Inchausti” y que el 18 de noviembre de 2011 se notifico
a la adjudicataria la orden de compra.

Por ultimo, se informo que la obra en su totalidad esta proyectada
por un lapso de ejecucion de 120 dias conforme el cronograma que en
copia se acompafia”.

Cabe destacar que el proceso se escuchd, por un lado, a los repre-
sentantes de la Secretaria de Politicas de Prevencion y Relaciones con
la Comunidad del Ministerio de Seguridad de la Nacidn; y por otro, a
sus pares de la Secretaria Nacional de la Nifiez, Adolescencia y Familia
del Ministerio de Desarrollo Social de la Nacion.

Los primeros sostuvieron que el Estado cumple con los estanda-
res internacionales, que no obstante desarrolla politicas publicas en
materia de alojamiento de menores y que bajo la 6rbita del Ministerio
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de Desarrollo se encuentra la realizacion de las obras respectivas del
inmueble donde funcionara el dispositivo especializado para las per-
sonas menores de edad detenidas por delitos de competencia nacional.

Los segundos sefalaron que no hay norma que prohiba expresa-
mente el alojamiento de menores en dependencias policiales.

V. Parametros actuales de la situacidon planteada

Sobre lo expuesto se pudo concretar una entrevista con el Dr. Guillermo
Todarello, quien es Defensor Oficial ante la CAmara Federal de Casacion
Penal y ademas representa a la Defensoria General de la Nacion en el
Sistema de Coordinacion y Seguimiento de Control Judicial de Unidades
Carcelarias?, entre las que se encuentran los Centros de Admision y
Derivacion, y los Centros de Régimen Cerrado donde se aloja —en el
ambito de la Ciudad de Buenos Aires— a niflos, nifias y adolescentes
judicializados.

En esa oportunidad, se le efectué al Sr. Magistrado la siguiente
pregunta: jel Consejo de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes
adoptd medidas a los efectos de cumplir con lo establecido en la
Recomendacion VII, punto dispositivo II a, b, ¢ y d del Sistema
de Coordinacién y Seguimiento de Control Judicial de Unidades
Carcelarias?

7 El Sistema de Coordinacién y Seguimiento de Control Judicial de Unidades
Carcelarias tiene como objetivo fundamental instar y desarrollar acciones
orientadas a asegurar la vigencia concreta de los Derechos Humanos de las per-
sonas privadas de libertad, destacando el valor de la persona humana —que no
pierde por su detencion la proteccion de la Constitucion Nacional y las leyes—,
como sujeto de su tutela. El Sistema esta integrado por jueces federales y nacio-
nales de distintas instancias; la Procuraciéon General de la Nacion representada
por la Procuraduria de Violencia Institucional (Procuvin); la Defensoria General
de la Nacion; la Procuracion Penitenciaria de la Nacion; y, en caracter de miem-
bros consultivos, el Colegio Ptblico de Abogados de la Capital Federal, el Centro
de Estudios Legales y Sociales (CELS), la Asociacion Pensamiento Penal y la
Comision por la Memoria de la Provincia de Buenos Aires.
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Cabe sefialar que la citada reglamentacion, establecio: “II.-
RECOMENDAR a las autoridades del Consejo de los Derechos de Nifios,
Nifias y Adolescentes

Se facilite el ingreso de organismos de control estatales y de la so-
ciedad civil alos establecimientos donde se alojan nifios y adolescentes
privados de libertad.

Se implementen de modo efectivo —acorde a la normativa local e
internacional- los monitoreos a centros de régimen cerrado, actual-
mente dependientes del CDNNYA de la Ciudad de Buenos Aires.

Se adecue toda la normativa que fuera contraria a las obligaciones
emanadas del Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas y Degradantes, especifi-
camente se modifique el actual régimen disciplinario previsto en la
Resolucién 991/2009 de modo tal de garantizar adecuadamente los
derechos y garantias de los jovenes en su aplicacion.

Se implementen los mecanismos necesarios para que los jovenes
detenidos accedan de modo oportuno, confidencial y efectivo al con-
tacto con las autoridades judiciales, con los organismos de control per-
tinentes y puedan efectuar en las antedichas condiciones denuncias
referidas a hechos de violencia institucional en caso de ser necesario”.

A continuacién se exponen los aspectos mas relevantes plasma-
dos durante la entrevista. En primer lugar, consigné determinadas
medidas adoptadas por el Consejo de los Derechos de los Nifias, Nifios
y Adolescentes de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CDNNyA),
tendientes a dar cumplimiento a la Recomendacion VII, punto disposi-
tivoIl a, b, cy d del Sistema de Coordinacién y Seguimiento de Control
Judicial de Unidades Carcelarias.

Aclar6, que si bien dicha Recomendacion incluye un amplio es-
pectro de conductas que debieran ser adoptadas, y que atin no se han
cumplido en forma completa, es importante destacar las siguientes ac-
ciones. El Sistema de Coordinacion y Seguimiento de Control Judicial
de Unidades Carcelarias firmé un Acta Compromiso con el fin de inter-
cambiar informacién sobre nifias, nifilos y adolescentes involucrados
en causas judiciales.

El acuerdo fue rubricado por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (CSJN), el Consejo de los Derechos de los Nifas, Niflos y
Adolescentes de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CDNNyA)
y el Sistema de Coordinacion y Seguimiento de Control Judicial de
Unidades Carcelarias. El compromiso tiene como fin que el CDONNyA
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pueda acceder a la informacion de la Base General de Datos especiali-
zada que pertenece a la CSJN.

Esta colaboracion interinstitucional se orienta a elaborar diagnos-
ticos, propuestas de politicas publicas y evaluar proyectos parlamenta-
rios, entre otras acciones. La iniciativa busca mejorar la atencion y las
condiciones de alojamiento de esta poblacion privada de libertad que,
debido a que se encuentran en una situacion de particular vulnerabili-
dad, esta sujeta a una proteccion juridica especial.

El intercambio de informacién constituye una forma de imple-
mentar la Recomendacion VII de los “Derechos de las Nifias, Nifios,
Adolescentes y Jovenes en conflicto con la ley penal” emitida por
el Sistema de Coordinacién y Seguimiento de Control Judicial de
Unidades Carcelarias el 27 de diciembre de 2016. En ese documento se
encomendo a los miembros del CDNNyA la produccion y publicaciéon
periddica de estadisticas y otros datos fiables con relacion a la canti-
dad, caracteristicas demograficas, aspectos judiciales, permanencia
y otras cuestiones vinculadas a las condiciones de alojamiento de las
nifas, nifios y adolescentes.

El acuerdo esta en linea con lo estipulado en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y la Convencion Americana de Derechos Humanos,
ambos tratados con jerarquia constitucional, que brindan a las per-
sonas menores de 18 afios de edad una proteccion juridica especial
basada en un trato diferenciado respecto de los adultos, establecién-
dose normas, procedimientos, autoridades e instituciones especificas
para los nifios, nifias y adolescentes.

Ademads, el acta suscripta contempla que, a partir de la informacion
que brindaran la CSJN y el CDNNyA, el Sistema podra sugerir y solici-
tar la confeccion de informes especificos para el cumplimiento de los
monitoreos periddicos de los lugares de alojamiento de las nifias, nifios
y adolescentes privados de su libertad.

A continuacion se transcribe el Acta correspondiente:

ACTA COMPROMISO SOBRE DERECHOS DE LOS
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN CONFLICTO
CON LA LEY PENAL Entre la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA NACION, representada en este acto por
su Vicepresidenta y Titular de la Base General de Datos de
Nifios, Nifias y Adolescentes, doctora Elena HIGHTON DE
NOLASCO (en adelante la “CORTE”), y el CONSEJO DE LOS
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DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES,
representado en este acto por su Presidenta doctora
Isabella Karina Leguizamoén (en adelante “CONSEJO
DE DERECHOS”), y el SISTEMA DE COORDINACION Y
SEGUIMIENTO DE CONTROL JUDICIAL DE UNIDADES
CARCELARIAS, representado en este acto por su Presidente,
doctor Gustavo M. HORNOS (en adelante el “SISTEMA”), se
conviene celebrar la presente Acta Compromiso, a los fines
estipulados a continuacion.

CONSIDERANDO: Que en materia de justicia penal
rige para las personas menores de 18 afios de edad una
proteccién juridica especial que se deriva del “princi-
pio de especialidad”, el que surge del articulo 40.3 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, 5.5y 19 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, ambos
tratados con jerarquia constitucional conforme con el ar-
ticulo 75, inciso 22 de la Constitucion Nacional. Que dicho
principio establece la necesidad de brindarles un trato
diferenciado res Que aquellos nifios y jovenes en conflicto
con la ley penal privados de su libertad se encuentran en
una situacion de particular vulnerabilidad. Que han sido
reconocidos por la legislacion internacional los perjuicios
que normalmente ocasiona cualquier tipo de intervencion
del sistema de justicia de menores y la necesidad de ser
objeto de una especial proteccion por parte de los 6rganos
del Estado en consideracion a su desarrollo evolutivo.

Que el Sistema de Coordinacion y Seguimiento de
Control Judicial de Unidades Carcelarias, creado el 26 de
junio de 2013 en el marco de la Cdmara Federal de Casacion
Penal con el objeto de proteger los Derechos Humanos de
las personas privadas de la libertad, ha sostenido desde su
creacion que el monitoreo periddico realizado conforme
con los estdndares internacionales —Reglas Mandela— es
uno de los métodos eficaces de prevencion de graves vio-
laciones a los Derechos Humanos también en los lugares
de detencion de nifios, nifias y adolescentes, asi como un
medio inmediato y directo de Acceso a Justicia
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Que la necesidad de contar con datos disponibles de
modo permanente sobre la cantidad de nifios, nifias y
adolescentes privados de libertad; de los tipos de delitos
imputados, su edad, género, tiempo de detencion y otras
variables de agregacion, resulta central para el intercam-
bio institucional y la elaboracién democrdtica de diagnds-
ticos y propuestas de politicas puiblicas y evaluacion de
proyectos parlamentarios, entre otras acciones.

Que enla Recomendacion VII de los “Derechos de Nifias,
Nifios, Adolescentes y J6venes en conflicto con la ley penal”
emitida, los miembros del SISTEMA encomendaron a las
autoridades del CONSEJO DE DERECHOS la produccion y
publicacion periddica de estadisticas y otros datos cuan-
titativos y cualitativos fiables, requlares y exhaustivos en
relacion con la cantidad, caracteristicas demogrdficas y
aspectos judiciales, permanencia y otras variables vincu-
ladas a las condiciones de alojamiento de los nifios, nifias
y adolescentes, tal como lo exigen las convenciones inter-
nacionales y que resultan ademds imprescindibles para la
elaboracion de politicas ptiblicas eficientes.

Que la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, a través
de la Base General de Datos, contribuye mediante la im-
plementacién de un sistema informadtico, rdpido, seguro
y amigable, a registrar la informacién de nifias, nifios
y adolescentes involucrados en causas judiciales, lo que
facilita que los usuarios del Programa BGD se conecten
en red y puedan tomar mds rdpidas y mejores decisiones,
tendientes al bienestar de los menores de’ edad bajo su res-
ponsabilidad. Que el Consejo de los Derechos de los Nifios,
Nifias y Adolescentes es el organismo especializado en in-
fancia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires encargado
de promover y proteger integramente el cumplimiento de
los derechos de todas/os las/os nifias, nifios y adolescentes.

Que entre sus responsabilidades primarias el Consejo,

a través de la Direccion de Responsabilidad Penal Juvenil,
administra los programas de asistencia directa y los dis-
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positivos de intervencion con adolescentes infractores de
la Ley Penal garantizando la aplicacion del sistema de
proteccion integral de estos en situaciones de libertad res-
tringida, a fin de priorizar su reinsercion social.

Que en este sentido, la necesidad de intercambiar la in-
formacién que sistematiza la Base General de Datos de la
CORTE con el CONSEJO DE LOS DERECHOS coadyuvard en
el disefio de politicas publicas necesarias para mejorar la
atencion y las condiciones de alojamiento en los dispositi-
vos de los nifios, nifias y adolescentes en conflicto con la ley
penal. Por todo lo expuesto, las partes acuerdan suscribir
la presente ACTA COMPROMISO sujeta a las siguientes
cldusulas y condiciones.

PRIMERA: La CORTE, a través de la Base General de
Datos de Ninios, Nifias y Adolescentes, se compromete
a brindar al CONSEJO los datos recabados a través del
sistema informaitico, con el fin de facilitarle la informacion
registrada de nifias, nifios y adolescentes involucrados en
causas judiciales.

SEGUNDA: ‘El CONSEJO DE LOS DERECHOS se com-
promete a recibir y facilitar dicha informacion (siempre
que no contenga datos sensibles) a los organismos de mo-
nitoreo, dando asi cumplimiento a la Recomendacion VII
emitida por el SISTEMA.

TERCERA: El SISTEMA se compromete a difundir
la informacioén estadistica que tanto la CORTE como el
CONSEJO DE DERECHOS posean respecto de las nifias,
nifios y adolescentes. Podrdn asimismo sugerir y solicitar
la confeccion de informes especificos para el cumplimiento
de los monitoreos periddicos que el SISTEMA realiza en los
lugares de alojamiento de los menores de edad, privados
de su libertad. En prueba de conformidad se firman tres
(3) ejemplares de un mismo tenor y a un solo efecto, en la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, a los dias del mes de
2018.
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Ademas, y también como una accién dirigida a dar cumplimien-
to a la Recomendacion sefalada precedentemente, el Consejo de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (CDNNyA) y la Secretaria de Seguridad del Ministerio de
Justicia y Seguridad de la misma ciudad firmaron un convenio de coo-
peracion que delimita las funciones de cada institucion respecto de las
nifias, nifios y adolescentes que son trasladados y alojados en el Centro
de Admision y Derivacién Ursula Llona de Inchausti (CAD).

El convenio destaca la relevancia de que “las personas menores de
edad aprehendidas por las fuerzas de seguridad por la presunta comi-
sion de un delito en el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
permanezcan alojadas en un dispositivo especializado hasta tanto sea
resuelta su situacion por el drgano judicial competente”.

VI. Tutela judicial efectiva: la accion de habeas corpus
correctivo y colectivo como herramienta directa e
inmediata para su proteccion en supuestos de violencia
institucional

Cabe evocar al efecto que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en
precedente “Gallardo”® sefiald: “la finalidad del habeas corpus correc-
tivo consiste en que el magistrado ante quien se interpone haga cesar
inmediatamente, sin perjuicio de la ulterior intervencién del juez de
ejecucion o de la causa, los actos u omisiones que importan un agra-
vamiento ilegitimo de las condiciones de detencion del beneficiario”
[v que] el habeas corpus exige, en aras del logro de su finalidad, agotar
con la premura del caso las medidas que razonablemente aconsejen
las circunstancias para esclarecer debidamente los hechos denun-
ciados y determinar si concurre efectivamente uno de los supuestos
en los que la accidn resulta procedente (Fallos 300:457; 301:143, 1047,;
302:772, 864, 964; 305:500; 306:551; 307:1039; 311:308; CSJN 4/6/91,
entre muchos otros)”.

8 Causa G. 507 XXXIV “Gallardo, Juan Carlos s/habeas corpus”, resuelta el 1°
de noviembre de 1999.
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En similar sentido, remitiéndose al dictamen del Procurador
General de la Nacion, en el precedente “Rivera Vaca”, indico: “segin la
doctrina del Tribunal, la accién de habeas corpus exige el agotamiento
de las diligencias necesarias para hacer efectiva su finalidad, y aunque
el alcance que estas cuestiones deba tener en cada caso constituye una
cuestion en principio ajena a esta instancia extraordinaria, correspon-
de que la Corte intervenga para resguardar la vigencia del instituto
cuando la adopcién de un criterio determinado puede llegar a frustrar
su esencia (Fallos: 323:4108 y sus citas)”.

Asimismo, la Corte en Fallos: 330:3160 sostuvo: “En primer lugar,
el Tribunal ha sostenido la regla general de la no justiciabilidad de las
decisiones que se adoptan dentro de la esfera de competencia propia
de otro poder. Esta interpretacion es consistente con los precedentes
de este Tribunal que la ha sostenido desde el afio 1865 (Fallos: 53:420).
También es coherente dentro del sistema juridico argentino, en el que
se adopta el principio de division de poderes que obliga a los magistra-
dos a respetar la independencia de las otras autoridades de la Nacion
(Fallos: 354:43; 321:3236, considerando 16), sin que les sea posible juzgar
el modo en que ellas ejercen sus competencias”.

En similar inteligencia destacd en el precedente “Bank Boston
N.A.”°: “el grado de acierto u error, mérito o conveniencia de la soluciéon
adoptada por otros poderes [...] constituyen puntos sobre los cuales no
cabe al Poder Judicial pronunciarse, en la medida en que el ejercicio de
las facultades propias de aquellos no se constate irrazonable, inicuo o
arbitrario” (conf. Fallos: 316:2044; 322:2346; 329:5567, entre otros).

Por lo tanto, al encontrarse en crisis normas del derecho interna-
cional sobre derechos humanos con jerarquia constitucional, se con-
figura una cuestion federal suficiente, la cual encuentra la posibilidad
de ser remediada mediante una accion expedita con los alcances del
habeas corpus correctivo y colectivo, regulado en el articulo 43 CN y
de la ley 23098.

° Causa R. 860. XLIV “Rivera Vaca, Marco Antonio y otro, s/habeas corpus”,
resuelta el 16 de noviembre de 2009.

1o Causa B. 952- XLII “Bank Boston N.A. ¢/Gravano, Ariel Rodolfo y otro; s/
ejecucion hipotecaria”.
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Sobre el punto, cabe advertir a titulo ilustrativo, que nuestro Maximo
Tribunal, al resolver una accion de habeas corpus colectivo que llegd
a su entendimiento, le concedid a la Procuracion Penitenciaria de la
Nacion, 6rgano que depende del Poder Legislativo de la Nacién y una
de sus funciones es controlar los institutos carcelarios, la atribucién de
ingresar a los institutos donde residen nifos, nifias y adolescentes para
verificar sus condiciones de alojamientos y supervisar posibles casos
de violencia institucional y violacion de los derechos humanos de este
grupo vulnerable."

Sobre este precedente hizo especial hincapié la Dra. Mariana Lauro
(representante de la Procuracion Penitenciaria de la Nacioén), quien
integro6 el panel sobre “Violencia institucional y derechos de nifios,
nifias, adolescentes y jovenes en conflicto con la ley penal”, en la
jornadarelativa a esa tematica que organizo el equipo UBACyT durante
2018 en la Facultad de Derecho, de la Universidad de Buenos Aires.

Se transcriben los sumarios mas relevantes del fallo referido de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, con remision a lo dictaminado
por el Procurador General de la Nacion:

“[...]JA los fines del recurso extraordinario, la especial naturaleza
del habeas corpus exige la adopcidon de un criterio de admisibilidad
en el que las exigencias formales no supongan un obstaculo para que
la Corte Suprema se pronuncie respecto de la posible violacion de los
derechos fundamentales que la accion esta llamada a tutelar [...]”.

“[...] El ‘interés superior del nifio’ implica que los tribunales deben
considerar como criterios rectores el resguardo del desarrollo y del
ejercicio pleno de sus derechos en todos los 6rdenes de la vida, dispen-
sandoles un trato diferente en funcion de las condiciones especiales,
para lo cual el Estado argentino se comprometié a adoptar medidas
positivas: entre otras, la de asegurar la protecciéon contra malos tratos,
en su relacion con las autoridades publicas (articulos 3, 17,19 y 37 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifo) [...]”.

“[...] Corresponde dejar sin efecto el rechazo de un habeas corpus
correctivo y colectivo interpuesto por la Procuracién Penitenciaria de

1 Causa N° 33893/2014/1/1/RHI Cejas Meliare, Ariel s/ habeas corpus, resuelta
el 16 de abril de 2016 (Fallos, 339:381).
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la Nacién —PPN- a favor de los nifios, nifias y adolescentes privados
de su libertad en dependencia de la Secretaria Nacional de Nifiez,
Adolescencia y Familia -SENNAF- a raiz de haber impedido que los
funcionarios de la PPN efecttien visitas periddicas a sus establecimien-
tos, conforme lo facultan las leyes 25.875 y 26.827[...]”.

“l..] La obstruccion puesta por la autoridad controlada -la
Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia—a la actividad de
la Procuracion Penitenciaria de la Nacion, institucion independiente y
con facultades legales preexistentes, implica, en el seno de un dispo-
sitivo de control cruzado, un incremento real e inmediato del riesgo
propio de la situacion de vulnerabilidad de los menores sujetos a encie-
rTo, que amerita su solucion por la via intentada [...]”.

Finalmente, es necesario sefialar sobre el aspecto propuesto, larele-
vancia que adquiere la Recomendacion V del Sistema de Coordinaciéon
y Seguimiento de Control Judicial de Unidades Carcelarias, en cuanto
al procedimiento que se le debe brindar en las unidades o centros de
detencion, a la presentacién de un habeas corpus correctivo, sobre en
lo relativo a la celeridad, desformalizacion y rapida notificacion e in-
tervencion de las autoridades jurisdiccionales de turno y/o a cargo de
la persona privada de su libertad.

VIl. Otras decisiones adoptadas en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos en materia de
nifos, ninas y adolescentes en relacion con la operatividad
del régimen penal de minoridad de la Republica Argentina

ElEstado argentino fue condenado en el caso “Mendoza”** por violar los
articulos 7.3 y 5.6 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
e incumplir con el articulo 2 de esa misma normativa internacional
(puntos resolutivos 5, 6 y 14).

Asimismo, se le impuso que debera ajustar su marco legal a los es-
tandares internacional en materia de justicia penal juvenil y asegurar
que no se vuelva a imponer penas de prision o reclusiéon perpetua a

2 Cidh, caso Mendoza y otros c¢/Argentina, 14 de mayo de 2013.
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ninguna persona por delitos cometidos siendo menor de edad (puntos
resolutivos 20y 21).

Al efecto, indicé la Corte que en materia de medidas o penas privati-
vas de la libertad a los nifios el principio interpretativo rector debe ser
el “interés superior del nifio (art. CDN)” y, en consecuencia, se deben
respetar los preceptos de ultima ratio, delimitacién temporal y revision
periodica; que las penas de prision o reclusion perpetua no cumplen
con la finalidad de la reintegracion social de los nifios; y que la ley
22.278 (Régimen Penal de la Minoridad) no se cumple con la obligacién
de los Estados parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones
establecidas en la Convencion.

Ahora bien, considero que la caracterizacién que efectta la Corte
del régimen penal juvenil de nuestro pais, le genera provoca al Estado
Argentino un dilema, no el plano juridico, pero si en el plano politi-
co. No olvidemos que hace varios afios se ha instaurado en el debate
publico, como demanda de un sector de la sociedad civil impulsado por
ciertos medios de comunicacion que influyen sobre la opinion puiblica,
la baja de la edad en la inimputabilidad de los menores como un
extremo fundamental en materia de politica criminal y de seguridad.

Por lo tanto, la imposicion que efectud el organismo internacio-
nal al Estado argentino en materia de derecho penal juvenil, el cual
debe tener como principio interpretativo rector el “interés superior
del nifio”, es contrario a las practicas discursivas que proponen, en el
debate ptblico y politico, diferentes sectores de la opinién publica y de
la sociedad civil en la actualidad.

La relacion entre minoridad y delito, es una “cuestién civilmente
problematizada” que se ha instaurado en la agenda del gobierno na-
cional y que se le presenta como un dilema que no tiene una solucién
proxima.

VII. Palabras finales

Conforme a todo lo expuesto, se puede concluir que es indudable que
el procedimiento de hacer comparecer a los menores en su primer con-
tacto con el sistema de justicia a través de las oficinas policiales debe
en principio no existir o restringirse al maximo, atento a lo establecido
en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administraciéon
de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing).
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Que al respecto debe adoptarse un criterio de protecciéon integral
del nifio, dejando atras la concepcién tutelar que habia imperado en
nuestro sistema judicial, por ello tendra que existir un especial cuidado
al analizar las condiciones de detencion y los lugares de alojamiento de
los nifios privados de libertad.

Que los efectos nocivos de la privacion de lalibertad y el lugar de de-
tencion, por su condicién de nifios, nifias y/o adolescentes, repercuten
en ellos de manera mucho maés grave. Esto ya que por la propia etapa
de desarrollo afectiva y moral que atraviesan, sobre todo en compara-
cion con la madurez de un adulto, hace que se encuentren en peores
condiciones para afrontar la angustiante situacion de la pena privativa
de libertad. De ahi que, no es una circunstancia menor hacer especial
hincapié en el estudio y examen de las condiciones de alojamiento en
que se hallan comprendidos, qué autoridad vela por su seguridad y que
organismos se encuentran habilitados para ejercer el control y verifica-
cion de sus garantias y derechos.

Al efecto destaco la opinion de la Corte IDH sobre esta materia®:

“1. Que de conformidad con la normativa contemporinea del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en la cual se enmarca
el articulo 19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
los niflos son titulares de derechos y no solo objeto de proteccion;

2. Que la expresion “interés superior del nifio”, consagrada en el
articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, implica que
el desarrollo de este y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser con-
siderados como criterios rectores para la elaboraciéon de normas y la
aplicacion de estas en todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio;

3. Que el principio de igualdad recogido en el articulo 24 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos no impide la adop-
cién de reglas y medidas especificas en relacion con los nifios, los cuales
requieren un trato diferente en funcién de sus condiciones especiales.
Este trato debe orientarse a la proteccion de los derechos e intereses de
los nifios;

B Cidh, opinidn consultiva oc-17/2002, del 28 de agosto de 2002, solicitada
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, sobre la “Condicion
juridica y derechos humanos del nifio”.
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6. Que parala atencién a los niflos, el Estado debe valerse de institu-
ciones que dispongan de personal adecuado, instalaciones suficientes,
medios idoneos y experiencia probada en este género de tareas;

8. Que la verdadera y plena proteccion de los nifios significa que
estos puedan disfrutar ampliamente de todos sus derechos, entre ellos
los econdmicos, sociales y culturales, que les asignan diversos instru-
mentos internacionales. Los Estados Partes en los tratados internacio-
nales de derechos humanos tienen la obligaciéon de adoptar medidas
positivas para asegurar la proteccién de todos los derechos del nifio;

9. Que los Estados Partes en la Convencion Americana tienen el
deber, conforme a los articulos 19 y 17, en relacion con el articulo 1.1 de
esta, de tomar todas las medidas positivas que aseguren la protecciéon
a los nifios contra malos tratos, sea en su relacion con las autoridades
publicas, o en las relaciones inter—individuales o con entes no estatales;

10. Que en los procedimientos judiciales o administrativos en que se
resuelven derechos de los nifios se deben observar los principios y las
normas del debido proceso legal. Esto abarca las reglas correspondien-
tes a juez natural —competente, independiente e imparcial—, doble ins-
tancia, presuncion de inocencia, contradiccion y audiencia y defensa,
atendiendo las particularidades que se derivan de la situacién especifi-
ca en que se encuentran los nifios y que se proyectan razonablemente,
entre otras materias, sobre la intervencion personal de dichos procedi-
mientos y las medidas de proteccién que sea indispensable adoptar en
el desarrollo de estos;

11. Que los menores de 18 afios a quienes se atribuya la comision
de una conducta delictuosa deben quedar sujetos a 6rganos jurisdic-
cionales distintos de los correspondientes a los mayores de edad. Las
caracteristicas de la intervencién que el Estado debe tener en el caso de
los menores infractores deben reflejarse en la integracion y el funcio-
namiento de estos tribunales, asi como en la naturaleza de las medidas
que ellos pueden adoptar”.

Respecto a los extremos senalados, el Informe Anual de 2018 sobre
“La situacion de los Derechos Humanos en las Carceles Federales de la
Argentina”, realizado por la PPN, revela que la tortura y los malos tratos
representan caracteristicas persistentes y estructurales durante la pri-
vacion de la libertad, y que la violencia en las carceles suele asumir
diversas formas, como aislamiento, malas condiciones materiales de
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detencion, agresiones fisicas, falta o deficientes asistencia de salud y/o
alimentacion, requisa personal vejatoria, amenazas, etc.

En consecuencia, no cabe duda alguna, que en nuestro derecho
interno la accion de habeas corpus colectiva y correctiva, dispuesta
en el articulo 43 de la Constitucion Nacional y reglamentada en la ley
23.098, no solo actila como un mecanismo de control de las institucio-
nes estatales por parte de la jurisdiccion, sino que también posibilita
garantizar en forma expedida la tutela judicial efectiva y la seguridad
juridica de grupos vulnerables como ser: las personas privadas de su
libertad y mas adn en casos de nifios, nifias y adolescentes, ante po-
sibles violaciones de los derechos humanos, frente a supuestos que
comprendan una situacion de violencia institucional.’s

Por dltimo, en referencia al enfoque sociologico-juridico del con-
flicto, lo que puede observarse, en primer lugar, es que la administra-
cion jurisdiccional, ante situaciones de la naturaleza que comprenden
este informe, ha adoptado medidas apropiadas autorizando a un orga-
nismo como la Procuracién Penitenciaria de la Nacion, cuyo fin —entre
otros— es controlar las unidades carcelarias, a ingresar y realizar ins-
pecciones en los establecimientos donde se encuentren alojados nifios,
nifias y/o adolescentes, con la caracteristica particular de que esta
medida fue dispuesta en un expediente que se inici6 por una acciéon
de habeas corpus. También debe destacarse dentro de este aspecto, la
solucion brindada a la demora de NNyA adolescentes judicializados en
el ambito de la Justicia Nacional de Menores de la Ciudad de Buenos
Aires y la continuidad de una politica comin acordada con el Consejo
de Derechos de Nifios, Nifas y Adolescentes de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires.

El conflicto interviene en la estructura social como un agente ge-
nerador de cambios. El campo juridico no es ajeno a esta dindmica. En
el caso propuesto, las cuestiones analizadas promovieron precedentes

14 Procuracién Penitenciaria de la Nacidn, La situacién de los derechos
humanos en las cdrceles federales de la Argentina. Informe anual 2018 (2019),
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, pp. 126-347 https://www.ppn.gov.ar/pdf/
publicaciones/Informe-anual-2018.pdf (disponible el 05/10/2019).

5 Gelly, Maria Angélica. Constitucion de la Nacion Argentina, comentada y
concordada. Tomo I, arts. 1 a 43, 4ta. Edicion ampliada y actualizada. Buenos
Aires, La Ley, p. 656 y sgtes.
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novedosos en el &mbito judicial, en los cuales se contemplaron las de-
mandas e intereses de los grupos involucrados confrontadas ante los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos, que actuaron como
orientadores en las decisiones jurisprudenciales en razoén del acceso
a justicia y de la responsabilidad internacional que le puede caber al
Estado por no resguardar los derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes.
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Capitulo 4

Principios y pautas para la resolucion
de los conflictos que involucran
ninos, ninas y adolescentes

Paula Noelia Bermejo

Introduccién

En el presente capitulo se pretenden sistematizar algunas de las princi-
pales cuestiones que tuve oportunidad de desarrollar en mi desempefio
como becaria de maestria* dentro del Proyecto UBACyT “Los conflictos
socio-juridicos en torno alainfancia. Nuevos escenarios”, Programacion
Cientifica 2014-2017, dirigido por la Dra. Laura Noemi Lora.

En dicho marco en 2019 he depositado mi tesis titulada “Los métodos
alternativos de resolucion de conflictos en el derecho privado. Su efi-
cacia, su eficiencia y el derecho aplicable” en la Maestria en Derecho
Comercial y de los Negocios de la Facultad de Derecho, Universidad de
Buenos Aires. Alli he destacado la conveniencia de adoptar una con-
cepcion amplia de la resolucion del conflicto que comprenda a todos
los métodos de resolucion de conflictos, tanto la autocomposicion

! Convocatoria a Beca UBACyT 2015 aprobada por Res. del Consejo Superior
de la UBA N° 3094/15.
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como la heterocomposiciéon?;, de modo tal, que no se requiera para
su definicion partir del analisis comparativo con el poder judicial. Es
decir, tomar en consideracion el sistema de resolucion por fuera de
cualquier otro parametro por el que deba medirse poniendo el acento
en los justiciables y no en la justicia.

Tomando dichos desarrollos como punto de partida en el presente
capitulo me referiré con alcance general a ciertos principios y pautas
que se deberian tener presente en todos los métodos de resolucion de
conflictos en los que se encuentren involucrados nifios, ninas y adoles-
centes (en adelante NNyA) independientemente de la materia, el fuero
y el ambito en el que se pretenda resolver el conflicto.

Necesidad de remover los obstaculos que afecten la
consideracion de niias, ninos y adolescentes como sujetos
de derecho con capacidad progresiva

El paradigma de la proteccion integral de la infancia considera al nifio
como sujeto de derecho con autonomia y capacidad progresiva para
su ejercicio. Ello contrariamente a la nocién del nifio como objeto de
tutela, objeto de proteccién subyacente en la denominada doctrina de
la “situacion irregular” y su correlativa consideracion segdn criterios
de una subjetividad juridica inferior a la del adulto a partir de declara-
ciones legales de incapacidad.?

En tal sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
destacado en la Opinion Consultiva 17/20024:

2 En este contexto conviene recordar que se suele sostener la existencia de
dos modelos basicos para la resolucion de los conflictos: 1) a través de la auto-
composicion, por medio de los cuales las partes intentan ponerse de acuerdo
y superar ellas mismas el conflicto —como seria el caso de la negociacion y la
mediacion- y; 2) por medio de la heterocomposicion, por la que se acude a la
intervencion de un tercero con autoridad suficiente para imponerles la solu-
cidn, como ocurre en el caso del proceso judicial.

3 Lora, Laura N. y Medina, Laura V. “Acceso a la justicia de nifias, nifios y ado-
lescentes. El derecho del nifio a ser oido y el abogado del nifio”. XIII Congreso
Nacional y II Congreso Latinoamericano de Sociologia Juridica. Rio Negro. 2012.
4 Opinion Consultiva 17/02 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
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“(I)a mayoria de edad conlleva la posibilidad de ejercicio pleno de
los derechos, también conocida como capacidad de actuar. Esto signi-
fica que la persona puede ejercitar en forma personal y directa sus de-
rechos subjetivos, asi como asumir plenamente obligaciones juridicas
y realizar otros actos de naturaleza personal o patrimonial. No todos
poseen esta capacidad: carecen de esta, en gran medida, los nifios. Los
incapaces se hallan sujetos a la autoridad parental, o en su defecto, a la
tutela o representacion. Pero todos son sujetos de derechos, titulares
de derechos inalienables e inherentes a la persona humana”.’

Ello implica que se deberan remover los obsticulos, sean estos de
indole normativos o practicos, que afecten la consideracion de NNyA
como sujetos de derecho con capacidad progresiva para el ejercicio de
sus derechos.

Necesidad de ponderar y privilegiar el interés superior del
nifo frente a otros intereses juridicamente tutelados

Muchas veces se le presenta al juzgador o persona encargada de admi-
nistrar conflictos la necesidad de ponderar y privilegiar el interés supe-
rior del nifio frente a otros intereses juridicamente protegidos. Ello, sin
lugar a dudas, resulta ser una obligacion que emana del plexo juridico
que protege la infancia. En particular, el art. 3 de la Convencidén sobre
los Derechos del Nino, establece:

“1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones ptblicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una considera-
cion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la protec-
cioén y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en
cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas.

= »

“Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio
5 OC 17/02 op. cit., ap. 42.

, 28/08/2002.
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3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, ser-
vicios y establecimientos encargados del cuidado o la protecciéon de
los ninos cumplan las normas establecidas por las autoridades com-
petentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y
competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de
una supervisiéon adecuada”.

Sobre dicho articulo el Comité de los Derechos del Niflo de la ONU,
a través de la Observacion General N° 14° ha enfatizado que el interés
superior del nifio debe ser entendido como un concepto que abarca
tres dimensiones.

1) En primer lugar, se refiere a este como un derecho sustantivo, con-
sistente en que sea una consideracién primordial que se evalde y tenga
en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decision sobre
una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en
practica inmediatamente siempre que se tenga que adoptar una deci-
sidn que afecte a un nifio.

2) En segundo lugar, como un principio juridico interpretativo fun-
damental, toda vez que una disposicion juridica admita mas de una
interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior del nifio.Finalmente, como una norma de
procedimiento, en tanto siempre que se tenga que tomar una decisiéon
que afecte a un nifio en concreto el proceso de adopcion de decisiones
debera incluir una estimacioén de las posibles repercusiones (positivas
o0 negativas) de la decision en el nifio, asi como la justificacion de las
decisiones debe dejar constancia que se ha tenido en cuenta explicita-
mente ese derecho. En este sentido, el Comité enfatiza que los Estados
partes deberan explicar como se ha respetado este derecho en la deci-
sion, es decir, qué se ha considerado que atendia al interés superior del
nifio, en qué criterios se ha basado la decision y como se han pondera-
do los intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya sea que trate
de cuestiones normativas generales o de casos concretos.

Se ha destacado en la OC 17/02 de la Corte IDH que este “princi-
pio regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda en la

¢ Observacion General N° 14 del Comité de los Derechos del Nifio de la ONU
sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracioén pri-
mordial (art. 3 parr. 1). 2013. Parr. 6.
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dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los
nifos, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de estos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades asi como en la naturaleza y
alcances de la Convencion sobre los Derechos del Nifio”.”

Por otra parte, en el ordenamiento juridico nacional, el art. 3 de la
Ley N° 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de Nifas, Niflos
y Adolescentes define al interés superior del nifio como “la maxima
satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garantias recono-
cidos en esta ley” estableciéndose que se debe respetar:

a) Su condicion de sujeto de derecho;

b) El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su
opinion sea tenida en cuenta;

c) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su
medio familiar, social y cultural;

d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demas
condiciones personales;

e) El equilibrio entre los derechos y garantias de las nifias, nifios y
adolescentes y las exigencias del bien comn;

f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde
las nifias, nifios y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones
legitimas la mayor parte de su existencia.

Este principio rige en materia de patria potestad, pautas a las que se
ajustaran el ejercicio de esta, filiacion, restitucién del nifio, la nifia o el
adolescente, adopcién, emancipacion y toda circunstancia vinculada a
las anteriores cualquiera sea el ambito donde deba desempenarse.

Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las nifias,
nifios y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente
legitimos, prevaleceran los primeros.

Respecto del tltimo parrafo del art. 3 de la ley 26.061 y tal como lo
he manifestado junto con Ferrer de Fernandez® resultan ilustrativas y

7 OC 17/02 op. cit. ap. 56.

8 Ferrer de Fernandez, Esther H. S. y Bermejo, Paula Noelia. “La vivienda fa-
miliar como centro de vida del desarrollo humano y el deber juridico de su
proteccion” en Proteccion de la Vivienda Familiar. 21/09/2020. Tomo La Ley
2020-E, pags. 5-12. Cita online: AR/DOC/2462/2020.
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esclarecedoras las reflexiones de Dworkin quien sostiene “que el juez
no solo esta posibilitado, sino que ademas esta obligado a descubrir
los derechos de las partes en litigio con absoluta precision y certeza,
ya que estos derechos existirian con antelacion y plena autonomia res-
pecto al procedimiento que se sigue para su descubrimiento”.’

Alli hemos destacado la importancia de tener presente una carac-
terizacion y delimitacion de las funciones de los principios y las reglas
en el derecho. En tal sentido, la teoria tradicional de los principios,
“los ha caracterizado como especies normativas con caracteristicas
diferentes a las reglas, y para realizar dicha distincion ha utilizado di-
versos criterios. En primer lugar, el criterio que denomina del caracter
hipotético-condicional que afirma que las reglas poseen un supuesto
de hecho y una consecuencia que predeterminan la decision, mientras
que los principios solo indican el fundamento que el aplicador debe
utilizar para encontrar en el futuro la regla aplicable al caso concreto.
El criterio del modo final de aplicaciéon afirma que mientras las reglas
se aplican de modo absoluto (todo o nada), los principios se aplican
de modo gradual (méds o menos). El criterio del conflicto normativo
indica que el modo de resolver los conflictos que se presentan entre las
reglas es diferente al modo de resolver los conflictos que se presentan
entre los principios: entre reglas se dan verdaderas antinomias que se
resuelven con la declaracion de invalidez de una de ellas, en cambio, la
superposicion de principios se resuelve a través de un proceso de pon-
deracidon adjudicindose un determinado peso a cada uno de ellos, bien
para el caso concreto, bien en abstracto. Finalmente, los principios, a
diferencia de las reglas, poseen una dimension axioldgica que no ten-
drian las normas.

Por su lado Humberto Avila, destaca: “la inica distincion que se da
entre principios y reglas consiste en que los primeros no determinan
directamente la conducta que ha de seguirse, tan solo establecen fines
normativamente relevantes que para ser realizados deberan determi-
narse en conductas concretas necesarias para promover el fin, en las

° Dworkin, Ronald. Los derechos en serio (Taking Rights Seruiously),
Traducciéon Marta Guastavino, Barcelona, Ariel Derecho, 1984; El Imperio de
la justicia (Law’s Empire), Traduccion Claudia Ferrari, 22 Edicion, Barcelona,
Gedisa, 1992.
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reglas, en cambio, las conductas ya estin directamente descritas y
ordenadas”. A partir de las consideraciones concluye: “las reglas son
normas inmediatamente descriptivas y con pretension de decidibili-
dad y comprension, para cuya aplicacion se exige la valoracion de la
correspondencia, siempre centrada en la finalidad que les da soporte
o en los principios axioldgicamente superiores, entre la construcciéon
conceptual de la descripcion normativa y la construccion conceptual
de los hechos”. En tanto que los principios juridicos son definidos
como “normas inmediatamente finalistas con pretensiéon de comple-
mentariedad y parcialidad, para cuya aplicacion requieren una valora-
cion de la correlacion entre el estado de cosas que debe ser promovido
y los efectos derivados de la conducta considerada necesaria para su
promocion”.

En definitiva y, en resumen, en ambos casos, tanto las norma como
los principios deben aplicarse de tal modo que su contenido de deber
ser se realice totalmente, y no solo de modo gradual, y tanto las reglas
como los principios requieren de un proceso de ponderacién por parte
del juez, en un grado mayor los principios por su naturaleza, al ser apli-
cados a un caso concreto”.*®

Para llevar a cabo este proceso el Cod. Civ. y Com. establece en el art. 1:

“Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segiin las leyes
que resulten aplicables, conforme con la Constituciéon Nacional y los
tratados de derechos humanos en los que la Reptiblica sea parte. A tal
efecto, se tendra en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, practicas
y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se re-
fieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no
sean contrarios a derecho”."

1o Ferrer de Fernindez, Esther H. S. y Bermejo, Paula Noelia. “La vivienda fa-
miliar como centro de vida del desarrollo humano y el deber juridico de su
proteccion”, op. cit., pag. 6.

1 De acuerdo con lo expresado por la Comision Redactora en el fundamento
de dicho articulo se destaca la existencia de un sistema de fuentes en virtud
del cual se destaca en primer lugar a la ley cuya aplicacion “significa delimitar
el supuesto de hecho y subsumirlo en la norma, es decir una deduccién. De
todos modos, queda claro y explicito en la norma que la interpretaciéon debe
recurrir a todo un sistema de fuentes. Asi, se alude a la necesidad de procurar
interpretar la ley conforme con la Constitucién nacional y los tratados en el
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Al utilizarse la expresion “los casos” es evidente que la norma esta
directamente vinculada a la resolucién de conflictos.

En tanto que el art. 2 del Cod. Civ y Com. lo reafirma disponiendo:

“(I)a ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus
finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tra-
tados sobre derechos humanos, los principios y valores juridicos, de
modo coherente con todo el ordenamiento”.

Finalmente se debe destacar que ello también se relaciona intima-
mente con lo estipulado en el art. 3 del Cod. Civ. y Com. que establece:
“el juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdicciéon
mediante una decisién razonablemente fundada”.

En la regulaciéon de diversos tipos de procedimientos la especial
consideraciéon que merecen los nifios y el respeto de sus intereses se
encuentra también presente.

Tal es asi que en materia de familia se ha incorporado en el Céd. Civ.
y Com. dentro del Libro Segundo Relaciones de Familia un capitulo que
contiene normas relativas a los “Procesos de Familia”. Dentro de ellos,
particularmente se debe destacar que el art. 706 en su inc. c) dispone

que pais sea parte, que impone la regla de no invalidar una disposicion legis-
lativa si esta puede ser interpretada cuando menos en dos sentidos posibles,
siendo uno de ellos conforme con la Constitucion. Constituye acendrado prin-
cipio cardinal de interpretacion, que el juez debe tratar de preservar la ley y no
destruirla. Ello implica la exigencia de no pronunciarse por la inconstitucio-
nalidad de una ley que puede ser interpretada en armonia con la Constitucion,
criterio que constituye una restriccion al quehacer judicial, reiteradamente
recordado por la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon cuando afirma que
la declaracion de inconstitucionalidad constituye la Gltima ratio del orden ju-
ridico por lo que solo sera pronunciada siempre que no haya forma alguna de
interpretar la norma a fin de su coincidencia con la carta magna (...)".

2 Art. 706, Cod. Civ. y Com. Principios generales de los procesos de familia.
El proceso en materia de familia debe respetar los principios de tutela judi-
cial efectiva, inmediacion, buena fe y lealtad procesal, oficiosidad, oralidad y
acceso limitado al expediente.

% Las normas que rigen el procedimiento deben ser aplicadas de modo de faci-
litar el acceso a la justicia, especialmente tratandose de personas vulnerables,
y la resolucion pacifica de los conflictos.

Y Los jueces ante los cuales tramitan estas causas deben ser especializados y
contar con apoyo multidisciplinario.

9 La decisi6n que se dicte en un proceso en que estan involucrados nifios, nifias

103



que la decision que se dicte en un proceso en que estan involucrados
nifios, nifias o adolescentes, debe tener en cuenta el interés superior de
esas personas.

Asimismo en la Ley Nacional de Mediacion N° 26.589" se establece
como uno de los principios que rigen el procedimiento de mediacion
prejudicial obligatoria que en esta se debe tener “una consideracion
especial de los intereses de los menores” (art. 7 inc. d).

De esta manera, el encargado de la resolucion del conflicto debe
analizar los derechos de todas las partes en juego en forma particu-
larizada, esto es en el caso en concreto, aplicando la ley de modo con-
gruente con la Constitucion Nacional y los tratados internacionales de
derechos humanos, lo que implica que en caso de que se encuentren
involucrados NNyA se debera privilegiar sus intereses frente a otros
derechos juridicamente protegidos.**

¢Qué sucede cuando elinterés superior del nifio se enfrenta
con los denominados “microsistemas normativos”?

Me detendré a mencionar sucintamente algunas de las reflexiones
que desarrolle en profundidad en la tesis al inicio referida respecto de
los denominados “microsistemas normativos autosuficientes”. Ello
por cuanto pueden ocurrir supuestos en los que se les presentan a los
encargados de resolver conflictos la necesidad de ponderar reglas o
principios que emanan de marcos normativos que se pretenden “au-
tosuficientes” frente a los derechos de grupos considerados especial-
mente vulnerables, entre ellos los NNyA.

o adolescentes, debe tener en cuenta el interés superior de esas personas.

B Sancionada el 15/04/2010. La mediacién fue instaurada por primera vez en
la Argentina mediante Ley 24.573 sancionada el 4/10/1995, la que ha sido de-
rogada por la ley N° 26.589 hoy vigente.

14 Un claro ejemplo de ello se puede encontrar en el fallo de la Cimara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de Dolores el 14/04/2020 en los autos “G.
A.P.c.P.C. V. H. y/o ocupantes, tenedores, intrusos u ocupantes s/ Desalojo”,
AR/JUR/15010/2020 en el que se privilegia el interés superior del nifio en un
proceso de desalojo.
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Dentro de estos llamados “microsistemas juridicos auténomos”
se pueden incluir leyes tales como la Ley de Concurso y Quiebras N°
24.522; la Ley de Seguros N° 17.418; la Ley General de Sociedades N°
19.550; la Ley de Cheque N° 24.452, el Decreto- Ley N° 5965/1963 sobre
Letra de cambio y Pagaré, la Ley del Consumidor N° 24.240; la Ley
General del Ambiente N° 25.675; por solo enumerar a algunas.

Dichos “microsistemas juridicos” pueden contener determinadas
disposiciones que, en algunos casos, en razon del criterio de justicia y
en pos de proteger a las personas particularmente vulnerables, deberan
ser adecuadas o compatibilizadas.

En tal sentido, el Cod. Civ. y Com. ha introducido algunas normas
que receptan los criterios de prelacion normativa.

Asipues, en materia de contratos encontramos el art. 963 que dispone:

“(p)relacion normativa. Cuando concurren disposiciones de este
Codigo y de alguna ley especial, las normas se aplican con el siguiente
orden de prelacion:

a) normas indisponibles de la ley especial y de este Codigo;

b) normas particulares del contrato;

¢) normas supletorias de la ley especial;

d) normas supletorias de este Codigo”.

Asimismo, en materia de derecho de responsabilidad civil el art.
1709 dispone:

“Prelacion normativa. En los casos en que concurran las disposicio-
nes de este Codigo y las de alguna ley especial relativa a responsabili-
dad civil, son aplicables, en el siguiente orden de prelacion:

a) las normas indisponibles de este Codigo y de la ley especial;

b) la autonomia de la voluntad;

c¢) las normas supletorias de la ley especial;

d) las normas supletorias de este C6digo”.

En tanto que en materia de derecho del consumidor el art. 1094 dispone:

“Interpretacion y Prelacion Normativa. Las normas que regulan las
relaciones de consumo deben ser aplicadas e interpretadas conforme
con el principio de proteccion del consumidor y el de acceso al consumo
sustentable. En caso de duda sobre la interpretacion de este Codigo o
las leyes especiales, prevalece la mas favorable al consumidor”.

De todas las disposiciones que anteceden, surge el orden de prela-
cién normativo, sin embargo, en algunos casos se producen intercam-
bios entre los sistemas en cumplimiento del principio de supremacia
constitucional y a fin de alcanzar soluciones mas justas.
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En concordancia con ello se destaca entre los fundamentos del
Anteproyecto: “cabe distinguir entre el derecho como sistema y la ley,
que es una fuente, principal, pero no tinica”, por lo que se han incorpo-
rado en el Titulo Preliminar “algunas reglas minimas de interpretacion
“en pos de promover” la seguridad juridica y la apertura del sistema a
soluciones mas justas.’

De tal manera que si bien en la tesis de la suscrita antes referida
se propone la necesidad de la especializacion de los encargados de
administrar y resolver conflictos ello no implica en modo alguno que
quienes deben administrar justicia posean Unicamente un conoci-
miento especifico sobre la materia a resolver. Muy por el contrario,
debido al creciente proceso de especializacién normativo ante el que
nos hallamos y, en razon del bloque constitucional incorporado tras
la reforma de 1994, se requiere que el encargado de administrar los
conflictos posea no solo conocimientos especificos sobre la materia a
resolver sino sobre los derechos de las personas vulnerables.

Adviértase en tal sentido que la reforma constitucional de 1994 le
ha dado un nuevo sentido a la proteccion de los grupos vulnerables.
Asi no solo ha establecido un nuevo sistema de jerarquia de fuentes
con la incorporacion de los tratados de derechos humanos en el art. 75

5 En este sentido se destaca: “queda claro y explicito en la norma que la inter-
pretacion debe recurrir a todo el sistema de fuentes. Asi, se alude a la necesi-
dad de procurar interpretar la ley conforme con la Constitucion Nacional y los
tratados en que el pais sea parte, que impone la regla de no declarar la invalidez
de una disposicion legislativa si esta puede ser interpretada cuando menos
en dos sentidos posibles, siendo uno de ellos conforme con la Constitucion.
Constituye acendrado principio cardinal de interpretacion, que el juez debe
tratar de preservar la ley y no destruirla. Ello implica la exigencia de no pro-
nunciarse por la inconstitucionalidad de una ley que puede ser interpretada
en armonia con la Constitucion, criterio que constituye una restriccion al que-
hacer judicial, reiteradamente recordado por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion cuando afirma que la declaracién de inconstitucionalidad constituye
la ultima ratio del orden juridico por lo que solo sera pronunciada siempre
que no haya forma alguna de integrar la norma a fin de su coincidencia con
la Carta Magna”. Asimismo, y en referencia a los conceptos juridicos indeter-
minados que surgen de los principios y valores, se sostiene también entre los
Fundamentos del Anteproyecto que estos “no solo tienen un caracter supleto-
rio, sino que son normas de integracion y de control axiol6gico”.
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inc. 22, sino que también ha establecido en el art. 75 inc. 23 la necesi-
dad de legislar y promover medidas de accidn positiva que garanticen
la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejerci-
cio de los derechos reconocidos por la Constitucién y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos, particularmente
respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con dis-
capacidad. Asimismo, se han incorporado expresamente los derechos
del consumidor (art. 42 CN) y también el derecho a un ambiente sano y
equilibrado (art. 41 CN).

En tal sentido se recuerdan palabras de Etcheverry*, quien ha sefia-
lado que el derecho es uno solo, y que si bien es cierto que a los efectos
de su analisis se requiere la parcelacion para su estudio, y que cada
rama se da sus propias reglas y principios, ello no implica que este no
se encuentre inserto en el sistema juridico como una parte de una inte-
gralidad. Es justamente a raiz de dicha insercion en el sistema juridico
que se producen interconexiones y subsunciones, las que necesaria-
mente deberan ser compatibilizadas en razon no solo del criterio de la
eficiencia sino también de la justicia, equidad y especial consideraciéon
hacia las personas vulnerables.

Se debe destacar que la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en su art. 32 enfatiza la existencia de una “correlacion entre
deberes y derechos” determinandose: “(t)oda persona tiene deberes
para con la familia, la comunidad y la humanidad” (inc. 1) y que “(I)
os derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los
demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien
comun, en una sociedad democratica” (inc. 2). Dicho articulo es de
suma importancia porque exige que a la hora de interpretar se deban
compatibilizar y ponderar adecuadamente los derechos de las partes
involucradas.

Un claro ejemplo de ello lo advertimos en el caracter privilegia-
do que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion le ha otorgado a un
crédito quirografario en razén de la vulnerabilidad en la que se hallaba
una de las personas ante la masa concursal. No obstante, dicho criterio

o Etcheverry, Radl A., “Derecho comercial: jdonde estis?” en Revista de
Derecho Comercial y de las Obligaciones, N° 272 Buenos Aires, Abeledo Perrot,
pp. 482-486.
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no se aprecia con total claridad en dicho tribunal por las consideracio-
nes que mencionaré a continuacion.

En el antecedente generado por el fallo dictado en los autos
“Asociacion Francesa Filantropica y de Beneficencia” del 6/11/2018" se
ha destacado: “que reconocer el caracter de privilegiado a un crédito
implica otorgarle el derecho de ser pagado con preferencia a otro, y que
tal calidad solo puede surgir de la ley (articulos 3875 y 3876 del Codigo
Civil derogado y 2573 y 2574 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion).
Asimismo, los privilegios, en tanto constituyen una excepcion al prin-
cipio de la par conditio creditorum —como derivacion de la garantia
de igualdad protegida por el articulo 16 de la Constituciéon Nacional—
deben ser interpretados restrictivamente, pues de aceptarse una exten-
sion mayor a la admitida por la ley se afectarian derechos de terceros
(-..). De tal modo, la existencia de los privilegios queda subordinada a la
previa declaracion del legislador, quien cuenta con amplio margen de
discrecionalidad para la distribucion de los bienes o agrupacion de los
acreedores, sin que esté dado a los jueces realizar una interpretacion
amplia o extensiva de los supuestos reconocidos por la ley, para evitar
que situaciones excepcionales se conviertan en regla general. Por otra
parte, no debe perderse de vista que la Ley de Concursos y Quiebras es
derecho sustancial y especifico, contiene un esquema de unificaciéon
de los privilegios y establece en el articulo 239 un sistema cerrado por
el cual, en situacion de insolvencia, estos se rigen exclusivamente por
sus disposiciones, salvo las puntuales remisiones que alli se hacen a
regimenes especiales”.

Por otro lado, se menciona en dicho pronunciamiento que, “(n)
o hay duda que las normas invocadas reconocen que los nifos y las
personas con discapacidad se encuentran en una situacion de espe-
cial vulnerabilidad que requiere una mayor protecciéon por parte del
Estado, a fin de garantizarles el goce de los derechos humanos funda-
mentales alli contemplados (articulos 3°, 6°, 23 y 24 de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; ley 26.061). De
todos modos, son normas que estan dirigidas al Estado para que im-

7 Conforme el voto de la mayoria integrada por los ministros Rosenkrantz;
Highton De Nolasco y Lorenzetti, siendo que el voto de la disidencia estuvo
integrado por los ministros Maqueda y Rosatti.
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plemente politicas publicas tendientes a que los nifios y las personas
con discapacidad puedan alcanzar el nivel de vida mds alto posible,
en particular en lo que concierne a la salud, la rehabilitacion, el de-
sarrollo individual y la integracion social. Que en el referido contexto
normativo, la pretendida inconstitucionalidad del régimen de privile-
gios solo podria sostenerse con el argumento de que aquella conside-
racion general de mayor proteccion constitucional a favor de los nifios
discapacitados debe necesariamente hacerse efectiva en el especifico
ambito concursal y, concretamente, a través de una preferencia en el
cobro de sus créditos respecto de otros acreedores y sin una ley que asi
lo disponga. Que, en tales condiciones, en la medida en que las normas
internacionales en cuestion consagran un mandato general de mayor
proteccidn constitucional que implica obligaciones a cargo del Estado,
no puede derivarse directamente de esas normas el reconocimiento de
un derecho especifico como el que se reclama. Ello es asi, pues los tra-
tados internacionales no solo no lo prevén, sino que ni siquiera deter-
minan en qué dmbitos y con qué alcance se hara efectiva esa especial
proteccidn que otorgan a los nifios discapacitados, materia que queda
reservada entonces a cada uno de los Estados”.

Por otra parte, se advierte en el fallo “Asociaciéon Francesa
Filantrépica y de Beneficencia” que en virtud del principio de “sepa-
racion de poderes que consagra nuestra organizacion constitucional,
no es de competencia de los jueces determinar el modo de realiza-
cion de los fines de una determinada institucion juridica, ya que esta
atribucion es propia de los poderes politicos. El control judicial debe
quedar cenido, en lo sustancial, a que el ejercicio de las potestades de
los restantes poderes del Estado se mantenga dentro de los limites de
la garantia de razonabilidad y no avance sobre prohibiciones espe-
cificas contenidas en la Constitucién o, en su caso, en las leyes. Ello
es asi en razon de que no compete a los tribunales juzgar el acierto o
conveniencia del medio arbitrado por los otros poderes, en el Ambito
propio de sus atribuciones, para alcanzar el fin propuesto (...). De alli se
sigue que no es propio del Poder Judicial sustituir al legislador a la hora
de definir en qué ambitos debe efectivizarse aquella mayor protecciéon
constitucional, o decidir qué politicas ptblicas deben implementarse
en materia de proteccion de la nifiez o de la discapacidad. Se trata, por
el contrario, de atribuciones propias de los demas poderes del Estado,
a los cuales el judicial debe reconocer un amplio margen de discrecio-
nalidad, por ser los 6rganos constitucionalmente habilitados para ello.
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(...) Que, a su vez, el control de razonabilidad debe realizarse siempre
teniendo presente que la declaracion de inconstitucionalidad es un
acto de suma gravedad que debe ser considerada ultima ratio del orden
juridico (...), maxime en supuestos como el de autos, donde las decisio-
nes enjuiciadas corresponden al ambito de funciones privativas de los
otros poderes del Estado, con amplio margen para definir las medidas
que estimen mas oportunas, convenientes o eficaces para el logro de
los objetivos propuestos. Que, ademas, una eventual declaracién de
inconstitucionalidad del régimen de privilegios con sustento en los
amplios mandatos contenidos en los convenios internacionales podria
conllevar también la invalidez de toda norma o acto que no conceda a
los menores y/o discapacitados un trato preferente, cualquiera sea el
ambito de que se trate; consecuencia que podria extenderse incluso a
todos los sujetos comprendidos en alguno de los grupos vulnerables
que cuentan con especial proteccién constitucional (articulo 75 inciso
23 de la Constitucion Nacional)”.

Sin embargo, esta postura ha sido modificada recientemente por el
voto de la mayoria®® dictado en el pronunciamiento de autos “Institutos
Médicos Antartida s/ quiebra s/ inc. de verificacion (R. A. F.y L. R. H. de
F.)” del Maximo Tribunal de la Nacion® en el que la mayoria compuesta
por los jueces Maqueda, Rossatti (por su voto) y la conjueza Medina (por
su voto) han entendido que en el caso particular, y por encontrarse en
juego los derechos de una persona en estado de vulnerabilidad, se debia
dejar de lado el estricto rigor de ciertas disposiciones de indole comercial.

8 El voto de la minoria estuvo integrado por los Dres. Lorenzetti y Highton de
Nolasco, quienes han fallado en disidencia manteniendo el criterio del fallo
“Asociacion Francesa Filantropica y de Beneficencia”, considerando que se
trataba de un crédito quirografario en tanto ha considerado que no lesiona
derechos constitucionales, pues ni las Convenciones sobre los Derechos del
Nifio y sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad invocadas ni la
Ley 26.061 contienen referencias especificas a la situacion de los nifios o per-
sonas con discapacidad como titulares de un crédito en el proceso concursal;
tampoco se prevé expresamente —ni puede derivarse de sus términos— una
preferencia de cobro, por la sola condicion invocada.

¥ Corte Suprema de Justicia de la Nacion; “Institutos Médicos Antartida s/
quiebra s/ inc. de verificacion (R. A.F.y L. R. H. de F.)”; 26/03/2019; Cita Online:
AR/JUR/1632/2019
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Se desprende entre los antecedentes facticos que se trataba de un
nifio que producto de una mala praxis médica habia sufrido una in-
capacidad total. Ante la presentacion en la verificaciéon del crédito
derivado de la indemnizacién por dafos ante el juez de la quiebra se
considerd que este tenia caracter especial, criterio que fue modifi-
cado por la Camara que le asigno caracter quirografario. Interpuesto
un recurso extraordinario contra esa decision, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion declaro la inconstitucionalidad de los arts. 239,
parr. 1°, 241, 242, parte general, 243, parte general e inc. 2°, de la ley
24.522 y verifico el crédito en la quiebra de la entidad de salud con pri-
vilegio especial prioritario frente a cualquier otro, todo ello teniendo
en cuenta las disposiciones de las Convenciones sobre los Derechos
del Nifio y sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad que
obligan a tomar acciones positivas para brindarle el disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental.

Para decidir asi se ha considerado que, “si bien este criterio consti-
tuye claramente una excepcion al principio de paridad que rige entre
los acreedores y solo puede resultar de una disposicion legal, en el caso
se presenta una situacion excepcional de absoluta vulnerabilidad que
la Corte no puede desatender, en orden a las exigencias de las normas
internacionales que tienen jerarquia constitucional”.

De esta manera, observa Medina que se verifica en este supuesto
una doble vulnerabilidad en razén de que se trataba de un menor de
edad y con una discapacidad en extremo?°, “la extrema situacion de

20 Para decidir de este modo tuvo en cuenta la particular situacién en la que
se encontraba B. M. F., quien padecia una incapacidad del 100 % y llevaba 28
afios intentando cobrar su crédito reconocido por sentencia judicial firme
desde el afio 2003. Asi, destaca que su salud habia sido agravada a la fecha
de la sentencia por la falta de recursos econémicos, de forma tal que presen-
taba, ademas de la condicién cuadripléjica irreversible, pérdida de la vision y
del habla, debiendo ser alimentado con una sonda géstrica y sufriendo recu-
rrentes complicaciones como trombosis, escaras y anemia. Ademas, destaca
que habia sufrido un paro cardiorespiratorio que originé que se le hiciera una
traqueotomia y le colocaran un botén gastrico, con lo cual cada vez su estado
era mas delicado y requeria una mayor atencién. Asimismo, habia aumenta-
do de peso, lo cual tornaba mas complejo moverlo, particularmente teniendo
en cuenta el estado de salud de los padres. Finalmente, tuvo en cuenta que
el padre, quien era el inico sostén del hogar, habia perdido el trabajo hacia
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vulnerabilidad, como la falta de recursos econémicos suficientes para
afrontar los tratamientos médicos adecuados para llevar adelante el
nivel mas alto de vida digna, resulta imperativo ofrecer una satisfac-
toria proteccion juridica de la vida y de la salud del incidentista que
sea respetuosa de la dignidad que es inherente al ser humano y que
no signifique una demora que desnaturalice y torne ilusoria la pro-
teccion —todavia util- del derecho, que le permitira garantizar a B. M.
F. —en alguna medida— el goce de su derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud y de una vida plena y decente en condiciones que
aseguren su dignidad”.

Reconocimiento del derecho a la participacion en sintonia
con el principio de capacidad progresiva

El derecho a la participacion es un derecho fundamental dentro del
paradigma de la proteccién integral.* Tal es asi que el art. 12 de la
Convencion de los Derechos del Nifio enfaticamente sostiene:

“Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinioén libremente
en todos los asuntos que lo afecten, teniéndose debidamente en cuenta
sus opiniones, en funcién de la edad y el grado de madurez. Con tal
fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que lo afecte, ya sea directa-

cuatro afios lo cual afectaba directamente la calidad de vida de la familia. A
ello se le suma la particular situacion en la que se encontraban los acreedores
quirografarios toda vez que la liquidacion del total del activo no alcanzaba
para la satisfaccion, ni siquiera minima, de dichos créditos y que el tnico in-
mueble de la quiebra estaba gravado con dos hipotecas.

2 Asi, en la Observacion General N° 12 (2009) sobre “El Derecho del Nifio, a
ser escuchado”, (CRC/C/GC/12) el Comité de los Derechos del Nifio, luego de
reafirmar el caracter de sujeto de derecho que reviste el nifio (parr. 1) destaca
que el derecho de todo nifio a ser escuchado y tomado en serio constituye uno
de los valores fundamentales de la Convencion junto con el derecho a la no
discriminacion, el derecho a la vida, y el desarrollo y la consideracion primor-
dial del interés superior del nifio (parr. 2).
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mente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

En sintonia con ello se destaca en el art. 5 de la Convencion de
los Derechos del Nifio el reconocimiento del principio de capacidad
progresiva:

“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, segin establezca la costumbre local, de
los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impar-
tirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y
orientacion apropiadas para que el niflo ejerza los derechos reconoci-
dos en la presente Convencion”.

En el mismo sentido, en nuestro Cod. Civ. y Com., luego de definirse
a la responsabilidad parental como “el conjunto de deberes y derechos
que corresponden a los progenitores sobre la persona y bienes del hijo,
para su proteccion, desarrollo y formacion integral mientras sea menor
de edad y no se haya emancipado” (art. 638), se destacan los principios
generales de esta, a saber:

a) el interés superior del nifio;

b) la autonomia progresiva del hijo conforme a sus caracteristicas
psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A mayor autonomia, dismi-
nuye la representacion de los progenitores en el ejercicio de los
derechos de los hijos;

¢) el derecho del nifio a ser oido y a que su opinion sea tenida en
cuenta segin su edad y grado de madurez.

Ental sentido se destaca enla OC 17/2002 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos que en razon de la inmadurez y vulnerabilidad
los nifios requieren proteccion que garantice el ejercicio de sus de-
rechos dentro de la familia, de la sociedad y con respecto al Estado,
consideraciones que se deben proyectar sobre la regulacion de los
procedimientos, judiciales o administrativos, en los que se resuelva
acerca de derechos de los nifios y, en su caso, de las personas bajo cuya
potestad o tutela se hallan aquellas.?* Asi se remarca: “Es evidente que
las condiciones en las que participa un nifio en un proceso no son las
mismas en que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se descono-

22 0C 17/2002 op cit. ap. 93 ¥ 94.
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ceria larealidad y se omitiria la adopcién de medidas especiales para la
proteccion de los nifios, con grave perjuicio para estos mismos. Por lo
tanto, es indispensable reconocer y respetar las diferencias de trato que
corresponden a diferencias de situacidn, entre quienes participan en
un procedimiento. (...) La presencia de condiciones de desigualdad real
obliga a adoptar medidas de compensacién que contribuyan a reducir
o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la
defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios de
compensacion, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del
procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se encuentran
en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la
justicia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones de
igualdad con quienes no afrontan esas desventajas (...). En definitiva,
si bien los derechos procesales y sus correlativas garantias son aplica-
bles a todas las personas, en el caso de los nifios el ejercicio de aquellos
supone, por las condiciones especiales en las que se encuentran los
menores, la adopcidn de ciertas medidas especificas con el proposito
de que gocen efectivamente de dichos derechos y garantias”.?

RefiriéndoseespecificamentealaparticipaciénlaCorteInteramericana
de Derechos Humanos ha destacado: “(...) el grupo definido como nifios
involucra a todas las personas menores de 18 afios (...)”. Evidentemente,
hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual, en la
experiencia y en la informacion que poseen quienes se hallan com-
prendidos en aquel concepto. La capacidad de decision de un nifio de
3 aflos no es igual a la de un adolescente de 16 afos. Por ello debe ma-
tizarse razonablemente el alcance de la participacion del nifio en los
procedimientos, con el fin de lograr la proteccion efectiva de su interés
superior, objetivo Gltimo de la normativa del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos en este dominio.

En definitiva, el aplicador del derecho, sea en el ambito administra-
tivo, sea en el judicial, debera tomar en consideracion las condiciones
especificas del menor y su interés superior para acordar la participa-
cion de este, segiin corresponda, en la determinacién de sus derechos.

23 0C 17/2002, op. cit. ap. 96-98.

114



En esta ponderacion se procurara el mayor acceso del menor, en la
medida de lo posible, al examen de su propio caso.>

Nuevamente se advierte aqui la necesaria ponderacién en el caso
concreto que debe realizar el aplicador del derecho.

Para que se reconozca el derecho a la participacion en sintonia
con el principio de capacidad progresiva me detendré en desarrollar
algunas condiciones necesarias para su ejercicio.

a) Derecho a la informacion y asesoramiento como garantia
necesaria para que el nifio esté en condiciones de formarse un
juicio propio

Para hacer efectivo el derecho a la participacién se debe asegurar que
el nifo reciba toda la informacion y el asesoramiento necesarios para
tomar una decision que favorezca su interés superior.? Ello exige que
los responsables de escucharlo y los padres o tutores lo informen de los
asuntos, las opciones y las posibles decisiones que pueden adoptarse y
sus consecuencias:

“el nifio también debe estar informado sobre las condiciones en que
se le pedira que exprese sus opiniones, siendo fundamental el derecho
ala informacidn, imprescindible para que existan decisiones claras por
parte del nifio”.*

El nifio debe ser escuchado si el asunto que se examina lo afecta,
constituyendo esta una condicion basica que debe ser respetada y
comprendida ampliamente.*

Se destaca expresamente en la Observacion General N° 12 del Comité
de los Derechos del Nifio de la ONU que el nifio debe ser escuchado
en los procedimientos judiciales civiles de divorcio y separacion de los
progenitores (cuestiones de alimentos, cuidado personal y régimen de
comunicacion) sea que estas sean debatidas a través de un proceso ju-
dicial o mediacidn; las separaciones de los padres y formas sustitutivas

24 OC 17/2002 0p. cit., ap. 101-102

5 0.G. N° 12 Comité de los Derechos del Nifio, parr. 16.
26 0.G. N° 12 Comité de los Derechos del Nifio, parr. 25.
7 0.G. N° 12 Comité de los Derechos del Nifio, parr. 26.
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de cuidados cuando el nifio es victima de abusos o negligencias en su
hogar y en las adopciones.*®

Asimismo, se menciona alli que los Estados deben incorporar pro-
cedimientos administrativos que se ajusten a los requisitos del art. 12%°
entendiéndose:

“es mas probable que un nifio participe en un procedimiento ad-
ministrativo que en uno judicial, porque los procedimientos adminis-
trativos son menos formales, mas flexibles y relativamente faciles de
establecer mediante las leyes y las normas. El procedimiento tiene que
estar adaptado a los nifios y ser accesible”.?°

Con el fin de darles mayor proteccion a los NNyA el art. 27 de la Ley
de Proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Nifias y Adolescentes
N°26.061% se refiere también a las “garantias minimas de procedimien-
to”, sea que estos sean en sede judicial o administrativa:

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 Nifio,
en los tratados internacionales ratificados por la Nacion Argentina y
en las leyes que en su consecuencia se dicten, los siguientes derechos
y garantias:

a) A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo soli-
cite 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;

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

d) A participar activamente en todo el procedimiento;

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

28 0.G. N° 12 Comité de los Derechos del Nifio, parr. 50-56.

2 0.G. N° 12 Comité de los Derechos del Nifio, parr. 65.

3 0.G. N° 12 Comité de los Derechos del Nifio, parr. 66.

31 Ley de Proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Nifias y Adolescentes
N° 26.061, sancionada el 28/092005 y promulgada de hecho el 21/10/2005.
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b) Tomar como punto de partida que el nifio tiene capacidad de
formar sus propias opiniones
Se destaca en la Observacion General N° 12 del Comité de los Derechos
del Nifio de la ONU que la expresion “que esté en condiciones de for-
marse un juicio propio” contenida en el art. 12 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio no debe verse como una limitacion, sino como
una obligacion para los Estados de evaluar la capacidad del nifio de for-
marse una opiniéon auténoma en la mayor medida posible, “eso signifi-
ca que los Estados Partes no pueden partir de la premisa de que un nifio
es incapaz de expresar sus propias opiniones. Al contrario, los Estados
Partes deben dar por supuesto que el nifio tiene capacidad para formar-
se sus propias opiniones y reconocer que tiene derecho a expresarlas;
no corresponde al nifio probar primero que tiene esa capacidad”.>

Es por ello que se destaca en dicha Observacion que el art. 12 no
impone ningtn limite de edad al derecho del nifio a expresar su opinion
y desaconseja a los Estados Partes que introduzcan por ley o en la prac-
tica limites de edad que restrinjan el derecho del nifio a ser escuchado
en todos los asuntos que lo afectan.®

c) Comunicar los resultados de la escucha

Enla Observacion General N° 12 del Comité de los Derechos del Nifio se
destaca que el art. 12 de la Convencion de los Derechos del Nifio estipu-
la que no basta con escuchar al niflo, sino que, ademas, las opiniones
del nifio deben tomarse en consideracion seriamente a partir de que
el nifio sea capaz de formarse un juicio propio”.** Como correlato de
ello, el Comité de los Derecho del Nifio ha interpretado que este exige
que se le comuniquen los resultados de la escucha al nino, destacan-
do que “dado que el nifio tiene derecho a que sus opiniones se tengan
debidamente en cuenta, el encargado de adoptar decisiones debe in-
formar al nifio del resultado del proceso y explicar como se tuvieron en
consideracion sus opiniones”. Esta comunicacion es considerada como
una garantia de que “las opiniones del nifio no se escuchan solamente
como mera formalidad, sino que se toman en serio” ello toda vez que

32 0.G. N° 12 Comité de los Derechos del Nifio, parr. 20.
3 0.G. N° 12 Comité de los Derechos del Nifio, parr. 21.
3 0.G. N° 12 Comité de los Derechos del Nifio, parr. 28.
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“la informacion puede mover al nifio e insistir, mostrarse de acuerdo, o
hacer otra propuesta o, en el caso de un procedimiento judicial o admi-
nistrativo, presentar una apelacién o una denuncia” 3

d) Protecciéon reforzada por su especial consideracion como
persona particularmente vulnerable

Tal como se destaca en las Reglas de Acceso a la Justicia de las Personas
en Condicién de Vulnerabilidad?® los nifilos deben “ser objeto de una
especial tutela por parte de los 6rganos del sistema de justicia en con-
sideracion a su desarrollo evolutivo”. Ello por cuanto se los debe consi-
derar expresamente como una persona en condicion de vulnerabilidad
y el ordenamiento juridico se encuentra en pleno proceso de reconoci-
miento de dicha condicién.

Tras la reforma constitucional de 1994 se destaca la incorporaciéon
del art. 75 inc. 23 que establece que le corresponde al Congreso de la
Nacion:

“Legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la
igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados in-
ternacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto
de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.

Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en protec-
cion del nifio en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la fi-
nalizacion del periodo de ensefianza elemental, y de la madre durante
el embarazo y el tiempo de lactancia”.

Las Reglas de Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de
Vulnerabilidad —consideradas por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién como una guia ttil a tener en cuenta (confr. Acordada CSJN
5/2009)— apuntan a que se otorguen las condiciones necesarias para
que la tutela judicial de los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico sea efectiva y que se adopten las medidas que mejor se adectien
a cada condicion de vulnerabilidad.

35 0.G. N° 12 Comité de los Derechos del Nifio, parr. 45.
3 Aprobada porla XIV Cumbre Judicial Iberoamericanaen Brasilia durante
los dias 4 a 6 de marzo de 2008.
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En dicho documento se conceptualiza a la persona en situacion de
vulnerabilidad refiriéndose como “aquellas personas que, por razon de
su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales,
econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades
para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos re-
conocidos por el ordenamiento juridico”,” enumerando que podran
“constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad,
la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias,
la victimizacion, la migracion y el desplazamiento interno, la pobreza,
el género y la privacion de libertad” dejando abierta la posibilidad de
que sea determinada la condicién de vulnerabilidad en cada pais de
acuerdo con las caracteristicas especificas o a su nivel de desarrollo
social y econémico.?®

Son destinatarios del contenido de dichas Reglas: a) los respon-
sables del disefio, implementacion y evaluacion de politicas publicas
dentro del sistema judicial; b) los jueces, fiscales, defensores publicos,
procuradores y demas servidores que laboren en el sistema de admi-
nistracion de justicia de conformidad con la legislacién interna de cada
pais; c) los abogados y otros profesionales del derecho, asi como los
colegios y agrupaciones de abogados; d) las personas que desempefian
sus funciones en las instituciones de ombudsman; e) policias y ser-
vicios penitenciarios y, f) con caracter general, todos los operadores
del sistema judicial y quienes intervienen de una u otra forma en su
funcionamiento.*

Estas establecen que se debe garantizar la agilidad en la tramitacion
del proceso, disminuyendo los efectos del retraso de la resolucion judi-
cial, asi como también una ejecucion rapida de lo resuelto respecto de
la situacion de las personas en condicién de vulnerabilidad.*

Conviene destacar que en dichas Reglas se considera que la media-
cién y otros medios que no impliquen la resolucién del conflicto por
un tribunal, pueden contribuir a mejorar las condiciones de acceso a la
justicia de determinados grupos de personas en condicién de vulnera-

37 Regla 3.
% Regla 4.
% Regla 24.
4° Regla 38.
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bilidad, asi como a descongestionar el funcionamiento de los servicios
formales de justicia.*

Incluso se aconseja alli que antes de iniciar la utilizacion de la forma
alternativa de resolucion de un conflicto concreto, se deberan tomar en
consideracion las circunstancias particulares de cada una de las perso-
nas afectadas, especialmente si se encuentran en alguna de las condi-
ciones o situaciones de vulnerabilidad, propiciando que se fomente la
capacitacion de los mediadores que intervengan en la resolucion del
conflicto.*?

Continuando con la misma linea hacia el reconocimiento de la vul-
nerabilidad como un concepto juridico se deben destacar los intentos
de reforma a los cddigos de fondo y forma en materia civil y comercial.

Tal es asi que en el Proyecto de Reforma del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion* se prevé agregar al actual art. 51 del Cod. Civ. y Com. —el
cual establece que la persona humana es inviolable y que en cualquier
circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su digni-
dad—un segundo parrafo relativo a las personas en condicién de vulne-
rabilidad, reconociendo que “estas tienen derecho a una tutela efectiva
diferenciada, que promueva, proteja y asegure el pleno y eficaz goce de
sus derechos y el respeto de su dignidad” considerando que se encuen-
tra en condicion de vulnerabilidad:

“aquella persona que, en razon de su edad, género, estado fisico o
mental, o por circunstancias sociales, econoémicas, étnicas o cultura-
les, encuentre especiales dificultades para el efectivo ejercicio y reco-
nocimiento de los derechos de los que es titular”.

Se expresa entre los fundamentos de dicha propuesta de incorpo-
racion que esta tiene su fundamento en las Reglas de Brasilia a las que
he hecho alusion y que de ese modo se armoniza el derecho interno
con las reglas y principios de las normas supranacionales que rigen
esta cuestion, considerandose “axiolégicamente valioso y necesario
que el cddigo recepte una tutela mas enérgica para quienes por su

4 Regla 43.

42 Regla 44.

4 Proyecto elaborado por la Comision integrada por los Dres. Diego Botana;
Julio C. Rivera y Ramoén D. Pizarro designada por decreto 182/2018 para la mo-
dificacion parcial del Cédigo Civil y Comercial.
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estado de salud, género, estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, econ6micas, étnicas o culturales se encuentren en situacion
de vulnerabilidad”. De esta manera, se afianza “la garantia de igualdad
ante la ley, que necesariamente requiere ponderar asimetrias de esta
naturaleza”.

Asi se pretende incorporar una especial tutela de las personas en
condicién de vulnerabilidad en el entendimiento de que el efectivo
ejercicio y reconocimiento de sus derechos hace también al reconoci-
miento de la dignidad de estas personas.

Asimismo, hallamos en el reciente Anteproyecto del Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion.* De este se debe destacar la
existencia de un Titulo Preliminar en el que se encuentran una serie de
principios, entre ellos, el art. 1 menciona el de tutela judicial efectiva
estableciéndose expresamente:

“(l)as normas procesales se interpretaran con el objeto de lograr la
efectividad de los derechos sustanciales, observando los fines sociales
del proceso, las exigencias del bien comun, la eficiencia, la legalidad,
la proporcionalidad y la razonabilidad, procurando afianzar la tutela
judicial efectiva, en especial para los casos de personas en situacion de
vulnerabilidad”.

Asimismo, se establece en dicha norma proyectada: “(s)e asegurara
a las partes la igualdad real de oportunidades para la defensa de sus
derechos, removiendo los obstaculos que impidan o dificulten su ejer-
cicio o coloquen a una de ellas en condicién de inferioridad juridica. El
proceso, desde su inicio hasta la ejecucion de la sentencia, estara sujeto
a una duracion razonable”.

En relacion con esto dltimo, de la lectura de dicho Anteproyecto se
desprende que este busca, a través de diversas disposiciones, agilizar
los procesos.

Finalmente, y sin por ello pretender agotar la cuestidn, haciendo
un recorrido por la reciente normativa dictada en el contexto de la
pandemia ocasionada por el COVID-19 se deben mencionar dos reso-

44 Proyecto de Ley de aprobacion del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion. N°: MEN-2019-178-APN-PTE. Ingresado en la Camara de Senadores
el 23/09/2019. Texto disponible en: https://www.justicia2020.gob.ar/wp-con-
tent/uploads/2018/01/Proyecto-CPCCN-Senado.pdf
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luciones relativas a la vulnerabilidad de los consumidores en materia
de consumo.

Asi, se destaca la Resolucion 139/2020 del Ministerio de Desarrollo
Productivo, Secretaria de Comercio Interior del 27/05/2020.45 En esta se
establece que a los fines de lo previsto en el Art. 1° de la Ley de Defensa
del Consumidor N° 24.240% se consideran consumidores hipervulne-
rables “a aquellos consumidores que sean personas humanas y que se
encuentren en otras situaciones de vulnerabilidad en razén de su edad,
género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econo-
micas, étnicas y/o culturales, que provoquen especiales dificultades
para ejercer con plenitud sus derechos como consumidores. Asimismo,
podran ser considerados consumidores hipervulnerables las personas
juridicas sin fines de lucro que orienten sus objetos sociales a los colec-
tivos comprendidos en el presente articulo”.#

Asi se considera que podran constituir causas de hipervulnerabili-
dad, entre otras condiciones los reclamos que involucren derechos o
intereses de nifios, nifias y adolescentes (art. 2 inc. a).

De esta se destacan como principios procedimentales rectores
aplicables a todos los procedimientos administrativos en los que esté
involucrado un consumidor hipervulnerable (art. 4):

a) lenguaje accesible: toda comunicaciéon debera utilizar lenguaje
claro, coloquial, expresado en sentido llano, conciso, entendible y ade-
cuado a las condiciones de las y los consumidores hipervulnerables;

b) deber reforzado de colaboracion: los proveedores deberan des-
plegar un comportamiento tendiente a garantizar la adecuada y rapida
composicion del conflicto prestando para ello toda su colaboracion
posible; (...)

Relacionada con la Resolucién 139/2020, y con especial referencia a
los NNyA consumidores encontramos la reciente Resolucion 236/2021
del Ministerio de Desarrollo Productivo Secretaria de Comercio
Interior del 11/03/2021.4% De sus considerandos se destaca la frecuencia

4 http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=338055

46 http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/638/texact.htm
4 Art. 1 Resolucion 139/2020 del Ministerio de Desarrollo Productivo,
Secretaria de Comercio Interior del 27/05/2020.

8 https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/241838/20210315
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con la que los adolescentes se desenvuelven en el mercado llevando
adelante diferentes contratos, muchos de los cuales se denominan de
menor cuantia (confr. art. 684 Cod. Civ. y Com.) y frente al avance de
las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion (TIC), las y los
adolescentes se ven inmersos en relaciones de consumo en el entorno
digital, que acrecientan su vulnerabilidad, por lo que se vuelve impe-
rioso establecer canales de denuncia o reclamos frente a vulneraciones
en el ejercicio de sus derechos como usuarios y consumidores.

Dicha resolucion, se destaca, encuentra también fundamento en la
Observacion General N° 16 del 2013, sobre las Obligaciones del Estado
en relacion con el Impacto del Sector Empresarial en los Derechos
del Nifno del Comité de los Derechos del Nifno de la ONU, en donde
se resalta que el derecho especifico “de ser escuchado, en todo proce-
dimiento judicial o administrativo que afecte al nifio” (parr. 2 del art.
12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio), incluye los proce-
dimientos judiciales y los mecanismos de conciliacion y arbitraje en
relacion con violaciones de los derechos del nifio causadas por las em-
presas o a las que estas han contribuido.

Es por ello que a “los efectos de hacer efectivo el derecho a ser oidos
y resguardar las garantias minimas de procedimiento en instancias
administrativas de los adolescentes como consumidores y usuarios de
bienes y servicios,” se ha considerado en la Res. 236/2021 necesario
que las denuncias o reclamos que presenten por si las y los adolescen-
tes, entre los trece y los diecisiete afios, en virtud de sus relaciones de
consumo, ante la Ventanilla Unica Federal de Defensa del Consumidor
(VUF), el Servicio de Conciliacion Previa en las Relaciones de Consumo
(COPREC) y el Sistema Nacional de Arbitraje de Consumo (SNAC)
de la Direccién Nacional de Defensa del Consumidor y Arbitraje del
Consumo, sean atendidas de conformidad con los objetivos y funciones
encomendadas a la Subsecretaria de Acciones para la Defensa de las y
los consumidores de la Secretaria de Comercio Interior del Ministerio
de Desarrollo Productivo, conforme el art. 3° de la Resoluciéon N°
139/2020 (art. 1).

Asimismo, en el art. 2 se establece:

En los supuestos de reclamos realizados por adolescentes, para la
suscripcion del Acta bastara con su manifestacion de la voluntad tanto
para el comienzo, como para la continuacion o el cierre del procedi-
miento conciliatorio.
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Elacta de conciliacion debera redactarse en lenguaje claro y con unare-
daccion simple, de manera tal que haga efectiva la comprension de lo que
se lee, de conformidad con lo dispuesto en los incisos a) y b) del Articulo 4°
de la Resolucion N° 139/20 de la Secretaria de Comercio Interior.

Finalmente, se establece en dicha resolucion que las NNyA podran,
participar de las audiencias que se celebren por reclamos que involucren
sus derechos y que sean presentados por sus representantes legales.

La especializacion en los procesos de familia

Ya me he pronunciado con anterioridad respecto de la utilidad de
recurrir a las concepciones provenientes de la Teoria del Analisis
Econémico del Derecho (Economic Analysis of Law)* para analizar la
conveniencia de una justicia especializada.

Alli conclui que con la especializacion se podra alcanzar con mayor
grado de probabilidad la eficiencia en la resolucién de conflictos, dado
que permite a quien tiene que resolver o mediar en el conflicto alcanzar el
conocimiento de la complejidad del problema en debate y hallar la mejor
solucion esperada con la utilizacién de la menor cantidad de recursos
disponible, pues, en este sentido, aquel que conoce en mayor medida lo
que deriva de su especialidad a su vez es mas rapido y agil para analizar la
materia que lo convoca y asi arribar a la mejor decision posible.

Este criterio se encuentra reforzado en el derecho de familia, no
solo tras la incorporacion del principio de especializacion de los jueces
prevista en el art. 706 Cod. Civ. y Com., sino que también este se pro-

4 Bermejo, Paula Noelia, “Los métodos alternativos de resolucién de conflic-
tos en el derecho privado. Su eficacia, su eficiencia y el derecho aplicable”;
tesis depositada en la Maestria en Derecho Comercial y de los Negocios de la
Facultad de Derecho Universidad de Buenos Aires, 2019.
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clama en el campo de la mediacion familiar®® en tanto se exige en el
ambito nacional una matricula especial para ser mediador familiar.>

Es claro que en los procesos de familia se debaten cuestiones com-
plejas que necesariamente deben ser abordadas desde una perspectiva
distinta a los procesos civiles, debiéndose promover la resolucion pa-
cifica de los conflictos. En ellos se exige que las normas procedimenta-
les sean aplicadas facilitando el acceso a la justicia, especialmente en
casos en los que acudan personas vulnerables, y siempre que existan
NNyA las decisiones deberan priorizar su interés superior (confr. art.
706 Cdd. Civ. y Com.).

En definitiva, con la especializacion se busca un juez que, ademas de
director del proceso, sea un juez “de acompafnamiento”, capaz de pacificar
la contienda con el fin de que el conflicto llevado a tribunales no signifique
un quiebre de las futuras relaciones entre los integrantes del grupo familiar
que seguiran vinculados como padres, hijos, hermanos, etc.5>

% Véase Cordoba, Marcos, Ferrer de Fernandez, Esther, Laje, Alejandro y
Miceli, Marilina, “Investigacién sobre mediacién como método alternativo de
resolucion de conflictos”, en La mediacion. Nuevas investigaciones y aportes
desde el derecho comparado; Alpa, Guido y Cérdoba, Marcos (dirs.), Santa Fe
Rubinzal Culzoni,, pp. 299-321.Kemelmajer de Carlucci, Aida, “La mediacion
familiar. Un instrumento pacificador que avanza” en Revista de Derecho de
Familia N° 66; Grosman, Cecilia (dir.), Bs. As., Abeledo Perrot, 2014, pp. 11-46.
En particular se refiere a la profesionalidad del mediador como un principio
que rige la mediacion familiar en las pp. 28 y 30.

5t Actualmente existen en el ambito nacional dos matriculas especificas para
ejercer como mediador: una general, que habilita a tomar intervencion en los
conflictos mientras estos no sean de indole familiar, y otra de mediador de
familia (art. 31a 33 dela Ley 26.589). Los mediadores de familia deberan inscri-
birse en el Registro Nacional de Mediacion y deben cumplir con los requisitos
que determina el Poder Ejecutivo Nacional, entre ellos, la capacitacion basica
en mediacion, y la capacitacion especifica que exija la autoridad de aplicacion.
Los requisitos se encuentran previstos en el art. 27 del decreto 1467/2011regla-
mentario de la Ley 26.589 sancionado el 22/09/2011.

52 Medina, Graciela. “El ‘Proceso de Familia’ en el C6digo Unificado”; op. cit. pag. 46.
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Respeto por el centro de vida

El art. 716 Cod. Civ. y Com. dispone que en los procesos relativos a los
derechos de los NNyA es competente el juez del lugar donde la persona
menor de edad tiene su centro de vida. En dicha norma se enuncia
especificamente a aquellos procesos referidos a responsabilidad pa-
rental, cuidado, régimen de comunicacién y alimentos, pero también
se incluyen a aquellos “otros que deciden en forma principal o que
modifican lo resuelto en otra jurisdiccion del territorio nacional sobre
derechos de nifios, niflas y adolescentes”.

En referencia a la nocion centro de vida la Ley N° 26.061 de
Proteccion Integral de los Derechos de la Nifias, Nifios y Adolescentes
luego de definir en el art. 3 al interés superior del nifio como “la maxima
satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garantias recono-
cidos en esta ley” indica entre otras cosas, que se debera respetar su
“centro de vida” entendiendo por tal el “lugar donde las nifias, nifios y
adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la mayor
parte de su existencia”.’® Asimismo, menciona que el interés superior
del nifio rige en materia de patria potestad (hoy denominada respon-
sabilidad parental) y en las pautas a las que se ajustaran el ejercicio
de esta y toda circunstancia vinculada a ella cualquiera sea el &mbito
donde deba desempefiarse.

En referencia a la nocién “centro de vida”, el Decreto 415/2006 re-
glamentario de la Ley 26.061, indica que este se interpretard de manera
armonica con la definicion de “residencia habitual” de nifas, nifios y
adolescentes contenida en los tratados internacionales ratificados por
la Republica Argentina en materia de sustraccion y restitucion interna-
cionales de personas menores de edad.

Finalmente se debe destacar que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion entendi6 que en los casos donde no es posible determinar si el
centro de vida de un nifio se sitiia o no en el lugar donde reside actual-

53 El decreto 415/2006 reglamentario de la ley 26,061, en referencia al “centro
de vida”, indica que este se interpretara de manera armoénica con la defini-
cion de “residencia habitual” de nifias, nifios y adolescentes contenida en los
tratados internacionales ratificados por la Reptiblica Argentina en materia de
sustraccion y restitucion internacionales de personas menores de edad.
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mente la eleccidn del magistrado competente “debe hacerse valorando
cual de ellos cuenta con mejores elementos para alcanzar la tutela ju-
dicial integral y efectiva de los derechos del nifio”.>

;Tiene los nifos, nifas y adolescentes caracter de parte?

Por otro lado, se considera necesario hacer hincapié en una cuestion
no menor en el marco de diversos procesos, esto es la negacion de los
NNyA como parte en los procesos,* siendo que muchas veces la re-
lacion se origina entre los adultos, como serian los casos en los que
se resuelven cuestiones vinculadas a la vivienda donde habitan NNyA.
Ejemplos de ellos los hallamos en los procesos de desalojos sean estos
interpuestos por intrusion, cuando media un vinculo contractual —co-
modato, locacion—o familiar®® e incluso cuando se analizan ejecuciones

54 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “P. L. ¢/ R., C. G. s/ derecho de co-
municacion (art. 652)”, 11/04/2017, disponible en http://public.diariojudicial.
com/documentos/000/073/522/000073522.pdf. El mismo se origina a raiz de
un conflicto positivo de competencia. Segun constaba en el expediente la
nifa vivié desde 2013 —cuando nacié— hasta 2016 en CABA, y luego se mudé
con su madre a Corrientes, mientras que las distintas causas que versaban
sobre alimentos, régimen de visitas, tenencia, denuncia por extorsion y ame-
nazas, y privacion ilegal de la libertad, tramitaba en CABA.

5 Para un desarrollo en profundidad puede consultarse Lora, Laura Noemi y
Bermejo, Paula Noelia; “Los conflictos familiares: un enfoque basado en los
derechos de los nifos, nifias y adolescentes” en Procesos de Familia (obra co-
lectiva); Gallo Quintian y Quadri (dirs.), Tomo I, CABA, La Ley, 2019.

5 Asi, se ha pronunciado a favor de la procedencia de una accioén de desalojo
entendiendo que no resulta un impedimento para la admisibilidad de la accion
incoada la presencia en la vivienda de la nieta de la actora, (...) tal circunstan-
cia no los convierte en parte, resultando terceros ajenos a la relacién procesal,
en tanto no se trata de una ocupacion auténoma sino que es derivada de los
derechos y deberes derivados de la responsabilidad parental impuestos a sus
progenitores (...), ni que eventualmente no puedan reclamar alimentos a los
ascendientes (art. 668 CCyC), que abarca lo atinente a “habitacion” (art. 659
codigo citado), cuya obligacién sigue manteniendo un caracter subsidiario
(-..) Consecuentemente, a fin de no desnaturalizar esta clase de procesos, de
verificarse inaccion en sus progenitores, la medida de proteccién idénea en
este caso estara dada por garantizar la intervencién del Ministerio Ptblico
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hipotecarias o en procesos falenciales.>” Al respecto debemos enfatizar

de la Defensa en la eventual etapa de ejecucién, mas propiamente de manera
previa al lanzamiento, para que conjuntamente con el 6rgano administrativo
de proteccion, adopten los recaudos necesarios tendientes a evitar la vulnera-
cion de derechos fundamentales de la persona menor de edad comprometi-
da”. Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Laboral de Gualeguaychd,
Sala I, “Auzqui Olga Mercedes ¢/ Martinez José Maria s/ desalojo”, 5/5/2016,
MJ-JU-M-101344-A.

5 Un claro ejemplo de ello también lo hallamos en el pronunciamiento de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial Sala A, en los autos cara-
tulados Erke S.R.L. s/ quiebra concurso especial promovido por Finandevo
S.A.y otro, 18/09/2020, MJ-JU-M-128534-AR en el que se entendi6 que no co-
rresponde desvirtuar los efectos propios del procedimiento liquidativo en la
quiebra en relacion a un inmueble por el hecho de que se encuentren involu-
crados menores y/o incapaces afectados por la ejecucion del bien. No obstante
ello, se establecié que solo en caso de que se subaste el inmueble en donde
viven los hijos del incidentista y se ordene su desalojo de modo acorde a los
procedimientos legales, es que cabe que se atiendan las necesidades de estos
altimos, procurando la armonizacion de la situacion que pudiera plantear sus
representantes con el ejercicio de los derechos de los acreedores privilegiados
y de la sindicatura en representacion de la masa. Ello asi pues no corresponde
desvirtuar los efectos propios del procedimiento liquidativo seguido en esta
quiebra en relacién al inmueble objeto de autos, por el hecho de que se en-
cuentren involucrados menores y/o incapaces afectados por la ejecucion del
bien. Va de suyo que no cabe desentenderse aqui de la suerte de estos de modo
que queden inatendidos en sus derechos esenciales, sino de evitar que se pro-
duzcan sustituciones inaceptables respecto de las personas o instituciones a
quienes incumbe satisfacer las necesidades vitales de aquellos pues, es claro,
que no son los acreedores falenciales, ni el posible comprador del inmueble,
quienes deben hacerlo.

En efecto, (...) no corresponde en equidad concebir que la sindicatura y los
acreedores de Erke SRL, tengan el deber —mediante la postergacion sine die
de la realizacion del inmueble— de proporcionarle a los hijos del incidentista
el amparo que, fundamentalmente, incumbe prestar a sus padres y/o familia y,
solo en su defecto, a los organismos sociales pertinentes. Dicho de otro modo,
no es posible que se pretenda descargar injustamente sobre unos pocos lo que
es un deber primordial de responsabilidad de sus progenitores y, en tltimo
término, de la sociedad en su conjunto. Ello sucederia, si se impidiera a la
quiebra continuar con la realizacién del inmueble objeto de autos (arg. esta
CNCom, esta Sala A, 5/12/17, “Cambiasso Juan Py otro ¢/ Cachafeiro Nidia
Marta s/ incidente concurso especial hipotecario”). En este marco, estima esta
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que mas alla de dicha situacion los jueces no solo poseen la obligaciéon
de tener en cuenta su interés superior sino también de correr vista de
las actuaciones al Defensor de Menores.*®

Ello toda vez que, independientemente del ambito, el fuero y la
materia en que se esté analizando el conflicto existe la obligacion de
tutelar los derechos de los NNyA, pues la especializacion en un ambito
determinado (civil, comercial, etc.) por parte encargado de resolver
debe necesariamente garantizar la especial tutela que esta pobla-
cion merece.

Principio de efectividad de los derechos de ninos, ninas y
adolescentes

El art. 4 de la Convencion de los Derechos del Nifio establece: “Los
Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legis-
lativas y de otra indole que sean necesarias para dar efectividad a los
derechos reconocidos por esta convencion”.

Sala que solo cabria ordenar, en resguardo de los intereses de los hijos del inci-
dentista y, conforme ya lo requirié el Defensor a fs. 1141, que frente a la subasta
y posible desalojo del inmueble se realicen las gestiones necesarias ante orga-
nismos nacionales y/o del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires a los fines
de obtener una solucion habitacional transitoria para que el incidentista y sus
hijos no queden en situacién de calle, si su familia no pudiese proveerles la
indispensable y necesaria asistencia.

58 Ello en tanto el art. 103 del Cod. Civ. y Com. establece: “(l)actuacion del
Ministerio Plblico respecto de personas menores de edad, incapaces y con
capacidad restringida, y de aquellas cuyo ejercicio de capacidad requiere de
un sistema de apoyos puede ser, en el ambito judicial, complementaria o prin-
cipal. a) Es complementaria en todos los procesos en los que se encuentran
involucrados intereses de personas menores de edad, incapaces y con capa-
cidad restringida; la falta de intervencion causa la nulidad relativa del acto. b)
Es principal: i) cuando los derechos de los representados estan comprometi-
dos, y existe inaccion de los representantes; ii) cuando el objeto del proceso es
exigir el cumplimiento de los deberes a cargo de los representantes; iii) cuando
carecen de representante legal y es necesario proveer la representacion.

En el Ambito extrajudicial, el Ministerio Publico actiia ante la ausencia, caren-
cia o inaccion de los representantes legales, cuando estan comprometidos los
derechos sociales, econémicos y culturales.

129



Elprincipiodetutelajudicial efectiva se desprende dela Constitucion
Nacional cuando en el PreAimbulo se menciona como un objetivo
“afianzar la justicia” y en los art. 8. 1y 25 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos. Asimismo lo encontramos en las Reglas de
Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad ya
referidas.

Por su parte, tras la sancion del Cod. Civ. y Com. se incorpord como
uno de los principios de los procesos de familia la tutela judicial efec-
tiva (art. 706).

Un claro ejemplo para garantizar la tan ansiada tutela judicial
efectiva se evidencia en materia alimentaria a través del otorgamien-
to de amplias facultades a los jueces para imponer al responsable del
incumplimiento reiterado de la obligaciéon alimentaria medidas razo-
nables para asegurar la eficacia de la sentencia prevista en el art. 553
Cad. Civ. y Com. De esta manera se pasa de las sanciones juridicamente
previsibles contenidas en el plexo normativo a las medidas de creaciéon
pretoriana en pos de garantizar los derechos del nifio.>

Reflexiones finales

Es claro que, a raiz de la irrupcion en el derecho argentino de nume-
rosos tratados internacionales de derechos humanos se ha declamado
un rol mas activo por parte de los encargados de resolver o administrar
conflictos para hacer méas efectivos los derechos de las personas en si-
tuacion de vulnerabilidad y, particularmente, los NNyA.

Es por ello que se exige que el interés superior del nifio sea aprecia-
do en cada caso en particular y a través de un analisis pormenorizado,
garantizando siempre los principios y pautas que se desarrollaron en el
presente capitulo.

5 Para un mayor desarrollo se puede consultar Bermejo, Paula y Gareca, Luis
Alberto. “Medidas frente al incumplimiento de 6rdenes judiciales en materia
alimentaria” en Jorge Berbere Delgado (dir.), Temas de Derecho de Familia,
Sucesiones y Bioética II, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Erreius, 2017, pp.
995-1003
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Capitulo 5

Intervenciones del organismo
administrativo de aplicacion en
el ambito funcional de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires en casos
de vulneracion de derechos de NNyA:
un enfoque interdisciplinario

Jennifer Dell’Orso

I. Introduccién

Con la Convencioén sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989
en Nueva York, Estados Unidos, aprobada en nuestro pais mediante la
sancion de laley nacional N°23.849, publicada en el Boletin Oficial el 22
de octubre de 1990 y su posterior incorporacion a la Carta Magna con
la reforma constitucional de 1994, adquiriendo de dicho modo jerar-
quia constitucional (confr. art. 75 inc. 22 de la Constituciéon Nacional),
comienza en nuestro pais un proceso de adecuacion normativa, cuyo
objetivo es romper y dejar atras el paradigma del patronato’, régimen

! El sistema del Patronato se incorpor6 al plexo normativo argentino me-
diante la sancién de la ya derogada Ley Nacional Nro. 10.903 de Patronato de
Menores, que convirtié al proyecto tuitivo de menores de Luis Agote en ley.
Dicha ley, sancionada en agosto del afio 1919, modificé algunos articulos el

136



juridico que se derogd con la sancion de la Ley 26.061 de Protecciéon
Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, sancionada
el 28 de septiembre de 2005 y promulgada el 21 de octubre del mismo
afio, que busca adecuarse a los estandares internacionales.

La creacion del Sistema de Protecciéon Integral de Nifias, Nifos
y Adolescentes mediante la sancién de la mencionada ley nacional
significa un paso trascendental para la definitiva incorporacién de las
infancias y las adolescencias en la categoria de ciudadanos, en tanto
sujetos plenos de derechos, iniciando asi un camino que intenta poner
fin al sistema que consideraba a nifias, nifios y adolescentes objetos de
custodia, tutela y represion. Asi, “la Convencion sobre los Derechos
del Nifio es portadora e inspiraciéon de una doctrina que considera
al nifio como un pleno sujeto de derecho, dejando atras la imagen de
nifio objeto de representacion, proteccion y control de los padres o el
Estado, que informd la legislacion de menores en el mundo entero”.?

Il. Marco normativo

De conformidad con lo establecido en el capitulo tercero de la Ley
nacional N° 26.061, “el Sistema de Proteccion Integral de Derechos de
las Nifias, Nifios y Adolescentes esta conformado por todos aquellos
organismos, entidades y servicios que disefian, planifican, coordi-
nan, orientan, ejecutan y supervisan las politicas publicas, de gestion
estatal o privadas, en el ambito nacional, provincial y municipal, des-
tinados a la promocidn, prevencion, asistencia, proteccion, resquardo
y restablecimiento de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, y
establece los medios a través de los cuales se asegura el efectivo goce
de los derechos y garantias reconocidos en la Constituciéon Nacional,
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, demés tratados de dere-
chos humanos ratificados por el Estado argentino y el ordenamiento

Codigo Civil Argentino y estatuyd el régimen juridico aplicable a los menores
victimas de delitos o delincuentes.

2 (Cillero Brufiol, Miguel. Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y
Adolescentes. “Infancia, autonomia y derechos: una cuestion de principios”.
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juridico nacional. La Politica de Proteccion Integral de Derechos de
las nifias, nifios y adolescentes debe ser implementada mediante una
concertacion articulada de acciones de la Nacion, las provincias, la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires y los Municipios”.? (El destacado
me pertenece).

Para el logro de dichas funciones, el Sistema de Proteccién Integral
de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes debe contar con los si-
guientes medios:

- Politicas, planes y programas de proteccién de derechos

- Organismos administrativos y judiciales de protecciéon de
derechos

- Recursos econdémicos

- Procedimientos

- Medidas de proteccion de derechos

- Medidas de proteccion excepcional de derechos

Sibien el articulo antes citado refiere a la conformacion del Sistema
de Proteccién Integral de Derechos de NNyA, de ello se desprende
cudles son sus funciones: promover, prevenir, asistir, proteger, reguar-
dar, asegurar el goce y restituir derechos de NNyA, y como deben lle-
varse a cabo estas: mediante una concertacion articulada de acciones
(alo que denominamos corresponsabilidad).

Asimismo, la normativa vigente pone en cabeza del Estado la res-
ponsabilidad indelegable de sus organismos del Estado “de establecer,
controlar y garantizar el cumplimiento de las politicas publicas con
caracter federal”.*

Por otra parte, la ley nacional N° 26.061 establece que el sistema de
Proteccion Integral cuenta con 6rganos administrativos de proteccién
en tres niveles: nacional, federal y provincial, y dentro de la 6rbita
provincial se faculta la celebracion de convenios con los municipios y
comunas, como asi también implementar organismos de seguimiento
de programas de proteccion integral®, los cuales deben trabajar de

3 Articulo 32 de la Ley nacional N° 26.061.
4 Articulo 5 de la Ley nacional N° 26.061.
5 Articulo 42 de la Ley nacional N° 26.061.
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manera articulada de conformidad con el principio de corresponsabi-
lidad antes mencionado.

En particular, y dado a la tematica que nos atafie en esta oportu-
nidad, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires sancioné la Ley 114° de
Proteccion Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes el
03 de diciembre de 1998, es decir, ocho afios antes de la sancion de laley
nacional, lo cual evidencia que el Sistema de Promocion y Proteccion de
los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, pese a los afios que han
transcurrido desde la incorporacién a la normativa nacional vigente, se
encuentra atravesando todavia un proceso de transicion.

Enlo querespectaparticularmente ala Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, la Ley 114 cred el Consejo de los derechos de Nifios, Niflas y
Adolescentes, al cual es definido como el “organismo especializado que
tiene a su cargo las funciones que le incumben a la Ciudad en materia
de promocién y proteccion integral de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes”.”y las Defensoria Zonales de Derechos de Nifos, Nifias
y Adolescentes, las cuales son definidas como “organismos descentra-
lizados del Consejo de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes”®,
cada una de ellas conformadas por “un Consejo Consultivo; un Equipo
técnico y una Unidad Administrativa”, mientras que el Equipo
Técnico, encargado de llevar adelante las intervenciones de manera
interdisciplinaria, se encuentra conformado por “un/a trabajador/a
social; un/a psicologa/o; un/a abogado/a; dos promotoras/es de dere-
chos de nifios, nifias y adolescentes propuestos/as por las organizacio-
nes barriales que acrediten experiencia y especializacion en la tematica
de infancia y adolescencia™®, existiendo en la actualidad un total de
veinte Defensorias Zonales en toda la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires" en cumplimiento con lo establecido en la Ley 114 que establece

¢ Promulgacion: 04/01/1999 y publicacion: BOCBA N° 624 del 03/02/1999.

7 Articulo 45 de la Ley 114 de la Ciudad de Buenos Aires.

8 Articulo 60 de la Ley 114 de la Ciudad de Buenos Aires.

° Articulo 62 de la Ley 114 de la Ciudad de Buenos Aires.

1o Articulo 64 de la Ley 114 de la Ciudad de Buenos Aires.

1 Para consultar los datos de cada Defensoria Zonal en la Ciudad de Buenos
Aires se puede acceder a: https://www.buenosaires.gob.ar/cdnnya/defenso-
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que debera funcionar al menos una Defensoria Zonal en cada Comuna
de la Ciudad.

Dicha ley local también enumera todas las funciones de las
Defensorias Zonales' en el marco de su rol como drgano administra-
tivo de aplicacion descentralizado, dentro de las cuales se encuentran
funciones que van desde dictaminar en el otorgamiento de subsidios
al grupo familiar de origen de NNyA hasta proponer reformas legales
necesarias para garantizar los derechos de NNyA.

Entonces debemos preguntarnos, jes posible que el 6rgano ad-
ministrativo de aplicacion descentralizado (Defensorias Zonales) en
el ambito funcional de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires lleven a
cabo todas esas funciones que la ley pone a su cargo? ;Deben intervenir
solo en situaciones de vulneracion de derechos? ;Co6mo toman cono-
cimiento los Equipos Técnicos de cada una de las Defensorias Zonales
de las situaciones que requieren su intervencién? ;El sistema actual de
promocion y proteccion es realmente integral? jExisten algunas situa-
ciones que excedan el Sistema de Promocioén y Proteccion Integral?

Ill. Desarrollo

Tal como fue manifestado al comienzo del articulo, el Sistema de
Promocién y Proteccién Integral de Derechos de NNyA tiene varias
funciones a su cargo y me gustaria definir cada una de ellas para com-
prender la total dimension del marco de intervencion de dicho Sistema.

Como primer punto, el objetivo de dicho Sistema es garantizar “la
proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
que se encuentren en el territorio de la Republica Argentina, para ga-
rantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos
reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en los tratados
internacionales en los que la Nacion sea parte”®, para ello se ha es-

rias-zonales#:~:text=Las%20Defensor%C3%ADas%20Zonales%20s0n%20
organismos,las%20Comunas%20de%20la%20Ciudad.

2 Articulo 70 de la Ley 114 de la Ciudad de Buenos Aires.

B Articulo 1 de la Ley nacional Nro. 26.061.
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tablecido que todos los organismos, entidades y servicios que confor-
man el Sistema de Promocion y Proteccion Integral deben (*) promover
derechos, lo que implica dar a conocer los derechos de las infancias
y adolescencias, las formas de hacerlos efectivos y como pueden ser
vulnerados o amenazados; (*) prevenir, lo que hace referencia a la toma
de precauciones para evitar la vulneracion o posible vulneracion de
sus derechos; (*) asistir, 1o que implica no solo ofrecer sino otorgar un
servicio de ayuda y acompafnamiento integral no solo a NNyA, sino
también a sus progenitores para que puedan cumplir con las obligacio-
nes previstas por la responsabilidad parental prevista en el Codigo Civil
y Comercial de la Nacion, y demas miembros de la familia ampliada y
referentes afectivos; (*) proteger, lo que necesariamente requiere del
respeto por los derechos humanos y no implementar medidas que los
vulneren; (*) resguardar y asegurar el goce de los derechos de NNyA,
que hace referencia a la adopcion de medidas eficaces para hacer
posible el pleno goce de derechos mediante politica publica y (*) res-
tituir derechos, que hace mencién a casos en los cuales los derechos
de NNyA han sido amenazados o vulnerados, y la restitucion requiere
devolver el ejercicio pleno de dichos derechos.

Dada la dindmica del Sistema de Promocién y Proteccion Integral,
debemos pensar que este “nuevo” paradigma estd diseflado para que
exista un nimero muy reducido de situaciones que requieran de in-
tervenciones tendientes a hacer efectiva la restitucion de derechos
amenazados o vulnerados, porque justamente, el Sistema hace énfasis
atodas las instancias previas que parecen decir lo mismo y qué importa
que previamente debid existir trabajo de promocion, prevencion, pro-
teccion, resguardo y asistencia, pero lamentablemente eso no es lo
que sucede (en la medida deseada) hoy en el territorio de la Ciudad de
Buenos Aires.

El sistema vendria a funcionar como una especie de tamizador, que
filtra la mayor cantidad de situaciones en su rol de promover, proteger
y prevenir en relacion con los derechos de la infancias y adolescencias,
y Unicamente no podra alcanzar a aquellas pocas situaciones que, por
diferentes circunstancias (ya sea complejidad, extrema vulnerabilidad
o falta total de insercion comunitaria e institucional), no lleguen a esta
primera etapa que funciona como filtro y se efectivice una vulneracion
alos derecho de NNyA.
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IV. Intervenciones de las Defensorias Zonales, érgano
administrativo de aplicacion descentralizado en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: una mirada interdisciplinaria

A fin de dar cuenta de ello, en miras a los objetivos de investigacion
planteados tendientes a abordar la temadtica de la integralidad del
Sistema de Promocion y Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, procederé a dar cuenta sobre lo conversado con el Equipo
Técnico de una Defensoria Zonal de la Ciudad de Buenos Aires que
tiene jurisdicciéon en una zona vulnerable de la zona sur de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

Comenzamos conversando en relacién con la conformacién de
la Defensoria Zonal. De ello surge que la Defensoria no cuenta con
consejo consultivo ni con promotores de derechos, tal como lo esta-
blece la Ley 114 de la Ciudad de Buenos Aires. Las intervenciones, que
estiman ascienden a un niimero total de mil seiscientas, y que ala fecha
se encuentran abiertas con intervencion en curso un total de aproxi-
madamente quinientas, son llevadas a cabo por las tres integrantes del
equipo técnico: una psicologa, una trabajadora social y una abogada,
intervenciones que van desde conflictiva familiar; desercion escolar;
falta de recursos econdmicos y con ello, vulneracion a los derechos de
vivienda digna, alimentacion, salud, acceso a justicia, entre otros; mal-
trato infantil; violencia de género y familiar; consumo problematico de
sustancia psicoactivas; NNyA en conflicto con la ley penal; embarazo
adolescentes; abuso sexual infantil y explotacion sexual, entre otros.

Advirtiendo la complejidad y el gran caudal de situaciones que
reciben para su intervencion, se conversa en relaciéon con cdmo toman
conocimiento de dichas situaciones. De ello surge que en la actualidad
el mayor nimero de pedidos de intervencion proviene de la Oficina
de Violencia Domestica*, dependiente de la presidencia de la Corte

14 De conformidad con lo establecido por el articulo 3 de la Acordada N°
40/06 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, la Oficina de Violencia
Doméstica (OVD) tiene a su cargo las siguientes funciones: a) Ofrecer infor-
macion vinculada con la problemaética de la violencia doméstica, en el ambito
de la Ciudad de Buenos Aires. b) Recibir el relato y labrar las actas correspon-
dientes. c) Informar a las personas acerca de cudles son los cursos de accion
posible segun el conflicto que manifiesten padecer, efectuando en su caso, las
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Suprema de Justicia de la Nacién, ubicada en la calle Lavalle 1250 de la
Ciudad Auténoma de Buenos.

Asimismo, surge que, durante 2020 disminuy6 considerablemente
el ndamero de solicitudes de intervenciones provenientes de estable-
cimientos educativos, situacion que se relaciona al cierre de estos y al
inicio de un proceso de educacion virtual por el contexto sanitario de
COVID-19.

No obstante ello, el segundo lugar del que provienen en la actuali-
dad las demandas de intervencion del equipo técnico son los efectores
de salud, principalmente de los Centros de Salud de atencion primaria,
aunque también reciben pedidos de intervenciones de hospitales.

Por tltimo, el menor niimero de toma de conocimiento de alguna
situacion que requiera su intervencion es por demanda espontanea de
los ciudadanos o comunicacién con alguna de las lineas de atencion
gratuita de nifiez (por ejemplo, la linea 102 de promocioén y asesora-
miento sobre los derechos de NNyA).

En lo que respecta a la integralidad de sus intervenciones, se resalta
la importancia del abordaje interdisciplinario para poder comprender
globalmente cada situacion en particular (singularidad de cada inter-
vencion), ya que la integralidad que el Sistema de Proteccién propone
requiere abarcar todos los ambitos de la vida y el desarrollo de los
NNyA.

Enlasintervenciones siempre se considera alos NNyA como sujetos
de derechos. Se resalta la importancia de definir cudl es el conflicto
que ha generado la intervencion del equipo técnico e indagar si existen
otros que no hayan sido verbalizados o identificados previamente.

pertinentes derivaciones. d) Seguir el funcionamiento de las redes de servicio
y derivacion que se establezcan. e) Disponer la realizaciéon de los examenes
médicos, psicoldgicos, psiquiatricos y/o sociales que sean necesarios. f) Seguir
la actividad desplegada por los Servicios Médico, Psicologico y de Asistentes
Sociales pertenecientes a la Oficina. g) Facilitar el traslado de las personas
desde y hacia la Oficina y los servicios de atencion médica, asistenciales, de
patrocinio juridico u otros existentes en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires
y dependencias de la Policia Federal Argentina. h) Realizar el seguimiento de
los casos ingresados a la Oficina, la elaboracion de estadisticas y realizacion de
informes de evaluacion del funcionamiento de la Oficina, y del fenémeno de
la violencia doméstica.
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Luego de ello, y teniendo como eje el ejercicio del derecho a ser oido
de NNyA®, su autonomia progresiva y el interés superior del nifio**es
elaborar una estrategia de abordaje que pueda ser pensada en conjunto
con cada nifio/a o adolescente y sus referentes familiares o afectivos.

En cuanto a todas las funciones que el cuerpo normativo vigente ha
asignado al Sistema de Promocion y Proteccion Integral de los Derechos
de Nifios, Nifias y Adolescentes en general, y particularmente las enu-
meradas en el articulo 70 de la Ley 114 de la Ciudad de Buenos Aires, se
puede establecer que las intervenciones que llegan conocimiento del
equipo técnico de la Defensoria Zonal son por amenazas o vulneracion
de derechos de NNyA, por lo que el principal trabajo se centra en res-
tituir el/los derecho/s amenazado/s o vulnerado/s implementando las
medidas de proteccion integral (medidas ordinarias) del articulo 33 de
la Ley Nacional 26.061. Se enfatiza sobre lo importante que seria no
trabajar “en la urgencia”, pero la dindmica de trabajo actual no permite
pensar en alguna de las demads funciones previstas para los 6rganos de
aplicacion descentralizados. A modo de ejemplo, se expone que en la
dinamica de trabajo vigente en la actualidad resulta imposible otorgar
patrocinio juridico al NNyA o su grupo familiar, pero si se hacen las
correspondientes derivaciones a los diferentes patrocinios gratuitos de
la Ciudad o se solicita la designacion de un Abogado/a del Nifio, en caso
de considerarlo pertinente.

En relacién con la adopcién de medidas de protecciéon excepcio-
nal“, son adoptadas, tal como lo establece la normativa vigente, como

5 De conformidad con la Observacion General N° 12 (2009) del Comité de los
Derechos del Nifo.

1© De conformidad con la Observacion general N° 14 (2013) del Comité de los
Derechos del Nifo.

7 De conformidad con lo establecido por el articulo 39 de la ley nacional 26.061
deben ser emanadas por el 6rgano administrativo de aplicacion, por lo que
deben cumplir con los requisitos de cualquier acto administrativo y son aque-
llas que se adoptan cuando las nifias, nifios y adolescentes estuvieran temporal
o permanentemente privados de su medio familiar o cuyo superior interés exija
que no permanezcan en ese medio. Tienen como objetivo la conservacion o re-
cuperacion por parte del sujeto del ejercicio y goce de sus derechos vulnerados
y la reparacion de sus consecuencias. Estas medidas son limitadas en el tiempo
y solo se pueden prolongar mientras persistan las causas que les dieron origen.
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ultima ratio y luego de haber agotado las medidas de proteccion or-
dinarias del art. 33. Se da en situaciones en que NNyA se encuentra
privado de su medio familiar o su permanencia alli resulte contrario
a su interés superior. Son excepcionales y limitadas en el tiempo. Son
comunicadas dentro de las 24 horas al Juzgado Nacional de Primera
Instancia interviniente y a la familia del NNyA.*®

En el supuesto que la medida excepcional de proteccion de dere-
chos haya sido adoptada por la Guardia Juridica Permanente (que
pertenece a los servicios centralizados del Consejo de los Derechos de
Nifos, Nifias y Adolescentes de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires),
se realiza la derivacion a la Defensoria Zonal que corresponda para su
seguimiento y abordaje.

En relacion con las limitaciones con las que cuentan como profe-
sionales en sus intervenciones, se observa que el principal obstaculo
es de recursos. Existen situaciones que exceden los casos tipicos de
amenazas o vulneracion de derechos que son mas complejos, tal como
los casos de abuso sexual infantil o explotacion sexual, que requieren
ser abordados con la misma complejidad.

Particularmente en el contexto de pandemia por COVID-19, un
obstaculo que se hizo maés visible fue la limitacion al acceso en los
servicios publicos de salud mental infanto-juvenil, incluso estableci-
mientos de salud que a la fecha carecen de profesionales que puedan
continuar con los tratamientos iniciados antes de la pandemia o iniciar
nuevos de situaciones que asilo ameritan. Se observd también que las
escasas situaciones de familias que cuentan con una obra social propia
no tuvieron respuesta por parte de esta para iniciar un espacio psicote-
rapéutico en contexto de pandemia.

Por ltimo, se resalta la importancia de la corresponsabilidad, con-
cepto que, al no estar incluido en el lema del Sistema de Promocion y
Proteccion, parece quedar en el olvido. La corresponsabilidad importa
que todos los actores tanto gubernamentales como no gubernamen-
tales, son responsables de las acciones de promocion y proteccion de
los derechos de NNyA y, por ende, tiende al intercambio permanente
entre las diferentes instituciones.

8 Articulo 40 de la ley nacional 26.061.
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V. Conclusiones

Resulta importante y oportuno reconocer el impacto que el “nuevo”
(siguiendo esta idea de transicion que esbocé al comienzo, ya que han
pasado treinta afios desde que la Argentina aprob6 la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y casi dieciséis desde la sancién de la ley
nacional de Proteccion Integral N° 26.061) Sistema de Promocion y
Proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescente ha
generado, sin perjuicio del resabio del antiguo sistema del patronato
que adn existe —y a mi entender, mas de lo que podriamos imaginarnos,
ya que no solo se encuentra latente en los magistrados (como es comin
escuchar entre quienes trabajamos con infancias y adolescencias o
en los medios de comunicacion) sino también en los profesionales de
los equipos técnicos, operadores del derecho en general, legisladores,
creadores de politicas publicas e incluso en las dindmicas familiares,
como asi también en las instituciones comunitarias y en la sociedad-,
pero debemos ser conscientes de que tal como se encuentra aplicado
en la realidad y en la practica actual, el “sistema integral” se encuentra
reducido al dictado de medidas ordinarias y excepcionales de derechos
por parte de los 6rganos administrativos de aplicacién, cuando en rea-
lidad el concepto integral nos invita a pensar en el cumplimiento de
politicas publicas que no solo garantice y restituya los derechos ame-
nazados o vulnerados de todos y cada uno de los nifios, nifias y ado-
lescentes que se encuentren en el territorio de la Republica Argentina,
sino también debiera ocuparse de promover, prevenir, asistir y asegu-
rar el cumplimiento de los Derechos Humanos de las Infancias que los
tratados internacionales y la normativa interna receptan desde hace ya
bastante tiempo (y que nada tienen de “nuevas”).

Dado que no hay mucho material ni articulos al respecto, tomo esta
iniciativa como disparador para pensar, abordar y crear intervenciones
y practicas que tiendan a hacer efectiva la integralidad del Sistema de
Promocion y Proteccion de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes.

No debemos olvidar que no solo el Estado, sino también la familia
(como principal responsable de asegurar a las nifias, nifios y adolescen-
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tes el disfrute pleno y el efectivo ejercicio de sus derechos y garantias®)
y la comunidad?°, somos responsables y debemos respetar y participar
activamente con el fin de lograr el efectivo ejercicio y vigencia plena y
efectiva de los derechos y garantias de las nifias, nifios y adolescentes.
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Capitulo 6

El trabajo infantil y la crisis del
paradigma de la proteccion integral
de la infancia. Estudio de sus
dimensiones socio-juridicas

Laura Vanesa Medina

l. Introduccién

El trabajo infantil constituye un escenario de vulneracion de derechos
humanos esenciales. Se trata de un desamparo material y espiritual en la
etapa mas trascendental del ser humano, como es la nifiez y adolescen-
cia. Es un circulo vicioso, de perpetuacion en la vulneracion de derechos
subjetivos, que la Convencion de los Derechos del Nifio (CDN), entre
otros tratados internacionales, consagrd positivamente en favor de los
nifios, nifas y adolescentes (NNyA); identificindose a aquellos que tra-
bajan como una categoria de infancia merecedora de proteccion especial.

Multiples son los argumentos que se esgrimen para explicar este
fenémeno de dimensiones transnacionales, que asume diversidad de
modalidades.

En este trabajo, en particular, se identifican dimensiones socio-juri-
dicas del trabajo infanto- juvenil y, a su vez, se reflexiona criticamente
acerca de esta problematica, en el contexto del paradigma de la pro-
teccion integral de la infancia vigente en la Argentina, conforme la
sancion de la Ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos Nifios,
nifias y adolescentes.
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En este sentido, se plantea, introduce y esboza el concepto de crisis
de este paradigma al identificarse la ineficacia de sus postulados y la
incapacidad de abordar con efectividad problematicas multicausales,
como la de la infancia trabajadora.

Il. Planteamiento del problema

Eltrabajo infantil evidencia dimensiones socio-juridico-politicas preo-
cupantes de la relacion de nuestra sociedad con su infancia, que deben
analizarse, sin conceder margen a la excepcionalidad.

La nueva sociologia de la infancia sefiala que, en la actualidad, los
nifios que se suman al rango de “ciudadanos”, son reconocidos y tute-
lados como nunca en la historia. Sin embargo, no siempre fue asi.

En este sentido, la situacién socio-politica y juridica del universo
infanto-juvenil trabajador, a fines de siglo XIX, principios de siglo XX,
en pleno proceso de formacion del Estado nacional era muy distinta a
la actual. Asi, frente a las primeras advertencias de ciertos sectores so-
ciales acerca de la cruda realidad de nifios y adolescentes trabajadores,
es posible identificar los discursos predominantes de los actores socia-
les de la época, que no necesariamente bogaban por su proteccion. Sin
embargo, el flagrante escenario de condiciones de trabajo insalubres
y deshumanizantes forzo6 la sancion de las primeras' leyes laborales
reguladoras del trabajo infantil.

! Las crudas condiciones de explotacion laboral de mujeres y nifios a princi-
pios del siglo XX, en la Argentina agroexportadora, ocuparon una parte im-
portante de la critica que los gremios y los movimientos politicos, socialistas,
comunistas y anarquistas formularon a la sociedad argentina de la época. En
efecto, las denuncias y las investigaciones que realizaron, llevaron al Estado a
intervenir en la problematica a través de la sancion de la Ley 5.291y, luego de
la Ley 11.317. Dicha intervencion socio-juridica del Estado permite identificar
que la proteccion juridica contra el trabajo de los nifios, se sitiia en los orige-
nes mismos del movimiento obrero argentino. En este sentido, la formacion
y el ascenso de este dltimo y su conciencia de clase evidenciaron al trabajo
infantil como una problematica propia de la “cuestion social”; que debia ser
regulada juridicamente a efectos de la proteccién de sus sujetos pasivos, los
nifios obreros.
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Paulatinamente, operd, a nivel mundial, un cambio de paradigma
en relacion con la valoracion de la condicion socio-juridica de NNyA.
Es por ello que la problematica del universo infanto-juvenil trabajador
se convirtio en objeto de preocupacion por parte de las instituciones,
tanto estatales como internacionales, desde la primera posguerra a
hoy, se pueden contar numerosas declaraciones, recomendaciones,
resoluciones, estatutos, convenios, que anuncian y disefian tutelas y
formas de proteccion: los nifios se convirtieron en sujetos que cada
constitucion fundamental de los organismos politicos reconoce no so-
lamente como titulares de intereses particulares que prevalecen sobre
otros, sino también como titulares de reales derechos subjetivos que
no pueden ser negociados.

Ante tal explosion de normas protectorias, surgen multiples lineas
de investigacion. La autora de este trabajo desde hace trece afos
efectda distintos relevamientos que forman parte de distintos procesos
investigativos que desarrolla en el marco del UBACyT?, relativos a los
derechos humanos de la infancia.

Dichos relevamientos suelen indagar acerca de si es suficiente
definir juridicamente los intereses que prevalecen y asi, reconocerles
derechos subjetivos a NNyA. En efecto, dichos estudios se ocupan de
analizar el alcance de los derechos humanos de las infancias y la efec-
tividad de su ejercicio.

Asi se suele profundizar en estudios exegéticos-normativos, pero,
ademas, se indaga acerca de la aplicacion practica que los operadores juri-
dicos alcanzan respecto de los postulados del paradigma de la proteccion
integral y de los principios y derechos que consagra, como una variable
mas de medicion, para conocer las condiciones en que NNyA acceden a
la justicia, o en su defecto, para identificar los obstaculos que enfrentan.

En esta oportunidad, no obstante remisiones necesarias y especi-
ficas a la legislacion aplicable en la Argentina al trabajo infantil, no se
propone un analisis estrictamente normativo de la problematica abor-

2 Actualmente, Medina integra el Proyecto de Investigacion UBACyT titu-
lado “Derecho, Sociedad e infancia”, dirigido por la Dra. Lora Laura Noemi
(Directora), Programacion Cientifica 2018-2020 de la Secretaria de Ciencia
y Tecnologia de la Universidad de Buenos Aires, Resolucién (CS) N° 1041/18,
Codigo de proyecto N° 20020170100526BA.
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dada, pues, mas bien, interesa poner en evidencia y recordar las condi-
ciones deshumanas en que viven los nifios y adolescentes que trabajan,
en nuestra sociedad. Para ello, la metodologia de trabajo consiste en
la elaboracion de un marco tedrico a través de la revision de literatura
especifica, de investigaciones cualitativas y cuantitativas sobre trabajo
infantil, y también de antecedentes normativos.

I1l. Marco tedrico. Estado del arte

La conceptualizacion de su objeto de estudio es el punto de partida de
cualquier investigacion, por ello es preciso definir lo que en este trabajo
se denomina “trabajo infantil”. Asi, es posible enunciar las situaciones,
actividades, tareas y acciones, que son constitutivas de la existencia
de este. En este sentido, la CONAETI? define al trabajo infantil, como
“toda actividad econémica y/o estrategia de supervivencia remunerada
0 no, realizada por nifias y nifios, por debajo de la edad minima de ad-
mision al empleo o trabajo (16 afios)”.*

A su vez, las COPRETP refieren que el trabajo infantil es el que
atenta contra la integridad fisica, mental, espiritual, moral o social de

3 La Comision Nacional para la Erradicacion del Trabajo Infantil (CONAETI) se
cre6 por Decreto N° 719/00 de fecha 25/08/2000; en el imbito del que fuera de-
nominado Ministerio de Trabajo, Empleo y Formacién de Recursos Humanos
—actualmente Ministerio de Trabajo Empleo y Seguridad Social—, con el prin-
cipal objetivo de coordinar, evaluar y dar seguimiento a los esfuerzos para
prevenir y erradicar el trabajo infantil. Esta integrada por representantes de
los organismos dependientes del Poder Ejecutivo nacional, organizaciones de
trabajadores, empleadores y de la sociedad civil y cuenta con el asesoramiento
de las agencias internacionales de cooperacion (como ser OIT y UNICEF). Su
creacion se enmarca en la propuesta de la OIT de conformar mesas con orga-
nismos gubernamentales y no gubernamentales destinadas a aunar esfuerzos
para enfrentar esta problematica social que, por su complejidad, necesita un
abordaje conjunto de estos sectores.

4 Ver http://www.trabajo.gob.ar/erradicaciontrabajoinfantil/

5 Se crearon en el marco del convenio celebrado entre el Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social, la CONAETI y el Consejo Federal del Trabajo.
Las Comisiones Provinciales para la Prevencion y Erradicacion del Trabajo
Infantil (COPRETI) coordinan las actividades que se implementan en cada ju-
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los nifios y, que interrumpe o disminuye sus posibilidades de desarrollo
y de ejercicio integral de sus derechos.

UNICEF lo define como “cualquier trabajo que supere una cantidad
minima de horas, dependiendo de la edad del nifio o nifia y de la natu-
raleza del trabajo”.® Considera que este tipo de trabajo es perjudicial
para la infancia y, por lo tanto, que deberia eliminarse.

La OIT, en el marco del IPEC, sefiala que no todas las actividades
desarrolladas por los nifios deben clasificarse como trabajo infantil que
ha de eliminarse. En este sentido, considera que aquellas actividades
que consisten, por ejemplo, en una colaboracion en las tareas del hogar
para con los padres o en un negocio familiar, como asi también aquellas
otras que no interfieran de modo alguno con su salud ni con su educa-
cion, son, por el contrario, actividades que completan el desarrollo de
la personalidad y otorgan experiencia, preparandolos incluso para ser
miembros productivos de la sociedad, en la edad adulta.

Si considera trabajo infantil a aquel “peligroso y perjudicial para
el bienestar fisico, mental o moral del nifio, que interfiere con su es-
colarizacion puesto que les priva de la posibilidad de asistir a clases;
les obliga a abandonar la escuela de forma prematura, o les exige com-
binar el estudio con un trabajo pesado y que insume mucho tiempo”.
Agrega: “calificar o no de “trabajo infantil” a una actividad especifica
dependera de la edad del nifio o la nifia, el tipo de trabajo en cuestiéon y
la cantidad de horas que le dedica, las condiciones en que lo realiza, y
los objetivos que persigue cada pais”’

Asimismo, la OIT identifica como “las peores formas de trabajo
infantil”® a aquellas que abarcan todas las formas de esclavitud o las
practicas analogas a la esclavitud, la participacion de los nifios en la
explotacion sexual comercial, la participacion de los nifios en activida-
des ilicitas y otros trabajos que, por su naturaleza o las condiciones en

risdiccion. Actualmente, el Ministerio de Trabajo informa que son veintitrés
las Comisiones Provinciales con las que trabaja en forma coordinada.

¢ Ver https://www.unicef.org/spanish/protection/index_childlabour.
html?p=printme

7 Ver http://www.ilo.org/ipec/facts/lang--es/index.htm

8 Art. 3, del Convenio OIT N°182 sobre las peores formas de trabajo infantil y la
accion inmediata para su eliminacion.
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que se realice pueda resultar peligroso para la salud, la seguridad o la
moralidad de los nifios.

A proposito de los lineamientos de la OIT, la conceptualizaciéon
del trabajo infantil también puede inferirse por defecto, a partir de las
prohibiciones y limitaciones normativas respecto a la explotacién eco-
némica de NNyA.

En este sentido, en la Argentina existe un vasto marco normativo
aplicable que incluye la incorporacion al derecho interno de normas
del derecho internacional en la materia, que no son privativas del
Derecho del Trabajo, sobre las que se volvera mas adelante.

Siguiendo a Duro, se verifica: “Existen tantas definiciones de
trabajo infantil como formas que este asume. Son de diferente grado
de amplitud o restriccion y muchas suelen generar dispersiones a la
hora de disefiar politicas. En la determinacion de los alcances que tome
esta definicidn se encuentran las primeras dificultades para enfrentar
el problema. El cuidado que se debera tener al seleccionar categoriza-
ciones y /o definiciones radica en el grado de ambigiiedad persistente
respecto de las formas menos graves del trabajo infantil. La ausencia
mayoritaria en las diferentes conceptualizaciones de alusiones a la
tension entre trabajo precoz y educacion puede restringir los posibles
escenarios de solucion del problema”.?

En este sentido, es posible advertir acerca de la importancia que
adquieren las conceptualizaciones de trabajo infantil que se adopten,
pues un reduccionismo conceptual que minimice las pérdidas que el
trabajo produce en los seres humanos de menor edad afectados puede
dar lugar a tratamientos deficitarios de la problematica sean legisla-
tivos, administrativos, judiciales y, lo mas peligroso atn, afectar el
disefio de politicas publicas.

Lo mismo ocurre respecto a los discursos que existen sobre el
trabajo infanto-juvenil.

Doctrina socioldgica especializada sefala que el campo de interven-
cién en infancia y trabajo infantil se halla fragmentado en diversas voces.

° OIT, El trabajo infantil en la Argentina. Andlisis y desafios para la politi-
ca publica, Buenos Aires, Oficina de la OIT en la Argentina. Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social, 2007, pag. 56.
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Algunas de ellas, aglutinadas en torno a los organismos internacio-
nales como la OIT, UNICEF y el IPEC, se enrolan en una postura que se
autodenomina “abolicionista” que aboga por su erradicacion, a partir
del sefialamiento de los aspectos negativos del trabajo infantil.

Asi, sostienen: “...representa una amenaza a la salud de los nifios
y las nifias, un factor que obtura el acceso a capacidades materiales y
simbolicas; constituyéndose en uno de los determinantes de los pro-
cesos de exclusion social”® y “La universalizacion de la educacion
basica es el Unico instrumento que asegura (...) igualdad, en un doble
sentido. Como requisito minimo —aunque obviamente no garantia— de
posible ingreso al mercado de trabajo, y como “lugar” mas idéneo de
construccion de las bases de la ciudadania de la infancia”.* En este
sentido, ademas, identifican a la educaciéon como la herramienta capaz
de arrebatarle la infancia y adolescencia, al mercado de trabajo.

En cambio, otras voces alternativas, denominadas “proteccionis-
tas”, relativizan los dafios que causaria el trabajo infantil y sostienen
la necesidad de no criminalizarlo. Quienes argumentan en esta linea
rescatan el papel del trabajo infantil como via de protagonismo social
de los nifios pertenecientes a las clases mas desposeidas. Es decir,
manifiestan “la necesidad de reconocer en los nifios y adolescentes
trabajadores su condicion de sujetos econdmicos, su rol productivo no
reconocido socialmente, que por ello les resta peso politico y fuerza
simbdlica”.*?

En este sentido, quienes promueven el trabajo infantil, como los
movimientos NAT’S, justifican: “La experiencia laboral muchas veces
ocupa un espacio importante, cuantitativa y cualitativamente, en la
vida de los nifios y adolescentes trabajadores, con lo cual; sin conce-

o Myers, Williams, “Proteccion de los nifios trabajadores”, Buenos Aires,
UNICEF, 1991, en AA. VV,, El trabajo infantil no es juego. Estudios e investiga-
ciones sobre trabajo infanto - adolescente en Argentina (1900-2003), Directora
Macri Mariela, Editorial Stella, 2005, pag.126.

1 Garcia Méndez, Emilio y Araldsen, Hege, “El debate actual sobre el trabajo
infanto —juvenil en América Latina y el Caribe”, Cuadernos de UNICEF N°1,
UNICEF Argentina, 1997; en AA. VV,, op. Cit., pag. 126.

2 Cussianovich, Alejandro, “Nifnos y adolescentes trabajadores: una sobresaliente
cuestion social al cierre del siglo XX”, Revista Internacional desde los nifios y ado-
lescentes trabajadores, afio II, N° 1-2, 1996; en AA. VV., op. cit., pag. 134.
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derle ninguna exclusividad, resulta ser un componente trascendente
en la construccion de la identidad personal y social”.’3

Sin embargo, si bien la infancia que trabaja entendida como grupo
social, posiblemente tenga elementos de cohesion, de colectividad
potencial, de identidad cultural y de conciencia de clase trabajadora;
no es menos cierto que se trata de una consecuencia derivada de su
realidad referencial y no de una libre eleccion. Por lo tanto, es necesario
desnaturalizar al trabajo infantil y adolescente, en los casos y en los
ambitos en que atn es percibido como un aprendizaje para la vida y
como un factor de ingreso al mundo adulto.

Macri refiere que la diferencia entre estas posiciones contrapuestas
reside mas en las bases de sustentacion social y politica de cada una,
que en las ideas que se confrontan.* En la actualidad, el discurso he-
gemonico es el de la erradicacion del trabajo infantil.

Lo cierto es que, a diferencia del debate suscitado en la Argentina a
principios del siglo XX en ocasion de la sancion de la primera Ley 5.291
de “Proteccion de mujeres y “menores”; en la actualidad, el debate
acerca de si los ninos deben trabajar o no se desarrolla fuera del campo
parlamentario, atraviesa la sociedad civil y se expande hacia diversos
ambitos: los organismos no gubernamentales nacionales e internacio-
nales, los operadores de derecho, los expertos en infancia, los propios
nifios y adolescentes y los académicos.

En cuanto a este Gltimo ambito, el cientifico-académico, es inte-
resante destacar el desarrollo de una subdisciplina socioldgica con
entidad propia, denominada por Lourdes Gaitdn Mufioz como la “so-

B AA.VV,, op. cit., pag.129.

4 Ver mas sobre las argumentaciones cruzadas entre abolicionistas y protec-
cionistas en AAVV.,, op. cit., pig. 124-135.

5 Alrespecto, ver mas en Medina, Laura Vanesa, “El trabajo de mujeres y nifios
a principios del siglo XX en Argentina. una mirada sobre los discursos, las
practicas y el derecho de la época”, ponencia presentada en el XVI Congreso
Nacional y VI Latinoamericano de Sociologia Juridica “Latinoamérica entre
consensos y disensos, nuevos abordajes en Sociologia Juridica”, Facultad
de Humanidades, Ciencias Sociales y de la Salud, Universidad Nacional de
Santiago del Estero, Sociedad Argentina de Sociologia Juridica (SASJu), Ciudad
de Santiago del Estero, Provincia de Santiago del Estero, Repuiblica Argentina,
dias 28, 29 y 30 de octubre de 2015.
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ciologia de la infancia”, que se dedica al estudio de la infancia y de los
nifios, por si mismos, para la mejor comprension de los fendmenos que
les afectan a ellos y a todos los demas miembros de la sociedad.' El
trabajo infantil, por ende, forma parte de su objeto de estudio y, en tal
medida, es susceptible de ser abordado considerando sus postulados
doctrinarios.

Desde esta perspectiva, es posible sefialar que el universo infan-
to-juvenil” trabajador requiere de esquemas interpretativos y de
estudios socioldgicos de los procesos estructurales de la sociedad y
la economia en la que se hallan inmersos; de elementos que lejos de
relativizar su realidad como un fenémeno histéricamente presente,
conlleven a inequivocas propuestas que impliquen su progresiva erra-
dicacion puesto que, los riesgos para la salud psicofisica e integridad
del nifio y adolescente que trabaja también son una realidad flagrante
y no simbdlica.

16 “E]l nacimiento y desarrollo de esta subdisciplina sociologica es muy recien-
te, apenas alcanza los veinte afios, pero en este breve periodo de tiempo ha
desplegado una intensa actividad, tanto en el plano de la investigacion, como
en el de la reflexion tedrica, orientadas ambas por tres objetivos principales:
a) contribuir al crecimiento de las ciencias sociales en general, incorporando
la visiéon de uno de los grupos componentes de la sociedad, a menudo olvida-
do; b) aportar explicaciones socioldgicas en el necesario enfoque interdisci-
plinar de un fenémeno complejo como es la infancia; ¢) dar visibilidad a los
niflos como actores sociales, en linea con las orientaciones de la Convencion
Internacional que reconoce a los nifios y nifias como sujetos de derechos”, ver
Gaitan Mufioz, Lourdes, “La nueva sociologia de la infancia. Aportaciones de
una mirada distinta”, Politica y Sociedad, 2006, Vol. 43 NGm. 1: 9-26Vol. 43
Nam. 1, 2006, pag.10.

7 No obstante, las precisiones metodoldgicas respecto a la terminologia uti-
lizada en este trabajo, efectuadas en el planteamiento del problema, cabe
destacar que; en doctrina, Garcia Méndez y Araldsen precisan: “la expresion
‘trabajo infantil’ deberia designar exclusivamente a actividades realizada por
aquella parte de la infancia que abarca hasta los doce afios de edad, reser-
vandose la expresion ‘juvenil’ para designar el trabajo efectuado por aquellos
comprendidos en la franja etaria que va desde los doce a los dieciocho afios
incompletos”, Garcia Mendez, Emilio y Araldsen, Hege, op.cit., en AA. VV., op.
cit, pag. 126.
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En este trabajo en particular, segin resultados de investigaciones
previas®, se identifica que desde la sancién de la primera legislacion
que reguld esta problematica socio-juridica, laArgentina adopté ofi-
cialmente el criterio abolicionista en consonancia con los lineamien-
tos de los organismos internacionales (OIT, UNICEF), que se evidencia
en el marco normativo aplicable, que se enuncia a continuacion.

IV. Marco normativo

Se identifica que el salto cualitativo en los derechos subjetivos de la
infancia se da con la sancién de la CDN¥, dispositivo central del para-
digma de la proteccion integral de NNyA. Cillero Bruiiol afirma que su
aprobacion es la culminacion de un proceso, que ha obtenido consenso
universal, progresivo, de reconocimiento y proteccién de los derechos
de los nifios —desarrollado durante el siglo XX—, que emana de la doc-
trina universal de los derechos humanos.>®

La Argentina ratificé la Convencion mediante la sancion de la Ley
23.849* y, con la reforma de la Constitucion Nacional en 1994, le
otorg0 jerarquia constitucional®?, como norma complementaria de los
derechos y garantias enunciados en su primera parte (dogmatica).

Asi, consagra el derecho a un “nivel de vida adecuado para su de-
sarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social” (art. 27, inc. 1), siendo
responsabilidad de “los padres u otras personas encargadas del nifio...
proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econémicos, las
condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio”
(inciso 2) y; obligacion de los “Estados Partes, de acuerdo con las con-
diciones nacionales y con arreglo a sus medios... (de adoptar) medidas
apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables

8 Medina, op. cit., pag.10.

1 Sancionada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su
Resolucion del 20 de noviembre de 1989.

20 Cillero Bruifiol, Miguel, “El interés superior del nifio en el marco de la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio”, disponible en https://
docs.escr-net.org/usr_doc/el_interes_superior.pdf

2t Sancionada el 27/09/1990 y promulgada de hecho el 16/10/1990.

22 Art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional.
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por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, pro-
porcionaran asistencia material y programas de apoyo, particularmen-
te con respecto a la nutricion, el vestuario y la vivienda” (inciso 3).

Es asi que, dentro del universo de los derechos humanos de la in-
fancia, doctrina especializada identifica a la CDN como el dispositivo
central del paradigma de la proteccion integral de nifios y adolescen-
tes, que garantiza expresamente su proteccion contra la explotacion
econdmica.

Sin embargo, estas disposiciones frente a la problematica del
trabajo infantil, se identifica que adquieren un fuerte valor simbolico,
aunque no necesariamente practico. En efecto, el campo social® de
la infancia asistié a una tensa combinacion entre el marco garantista
de la Convencidn y las dificultades de su implementacion, frente a los
resabios de las practicas tefiidas del anterior paradigma de la “situacion
irregular”.>

El trabajo infanto- juvenil, impulsado por las disposiciones de la
CDN, se visibiliza como problematica socio-cultural a comienzos

% Asimilando el concepto de “campo” desarrollado por Bourdieu Pierre en
Espacio social y poder simbdlico” (Cosas dichas, Buenos Aires, Gedisa, 2007,
[1987]), en cual se enfatiza el conflicto y la negociacion permanente de podery,
el de “capital simbdlico” que incluye los sentidos y significados construidos en
un contexto cultural particular dentro de los que adquiere relevancia la cons-
truccion y reconstruccion de un lenguaje y nociones conceptuales especificos;
se sefial6 en estudios previos que es posible pensar en un “campo social de
la infancia”, como el lugar o espacio de lucha por la constituciéon de nuevos
sentidos asociados a la concepcion de la infancia. Ver mas en Medina, Laura
Vanesa, Capitulo IV “Sociologia de la infancia y acceso a la justicia. Alcances en
el Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, Lora Laura N. (comp.), en Sociologia
e Infancia, Ciudad Autonoma de Buenos Aires, Eudeba, en prensa.

24 También llamado paradigma “del Patronato”, en virtud de la ley 10.903
sancionada en el aflo 1919, conocida como ley del Patronato de Menores.
Esta norma habilitaba un sistema de intervencion judicial para menores que
fueran autores o victimas de delitos, o que se encontraren en “abandono ma-
terial o moral o peligro moral”. Es asi que otorgaba el poder discrecional de
asistirlos privandolos de su libertad y separandolos de su entorno, incluso por
el mero hecho de encontrarse en situacion de pobreza. Los postulados de esta
ley configuran lo que la sociologia de la infancia identifica como el paradigma
ola doctrina de la situacion irregular de la infancia, por oposicion al de la pro-
teccion integral.
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de la década del noventa e, inmerso en el escenario descrito, asistio
al debate entre proteccionistas y abolicionistas, cuyos discursos mas
arriba se estudiaron.

Paulatinamente, los contenidos de la Convencion se tradujeron en
reformas legislativas a nivel nacional y local y en la implementacion de
politicas y programas sociales.

En efecto, doce afios después de la sancion de la Ley 23.849, el Estado
argentino da otro salto cualitativo en la consideracién socio-juridica
del niflo a través de la sancion de la Ley nacional 26.061 de “Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes” y, dero-
gando “la casi centenaria cultura tutelar”?, avanzo en la adecuacion
del derecho interno?® a las disposiciones de la CDN.

En el marco de sus disposiciones, con alcance nacional, la Ley
26.061 prevé que tiene por objeto la proteccion integral de los derechos
de NNyA para garantizar “el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y per-
manente de aquellos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional
y en los tratados internacionales en los que la Nacion sea parte” (art. 1).

5 Esta cultura tutelar resulta del ideario y del conjunto de practicas en rela-
cion a la infancia derivadas del paradigma de la “situacion irregular”, desple-
gados bajo la vigencia de la ley 10.903 de 1919. Ver Bellof, Mary, “Quince afios
de vigencia de la Convencioén sobre los derechos del nifio en la Argentina”,
publicado en Justicia y Derechos del Nifio N°10, UNICEF, 2008, pag. 20.

26 En la actualidad, la mayoria de las provincias del pais cuentan con normas
provinciales de proteccion integral de la infancia o de adhesion a la Ley
nacional 26.061, a saber: Buenos Aires (Ley 13.298), Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (Ley 114), Catamarca (Ley 5.357), Chaco (Ley 2.086-C, antes
Ley 7.162 y Ley 5.681), Chubut (Ley III-N°21, antes Ley 4.347), Cérdoba (Ley
9.944), Corrientes (Ley 6.077, antes Ley 5.773), Entre Rios (Ley 9.861, modifi-
cada por la ley 10450 sobre Procedimiento Penal), Jujuy (ley 5.288), La Pampa
(ley 2.703), La Rioja (ley 8.848), Mendoza (Ley 9.139), Misiones (Ley II-N°16,
antes Ley 3.820), Neuquén (Ley 2.302), Rio Neaagro (Ley 4.109), Salta (leyes
7.970, antes 7.039), San Juan (leyes 7.338, modificada por la Ley 7.511), Santa
Cruz (Ley 3.062), Santa Fe (ley 12.967, modificada por la ley 13.237), Santiago
del Estero (ley 6.915), Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur (Ley
521) y Tucuman (Ley 8.293). Las excepciones estan dadas por la provincia de
San Luis que solo cuenta con una norma de adhesioén a la CDN, la Ley 5.430
(Ley N° I-0007-2004) sancionada el 3/3/2004 y, por la provincia de Formosa
que no tiene una ley de proteccion integral y en su territorio rige la Ley 1.089
de 1981 de Direccion de Minoridad y Familia.
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En este sentido, expresamente la ley prevé que la CDN es de aplicacion
obligatoria en las condiciones de su vigencia, en todo acto, decisién o
medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que se adopte
respecto de las personas hasta los dieciocho afios de edad (art. 2).

Especificamente, en relacion con el trabajo infanto-adolescente, el
articulo 25 de la Ley 26.061 prevé que los organismos del Estado “deben
garantizar el derecho de las personas adolescentes a la educacion y
reconocer su derecho a trabajar con las restricciones que impone la
legislacion vigente y los convenios internacionales sobre erradicacion
del trabajo infantil, debiendo ejercer la inspeccion del trabajo contra la
explotacion laboral las nifias, nifios y adolescentes. Este derecho podra
limitarse solamente cuando la actividad laboral importe riesgo, peligro
para el desarrollo, la salud fisica, mental o emocional de los adolescen-
tes”. La norma agrega que, junto al Estado, la sociedad y, en particular
las asociaciones sindicales, son las que deben coordinar sus esfuerzos
para erradicar el trabajo infantil; como asi también para limitar toda
forma de trabajo legalmente autorizada cuando impidan o afecten su
proceso evolutivo (art. 25).

Alreglamentar este articulo 25 de la Ley 26.061, el Decreto 415/2006
precisa: “Las prescripciones contenidas en el articulo que se reglamen-
ta deben interpretarse como complementarias de las contenidas en la
Ley de Contrato de Trabajo N° 20.744 y sus modificaciones, como asi
también con las que integran los Convenios 138 y 182 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT)” (art. 25, Decreto 415/2006). Se advier-
te asi, una remision expresa a la normativa laboral internacional.

Asimismo, la Ley 26.061 reconoce a nifios y adolescentes el derecho
a obtener los beneficios la seguridad social (art. 26). Y, en cuanto a
las garantias minimas de procedimiento, el articulo 27 estipula las
siguientes:

a) a ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solici-
te 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 admi-
nistrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos econoémicos el
Estado debera asignarle de oficio un letrado que lo patrocine;

d) a participar activamente en todo el procedimiento;

e) arecurrir ante el superior frente a cualquier decisién que lo afecte.
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Como se observa, se otorga protagonismo a los nifios en cualquier
procedimiento judicial o administrativo que los afecte. En este sentido,
conforme a la Ley de Contrato de Trabajo 20.744, desde los dieciséis afios
estan facultados para estar en juicio laboral, debiéndose cumplir con las
garantias minimas que crea el sistema de proteccion integral. De esta
manera, los nifios y adolescentes son protegidos en calidad de trabaja-
dores, pero por, sobre todo, en calidad de nifio o adolescente que trabaja.

En este contexto de vigencia formal de la doctrina de la proteccion
integral, en la especialidad del derecho del trabajo, se sanciono la Ley
26.390% de Prohibicion del Trabajo Infantil y Proteccidon del Trabajo
Adolescente, modificando el Titulo VIII de la Ley 20.744, entre otras
normas.*

Sin perjuicio que un andlisis exegético-normativo pormenorizado
excede el objeto de este trabajo, aqui interesa precisar que las disposi-
ciones de la Ley 26.390 alcanzan al “trabajo de las personas menores de
dieciocho afios en todas sus formas” (art. 2 de la Ley 26.390).

Conforme esta ley, se eleva la edad minima de admision al empleo a
dieciséis afios (art.189 de la Ley 20.744), quedando prohibido el trabajo
para las personas menores de esa edad, “en todas sus formas, exista o
no relaciéon de empleo contractual, y sea este remunerado o no”. Esto
equivale a que las personas desde los dieciséis afios hasta adquirir la
mayor edad a los dieciocho afios pueden celebrar toda clase de contra-
to de trabajo, con autorizacion de sus padres, responsables o tutores.
Se presume tal autorizacidon cuando el adolescente viva independien-
temente de ellos (art. 3 de la Ley 26.390, que sustituye el art. 32 de la
Ley 20.744).

El art. 2 de la Ley 26.390 explicita, ademads: toda ley, convenio co-
lectivo o cualquier otra fuente normativa que establezca una edad
minima de admision al empleo distinta a la fijada en el segundo parrafo,
se considerard a ese solo efecto modificada por esta norma (la cursiva
me pertenece). De esta manera, la norma extiende su alcance regulador
protectorio al resto de la legislacion del trabajo, como ser, los Estatutos

7 Sancionada el 04/06/2008, promulgada de hecho el 24/06/2008 y publicada
en el B.O. al dia siguiente.

28 Por entonces, modificé también las leyes 23.551, 25.013, 22.248 y el decreto
ley 326/56, los dos Gltimos actualmente derogados.
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profesionales® o las convenciones colectivas de trabajo. En efecto, el
art. 187 de la Ley 20.744 expresamente prevé: “Las reglamentaciones,
convenciones colectivas de trabajo o tablas de salarios que se elabo-
ren, garantizaran a estos trabajadores igualdad de retribucion, cuando
cumplan jornadas de trabajo o realicen tareas propias de trabajadores
mayores” (sustituido por el art. 6 de la Ley 26.390).

A suvez, la excepcion a estas disposiciones esta dada por el art. 189
bis de la Ley 20.744 que establece: “Las personas mayores de catorce
(14) y menores a la edad indicada en el articulo anterior podrdn ser ocu-
pados en empresas cuyo titular sea su padre, madre o tutor, en jornadas
que no podran superar las tres (3) horas diarias, y las quince (15) horas
semanales, siempre que no se trate de tareas penosas, peligrosas y/o
insalubres, y que cumplan con la asistencia escolar. La empresa de la
familia del trabajador menor que pretenda acogerse a esta excepcion a
la edad minima de admision al empleo, deberd obtener autorizacion de
la autoridad administrativa laboral de cada jurisdiccién. Cuando, por
cualquier vinculo o acto, o mediante cualquiera de las formas de des-
centralizaciéon productiva, la empresa del padre, la madre o del tutor se
encuentre subordinada econémicamente o fuere contratista o provee-
dora de otra empresa, no podra obtener la autorizacién establecida en
esta norma” (norma incorporada por el art. 8 de la Ley 26.390).

De esta manera, la normativa laboral de fondo regula la prohibi-
cion del trabajo infantil, aunque se advierte que, al hacerlo, se reflejan
ciertas tensiones que se traducen incluso en contra sentidos. De hecho,
como se sefald, prohibe el trabajo de las personas menores de dieci-
séis afios “en todas sus formas”, sin embargo, al mismo tiempo, admite

2 Como ser los actuales Régimen Nacional del Trabajo Agrario (Ley 26.727) y
Régimen Especial de Contrato de Trabajo para el Personal de Casas Particulares
(Ley 26.844). Liliana H. Litterio sefiala ademas al Régimen de los Encargados
y Ayudantes de Casas de Renta (Ley 12.981), cuyo decreto reglamentario
11296/49 establece en su art. 3, que las personas menores de edad ocupados
en las tareas de encargado, ayudante de encargado, ascensorista o pedn estan
amparados por las disposiciones del Estatuto, sin perjuicio del cumplimiento
por parte de los empleadores de las leyes protectoras del trabajo de menores
de edad. En tal sentido, Litterio interpreta que por aplicacion de las disposicio-
nes de la Ley 26.390 y de la LCT debe entenderse que la norma se refiere a las
personas de dieciséis a dieciocho afios de edad.
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que los mayores de catorce afios “podran” ser ocupados en empresas
familiares, previa autorizacion estatal. Sin perjuicio que el andlisis,
la medicién y correlacion de estas variables excede los objetivos del
presente trabajo, es posible sefalar que el origen y las causas de estas
tensiones intrinsecas de las normas que aqui se evidencian constitu-
yen per se lineas de investigacion que deben abordarse en términos
socio-juridicos.

Por otra parte, entre la normativa internacional de caracter laboral,
como se dijo, cabe destacar los lineamientos conceptuales y doc-
trinarios emanados de la OIT. En efecto, desde el Preambulo de su
Constitucion®, el organismo alude a la necesidad de “proteccion de
los nifios, de los adolescentes”, mientras que en la Declaracién rela-
tiva a los fines y objetivos de la OIT*, conocida como la Declaracion
de Filadelfia, se reconoce como obligacion del organismo la accion de
fomentar entre todas las naciones del mundo, programas que permi-
tan “proteger a la infancia”.>* En este sentido, Bronstein sefiala que
la OIT “define un zo6calo de derechos que cualquier pais del mundo
deberia respetar, cualesquiera fueran su grado de desarrollo econdmi-
co y social, o sus valores sociales y culturales”.?® En efecto, en materia
laboral, la OIT consagro la existencia de derechos considerados funda-
mentales a través de la Declaracion relativa a los principios y derechos
fundamentales en el Trabajo.>* “Este instrumento, que contrariamente

3 El texto original de la Constitucién de la OIT aprobado en 1919 ha sido mo-
dificado por la enmienda de 1922, que entr6 en vigor el 4 de junio de 1934; por
el Instrumento de enmienda de 1945, que entrd en vigor el 26 de septiembre
de 1946; por el Instrumento de enmienda de 1946, que entr6 en vigor el 20 de
abril de 1948; por el Instrumento de enmienda de 1953, que entr6 en vigor el 20
de mayo de 1954; por el Instrumento de enmienda de 1962, que entr6 en vigor
el 22 de mayo de 1963, y por el Instrumento de enmienda de 1972, que entrd en
vigor el 10 de noviembre de 1974.

31 Su texto estd anexo a la Constitucion y fue adoptada por la Conferencia
General de la Organizacion Internacional del Trabajo, congregada en su vigé-
sima sexta reunion, en Filadelfia el dia diez de mayo de 1944.

32 Apartado III, inc. h) de la Declaracion relativa a los fines y objetivos de la
Organizacion Internacional del Trabajo.

3 Bronstein, Arturo, “Retos Actuales del Derecho del Trabajo”, publicado en
Revista Derecho Del Trabajo (Ed. La Ley), Afio LXV, Num. XII, dic.1905, pag. 28.
3 Adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en 1998, la
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a los convenios de la OIT no tiene efectos juridicos vinculantes, define
como derechos fundamentales a los que guardan relacién con: (a) la
libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efec-
tivo del derecho de negociacion colectiva; (b) la eliminacion de todas
las formas de trabajo forzoso u obligatorio; (c) la abolicion efectiva del
trabajo infantil y (d) la eliminacién de la discriminacion en materia de
empleo y ocupacion”® (la negrita me pertenece).

Siguiendo los lineamientos de estas disposiciones de la OIT, los
Convenios Nro. 138 sobre la edad minima de admision al empleo?® y
Nro. 182 sobre las peores formas de trabajo infantil®, revisten caracter
de Convenios Fundamentales.

En suma, el estudio de la regulacion que el derecho del trabajo prevé
respecto a esta problematica socio-juridica permite identificar el con-
ceptoy las delimitaciones que esta asume en la especialidad. La impor-

Declaraciéon compromete a los Estados Miembros a respetar y promover los
principios y derechos comprendidos en cuatro categorias, hayan o no ratifi-
cado los convenios pertinentes. Un procedimiento de seguimiento respalda
este compromiso. Los Estados Miembros que no han ratificado uno o varios de
los convenios fundamentales deben presentar cada afio una memoria sobre la
situacion de los principios y derechos considerados sefialando los obstaculos
que impiden la ratificacién y los &mbitos en los que necesitarian asistencia.
Las memorias son examinadas por un grupo de expertos consejeros indepen-
dientes, los Expertos Consejeros en la Declaracion, cuyas observaciones son
consideradas por el Consejo de Administracion. Ver mas en http://www.ilo.
org/declaration/lang--es/index.htm

35 Bronstein, op. cit., pag. 28.

3% Entré en vigor en fecha 19/06/1976. Adoptado en Ginebra, en la 582
reunién CIT (26 junio 1973). Posee estatus de Convenio Fundamental de la
OIT. Actualmente esta abierto a denuncia desde el 19/06/2016 al 19/06/2017.
La Argentina, con la Ley 24.650, sancionada el 29/05/1996 y promulgada el
24/06/1996, aprobd este Convenio Fundamental de 1973; complementado
por la Recomendacion 146 sobre la Edad Minima, 1973 y lo ratificé en fecha
11/11/1996, el que actualmente se encuentra en vigor.

¥ Entr6 en vigor en fecha 19/11/2000. Adoptado en Ginebra, en la 872
reunion CIT (17 junio 1999). Posee estatus de Convenio Fundamental de la
OIT. El Convenio puede ser denunciado desde el 19/11/2020 al 19/11/2021.
La Argentina aprob¢ este Convenio de 1999, con la Ley 25.255, sancionada el
7/06/2000, promulgada el 20/07/2000 y lo ratifico en fecha 05/02/2001, el que
actualmente se encuentra en vigor.
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tancia practica de las conceptualizaciones acerca de esta problematica
se ha estudiado en el apartado anterior. En este caso, por ejemplo, las
propias de las normas juridicas laborales posibilitan reconocer que
el trabajo infantil admite diversas modalidades, en efecto, una de las
clasificaciones mas comunes es la que diferencia a las actividades
urbanas de las rurales; detectaindose trabajo de NNyA en la industria,
la construccion, el comercio, la mineria, la pesca, el ambito domésti-
co, la agricultura y la ganaderia y, en otras actividades ilicitas, que son
las identificadas como “peores formas de trabajo infantil”. Al respec-
to, esta autora advierte que, dentro de la modalidad urbana, a su vez,
deben incluirse a las estrategias de supervivencia, pues considerarlas
como trabajo infantil implica no solo ampliar el concepto de trabajo
establecido por la legislacion laboral, incluyendo modalidades de
indole informal tales como las desarrolladas en la via publica referidas
al cirujeo, cartoneo o mendicidad, sino sobre todo porque extiende las
garantias y la aplicacion del marco normativo protectorio de la especia-
lidad también a dichos supuestos de extrema vulnerabilidad.

Por su parte, el derecho penal también prevé disposiciones relativas
a la prohibicién de trabajo infantil, puesto que como sefala la espe-
cialista Litterio, “las peores formas de trabajo infantil, en su mayoria,
se desarrollan en el marco de actividades delictivas que involucran a
nifnos”.®

Asi, a partir de una reciente modificacion del Codigo Penal®, es
posible identificar la conceptualizacion propia del derecho penal, en la
medida en que se tipifica como delito al “aprovechamiento econdémico
del trabajo de un nifio en violacién de las normas nacionales que pro-
hiben el trabajo infantil”.

La profundizacion del estudio de esta normativa especial se identi-
fica como complementaria a las disposiciones laborales antes exami-
nadas, pues ademas conlleva al tratamiento de problematicas conexas
al trabajo infantil, como las relativas a la trata de personas.

38 Litterio, Liliana Hebe, El trabajo infantil y adolescente. Las normas y la rea-
lidad, Buenos Aires, Errepar, 2010, pag. 53.

¥ La incorporacion del articulo 148 bis del Codigo Penal, efectuada por el art.
1°de la Ley 26.847, publicada en el B.O. el 12/4/2013.
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V. Resultados

Conforme lo examinado hasta aqui, es posible advertir que el marco
normativo aplicable estd claramente definido y que, ademas, estd en
consonancia con el paradigma de la proteccién integral de la infancia.
A su vez, esto denota que la intervencion socio-juridica del Estado en
cuanto regula positivamente la problematica, reconstruye la trama ar-
gumental de mayor consenso, esto es, el discurso abolicionista.

Los discursosy las prdcticas socio-juridicas en relacién con este fe-
ndémeno histéricamente presente, como lo es el trabajo de nifos, nifias
y adolescentes, han ido cambiando a lo largo del tiempo y la historia de
la humanidad, rearmandose en funcién de distintos factores coadyu-
vantes, como ser politicos, econdmicos, sociales y culturales.

El paradigma de la proteccion integral de la infancia y sus derechos
humanos en la actualidad goza de consenso y reconocimiento mayo-
ritario a nivel mundial. Sin embargo, en la Argentina su indiscutible
vigencia socio-cultural-normativa, ain en la actualidad, no tiene un
correlato equivalente en términos de efectividad en relaciéon con el
trabajo infantil. Es por ello que, en este trabajo, la autora por primera
vez se plantea, reflexiona e introduce la nocién conceptual de crisis
como variable de estudio, en el andlisis acerca de la vigencia de este
paradigma. En efecto, un paradigma que no logra cristalizar sus pos-
tulados y principios respecto de los fenémenos que forman parte de
su universo de estudio, pierde eficacia en términos de vigencia te6-
rica-cientifica y, por lo tanto, es susceptible de ser cuestionado y, en
consecuencia, de entrar en crisis.

En relacion con el trabajo infantil, especificamente, puede identifi-
carse que la crisis del paradigma de la proteccion integral es susceptible
de explicarse a partir de la sumatoria de tensiones que se verifican en
las normas juridicas, tal como antes se explicitd, en los discursos, en la
cultura y en las practicas sociales.

Reforzando esta hipoétesis de trabajo, se sefiala que Mariela Macri
hacia 2012 ya habia identificado que en el discurso de funcionarios
publicos*, “aparecen de modo integrado en el desarrollo de un mismo

40 La investigadora refiere haber entrevistado a funcionarios del Ministerio de
Educacion, del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion,
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discurso opiniones sobre los prejuicios que ocasiona el trabajo en los
nifios/as y la necesidad de su erradicacion y, por otro lado, cierta acep-
tacion cuando este no implica explotacion”#* de otros adultos o esta
asociado al abandono familiar o situacion de calle. A su vez, verifica
una diferenciacion valorativa de la practica en si misma del trabajo
infantil, identificada como inadecuada o inconveniente cuando tiene
lugar en contextos y situaciones de pobreza o de mayor vulnerabilidad
y no asi, cuando se trata de NNyA de sectores medios. “Esta tension
estaria implicando la confrontacion entre el concepto tedrico de trabajo
infantil, su definicién y las correspondientes normas juridicas por una
parte y, por la otra, la realidad de los nifios que trabajan, sus familias y
las condiciones macro y micro sociales que constituyen el entorno del
fendmeno”.** La importancia de identificar los conceptos sobre trabajo
infantil y sus significados, las expresiones y las experiencias practicas
de los funcionarios reflejan la complejidad del tratamiento que re-
quiere esta problematica, sobretodo, si se suman estas perspectivas y
subjetivaciones, a la de otros actores sociales que también intervienen
en este universo de estudio, como ser los propios del sistema de justi-
cia, esto es, los jueces, los abogados, otros miembros del poder judicial
como asistentes sociales, peritos y desde ya, la de los titulares de los
derechos subjetivos en crisis: los NNyA.

Evidenciar estas tensiones sociales referidas al trabajo infantil,
entre las definiciones tedricas, las normas y las situaciones ficticas de
la realidad social, el poder estatal, la capacidad técnica de los actores
socio-juridicos y la voluntad politica de intervenir efectivamente,
como también, impulsar estos cuestionamientos en términos de crisis
del paradigma de la proteccion integral, permite exponer la necesidad

a miembros de las COPRETI (Comision Provincial de Erradicacion del Trabajo
Infantil) de las provincias de Entre Rios y Santa Fe, a un especialista de la OIT
y a un plenarista del Consejo de Derechos de Nifos, Nifias y Adolescentes del
Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, durante los afios 2009 y
2010. Ver Macri Mariela, Capitulo IV “El trabajo infantil y los nifios que traba-
jan: la mirada de los funcionarios”, en AAVV., Trabajos infantiles e infancias.
Investigaciones en territorio (Argentina, 2005-2010), Macri, Mariela y Uhart,
Claudia (comps.), Buenos Aires, Editorial Stella, La Crujia, 2012, pag. 123.

41 Macri, op. cit., pag. 136.

42 Macri, op. cit., pag.136.
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de su andlisis, la identificacion de sus causas y, eventualmente, la re-
novacion de los discursos y de los marcos tedricos; pero, sobre todo,
posibilita la actualizacién de marcos normativos y la promocion de
prdcticas que aborden la problematica con eficacia.

Asi, la renovacion de las conceptualizaciones y de las dimensiones
socio-juridicas que reviste el fendmeno estudiado da oportunidad, en
este caso, a la infancia trabajadora, de superar aquellos obstaculos so-
cio-culturales y politicos, que permitan la efectividad en el ejercicio de
sus derechos humanos.

VI. Reflexiones finales

Eltrabajo infantil es una problematica socio-juridica que obedece prio-
ritariamente a razones sociales y econdmicas, pero también a practicas
culturales.

En la actualidad, el discurso hegemoénico mundial es el abolicionis-
ta y trabaja por la erradicacion paulatina del trabajo infantil, que es
también una problematica politica. En este sentido, el Estado nacional
la ha regulado y ha ido renovando sus marcos normativos aplicables.
Asi, se advierte que el derecho del trabajo se ha actualizado e incorpo-
rado los postulados del paradigma de la proteccion integral, cuya vi-
gencia se identifica nitidamente a partir de la sancién de la Ley 26.390
—inclusive desde la terminologia que utiliza—, la que se proyecta al resto
del marco normativo laboral, como ser los Estatutos Profesionales y las
convenciones colectivas de trabajo.

A suvez, laratificacion de instrumentos internacionales que versan
sobre derechos humanos particulares de la infancia, en especial los
Convenios Nros. 138 y 182 de la OIT, indica que el Estado argentino
asumio la responsabilidad internacional de asegurar la efectividad de
estos derechos subjetivos, reconocidos desde el ordenamiento juridico
general y, especificamente, en las especialidades del derecho laboral y
del derecho penal.

Este proceso de adaptacion de la legislacion nacional a la realidad
de las infancias que trabajan permite examinar los limites de la res-
ponsabilidad del Estado. Surge entonces el interrogante ineludible:
¢;se agota la funcion estatal en garantizar una pluralidad de derechos
subjetivos al universo infanto-juvenil trabajador?
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Las respuestas del campo socio-juridico a esta problematica nece-
sariamente deben evaluarse en torno a su eficacia practica, mientras
que las respuestas del campo politico-estatal deben comprometer re-
cursos que faciliten la remocién de obstaculos que impidan el ejercicio
efectivo de derechos.

Mientras ello no ocurra, aqui se sostiene que el paradigma de la pro-
teccion integral de la infancia se encuentra en crisis, en la medida en
que no es capaz de cristalizar sus principios y postulados, mejorando la
realidad y las condiciones en que las infancias trabajadoras sobreviven.

Sin embargo, también se advierte que, ante la crisis, sus amenazas
y sus causas, las ciencias sociales y los actores sociales tienen nuevas
posibilidades de reformulacion de conceptos, de revision de variables
de investigacion y de unidades de analisis y esto, facilita el disefio de
politicas publicas y de proyectos socio-juridicos-politicos renovados,
en funciéon de nuevos puntos de vista sobre los intereses de las socie-
dades respecto a su interacciéon con sus propios miembros.

Frente a la invariabilidad de las condiciones deshumanizantes de
los NNyA que trabajan, pese a los afios de vigencia interplanetaria del
consenso que goza la postura abolicionista, la sociologia juridica y sus
estudios e investigaciones cientifico —académicas contribuyen a visi-
bilizar esta crisis del paradigma de la proteccion integral que en este
trabajo se identifica y denuncia. En efecto, no obstante que el Estado
argentino ha consagrado este paradigma desde el marco tedrico— nor-
mativo, sus principios, declaraciones, derechos y garantias no gozan de
efectividad ni modifican la calidad de vida de los NNyA que trabajan.
Por esta razon, resulta necesaria la revisién socio-juridica-practica de
este fendmeno, de modo tal que motorice cambios urgentes de escena-
rios y sobretodo, promueva una nueva accién social que alcance a la
infancia que trabaja.
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Capitulo 7

Derechos Humanos y Migrantes:
referencias criticas de los procesos
de expulsion a la luz del principio del
Interés Superior del Nino

Rosario Martinez Sobrino

l. Introduccién

Este trabajo se elabora en el marco del Proyecto de Investigacion
UBACyT denominado “Derecho, Sociedad e Infancia™, el cual conti-
nda desarrollando la linea de trabajo vinculada a estudiar la temati-
ca del acceso a la justicia de nifias, nifios y adolescentes (NNyA) que
comprende el analisis de su participacion en los procesos judiciales
y administrativos, identificando el modo en que esta se adecua a los
lineamientos establecidos por la Convencién Internacional de los
Derechos del Nifio.

Con el presente trabajo se pretende, a través de la utilizaciéon de
métodos y técnicas cualitativas, abordar como nuevo escenario: el ins-
tituto de la expulsion de migrantes. En particular, su impacto en los
nifios, nifias y adolescentes. Cabe aclarar que dicho eje serd analizado
desde la perspectiva de los instrumentos internacionales en materia de

! Cuya directora es la Dra. Laura N. Lora, Programacion Cientifica 2018-2020
(20020170100526BA).
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derechos humanos de la infancia. Asimismo, tomaré un enfoque te6-
rico-normativo de la sociologia del derecho, por ser el que contrapone
las exigencias legales a la aplicacion efectiva de la ley, analizando su
aplicacion, uso y eficacia por parte de la justicia local.?

En este sentido, como objetivo general me propongo conocer los
pormenores del proceso de expulsion de migrantes y como objetivo es-
pecifico identificar y analizar si las practicas judiciales son compatibles
con los estdndares internacionales y nacionales vigentes en materia
de NNyA.

Il. Marco conceptual

Il. 1. Los migrantes como grupo vulnerable

Es pertinente comenzar este apartado destacando que del art. 20 de
nuestra Carta Magna se desprende que los extranjeros: “...gozan en
el territorio de la Nacion de todos los derechos civiles del ciudadano;
pueden ejercer su industria, comercio y profesion; poseer bienes raices,
comprarlos y enajenarlos; navegar los rios y costas; ejercer libremente
su culto; testar y casarse conforme a las leyes. No estan obligados a
admitir la ciudadania, ni a pagar contribuciones forzosas extraordi-
narias. Obtienen nacionalizacion residiendo dos afios continuos en
la Nacion; pero la autoridad puede acortar este término a favor del
que lo solicite, alegando y probando servicios a la Republica”, lo cual
guarda relacion con la ley de ciudadania nro. 346° la cual en su art. 2
dejé sentado: “...Son ciudadanos por naturalizacion: 1° Los extranjeros
mayores de 18 afios, que residiesen en la Reptblica dos afios continuos y
manifestasen ante los jueces federales de seccion su voluntad de serlo”.

2 Rottleuthner, Hubert, El derecho y sus realidades: investigacion y ensefian-
za de la sociologia juridica. Jornadas sobre Investigacion y la Ensefianza de la
Sociologia Juridica, Barcelona, 7-9 abril de 1988: homenaje a Renato Treves,
pp-123-138.

3 Sancionada el 1/10/1869.
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Por su parte, la ley de migraciones nro. 25.871* en su art. 2 define a
los inmigrantes como “...todo aquel extranjero que desee ingresar, tran-
sitar, residir o establecerse definitiva, temporaria o transitoriamente en
el pais conforme a la legislacién vigente”. En su Capitulo II “Principios
Generales” fija entre sus objetivos —en lo que aqui interesa— el “...dar
cumplimiento a los compromisos internacionales de la Republica en
materia de derechos humanos, integracion y movilidad de los mi-
grantes”, “Contribuir al enriquecimiento y fortalecimiento del tejido
cultural y social del pais”®, “Garantizar el ejercicio del derecho a la re-
unificacion familiar”?, “Asegurar a toda persona que solicite ser admi-
tida en la Reptiblica Argentina de manera permanente o temporaria, el
goce de criterios y procedimientos de admision no discriminatorios en
términos de los derechos y garantias establecidos por la Constitucion
Nacional, los tratados internacionales, los convenios bilaterales vigen-
tes y las leyes” y “Promover y difundir las obligaciones, derechos y ga-
rantias de los migrantes, conforme a lo establecido en la Constituciéon
Nacional, los compromisos internacionales y las leyes, manteniendo
en alto su tradicion humanitaria y abierta con relacién a los migrantes
y sus familias”.® A su vez, en el art. 6 expone: “El Estado en todas sus
jurisdicciones, asegurara el acceso igualitario a los inmigrantes y sus
familias en las mismas condiciones de proteccion, amparo y derechos
de los que gozan los nacionales, en particular lo referido a servicios so-
ciales, bienes ptiblicos, salud, educacion, justicia, trabajo, empleo y se-
guridad social”; el art. 10° garantiza la reunificacion familiar; el art. 13%°

4 Sancionada el 27 de diciembre de 2003, promulgada de hecho el 20 de enero
de 2004.

5 Art. 3inc. A) de laley 25.871.

¢ Art. 3 inc. C) de laley 25.871.

7 Art. 3inc. D) de la ley 25.871.

8 Art.31inc. G) de laley 25.871.

9 “ARTICULO 10. - El Estado garantizari el derecho de reunificacién familiar
de los inmigrantes con sus padres, conyuges, hijos solteros menores o hijos
mayores con capacidades diferentes”.

10 “ARTICULO 13. — A los efectos de la presente ley se consideraran discrimi-
natorios todos los actos u omisiones determinados por motivos tales como
etnia, religion, nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo,
género, posicion econdmica o caracteres fisicos, que arbitrariamente impidan,
obstruyan, restrinjan o de algiin modo menoscaben el pleno ejercicio sobre
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define los actos discriminatorios y el art. 29" enumera los impedientes

bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en
la Constitucion Nacional, los Tratados Internacionales y las leyes”.

1 “ARTICULO 29. — Seran causas impedientes del ingreso y permanencia de
extranjeros al Territorio Nacional: a) La presentacion ante la autoridad de do-
cumentacién nacional o extranjera material o ideologicamente falsa o adulte-
rada. El hecho sera sancionado con una prohibicion de reingreso por un lapso
minimo de cinco (5) afios; b) Tener prohibido el ingreso, haber sido objeto de
medidas de expulsién o de prohibicién de reingreso, hasta tanto las mismas
no hayan sido revocadas o se hubiese cumplido el plazo impuesto al efecto;
¢) Haber sido condenado o estar cumpliendo condena, en la Argentina o en
el exterior, o tener antecedentes por trafico de armas, de personas, de estupe-
facientes o por lavado de dinero o inversiones en actividades ilicitas o delito
que merezca para la legislacion argentina pena privativa de la libertad de tres
(3) afios 0 mas; d) Haber incurrido o participado en actos de gobierno o de
otro tipo, que constituyan genocidio, crimenes de guerra, actos de terrorismo
o delitos de lesa humanidad y de todo otro acto susceptible de ser juzgado
por el Tribunal Penal Internacional; e) Tener antecedentes por actividades
terroristas o por pertenecer a organizaciones nacional o internacionalmente
reconocidas como imputadas de acciones susceptibles de ser juzgadas por el
Tribunal Penal Internacional o por la ley 23.077, de Defensa de la Democracia;
f) Haber sido condenado en la Argentina o tener antecedentes por promover
o facilitar, con fines de lucro, el ingreso, la permanencia o el egreso ilegales de
extranjeros en el Territorio Nacional; g) Haber sido condenado en la Argentina
o tener antecedentes por haber presentado documentacion material o ideo-
légicamente falsa, para obtener para si o para un tercero un beneficio migra-
torio; h) Promover la prostitucion; lucrar con ello; haber sido condenado o
tener antecedentes, en la Argentina o en el exterior por haber promovido la
prostitucion; por lucrar con ello o por desarrollar actividades relacionadas con
el trafico o la explotacion sexual de personas; i) Intentar ingresar o haber in-
gresado al Territorio Nacional eludiendo el control migratorio o por lugar o en
horario no habilitados al efecto; j) Constatarse la existencia de alguno de los
impedimentos de radicacion establecidos en la presente ley; k) El incumpli-
miento de los requisitos exigidos por la presente ley. En el caso del inciso a) el
Gobierno Federal se reserva la facultad de juzgar a la persona en la Reptblica
cuando el hecho pueda relacionarse con cuestiones relativas a la seguridad
del Estado, a la cooperacion internacional o resulte posible vincular al mismo
o0 a los hechos que se le imputen con otras investigaciones sustanciadas en el
Territorio Nacional. La Direcciéon Nacional de Migraciones, previa interven-
cion del Ministerio del Interior, podra admitir, excepcionalmente, por razones
humanitarias o de reunificacion familiar, en el pais en las categorias de re-
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del ingreso y permanencia de extranjeros al Territorio Nacional.

En la misma linea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha hecho especial hincapié en que las politicas migratorias —inclu-
yendo mecanismos de ingreso y egreso— deben ser compatibles con la
Convencién Americana y respetar los derechos humanos.*?

Tras haber realizado una breve resena del concepto de migrante,
corresponde ahora ahondar sobre la condicién de vulnerabilidad de
este colectivo. En consecuencia, cabe traer a escena a las Reglas de
Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las personas en condicion de vul-
nerabilidad, las cuales incluyen a los migrantes como beneficiarios de
esta normativa.

Deallisurge: “...Eldesplazamiento de una personafueradel territorio
del Estado de su nacionalidad puede constituir una causa de vulnera-
bilidad, especialmente en los supuestos de los trabajadores migratorios
y sus familiares. Se considera trabajador migratorio toda persona que
vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada en
un Estado del que no sea nacional. Asimismo se reconocera una pro-
teccion especial a los beneficiarios del estatuto de refugiado conforme
ala Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, asi como a
los solicitantes de asilo”.”

Il. 2. Acceso a justicia de los ninos, ninas y adolescentes

El primer instrumento a mencionar aqui es la Convencién sobre los
Derechos del Nifio* la cual establece, entre otros, los siguientes prin-

sidentes permanentes o temporarios, mediante resoluciéon fundada en cada
caso particular, a los extranjeros comprendidos en el presente articulo”.

2 Cfr. CIDH, OC-18/03 rta. 17/9/2003; CIDH, OC-21/14 rta. 19/8/2014; CIDH
“Caso Vélez Loor vs. Panama” (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas), rta. 23/1/2010; CIDH “Caso Nadege Dorzema y otros vs. Reptblica
Dominicana” (Fondo, Reparaciones y Costas) rta.24/10/2012; entre otros.

1 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las personas en condicion de
vulnerabilidad, XIV Cumbre Judicial Iberoamericana Brasilia, 4 a 6 de marzo
de 2008, Capitulo I, Seccion 2°, punto 6.

4 Ley 23.849, sancionada el 27/09/1990, promulgada de hecho el 16/10/1990.
Publicada en el B.O. el 22/10/1990.
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cipios: no discriminacién (Art. 2), interés superior del nifio (Art. 3),
derecho alavida, ala supervivencia y al desarrollo (Art. 6), derecho ala
participacion y ser escuchado (Art. 12).

En otras palabras, nuestro pais se comprometio a garantizar el desa-
rrollo de los nifios de manera integral, debiendo primar su interés su-
perior en todas las decisiones que se adopten a su respecto —por parte
de entidades privadas o estatales—, ello en pos de lograr la efectividad
de los derechos reconocidos por la norma aludida.

A su vez, contamos con la Ley 26.061* de Proteccion Integral de
los Derechos de Niflos, Nifias y Adolescentes la cual reglament6 la
Convencion de los Derechos del Nifio instituyendo en su art. 2° la apli-
cacion obligatoria de aquella: “(...) en todo acto, decisiéon o medida ad-
ministrativa, judicial o de cualquier naturaleza que se adopte respecto
de las personas hasta los dieciocho afios de edad. Las nifias, nifios o
adolescentes tienen derecho a ser oidos y atendidos cualquiera sea la
forma en que se manifiesten, en todos los &mbitos. Los derechos y las
garantias de los sujetos de esta ley son de orden publico, irrenuncia-
bles, interdependientes, indivisibles e intransigibles”.

Cabe agregar que en su art. 3° postula que el interés superior del nifio
sera el faro que ilumine todos los procesos en los que se incluyan nifios,
nifias y adolescentes, enunciando alli diversos derechos que deben ser
respetados, protegidos y garantizados por el Estado y demads institucio-
nes. Ello trajo aparejado un cambio de paradigma pues se les reconocid
a aquellos el caracter de sujetos de derecho con autonomia progresiva,
dejando atras la concepcion de menor de edad, objeto de tutela.

Para completar el marco descrito se debe traer a colacion que el dia
30/03/20011a Comision Interamericana de Derechos Humanos sometio
a consulta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos una soli-
citud de Opinién Consultiva sobre la interpretacion de los articulos 8

5 Sancionada el 28/09/2005. Promulgada de hecho el 21/10/2005. Publicada
en el B.O. el 26/10/2005.

16 Articulo 8. Garantias Judiciales. 1. 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 cardcter. 2. Toda persona inculpada de delito tiene
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y 257 de la Convenciéon Americana con el proposito de determinar si
las medidas especiales establecidas en el articulo 19 de aquella “limites
al arbitrio o a la discrecionalidad de los Estados” en relacion con nifios
y, asimismo, solicité la formulacion de criterios generales validos sobre
la materia dentro del marco de la Convencién Americana.'

derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igual-
dad, a las siguientes garantias minimas: a) derecho del inculpado de ser asis-
tido gratuitamente por el traductor o intérprete si no comprende o no habla
el idioma del juzgado o tribunal; b) comunicacion previa y detallada al incul-
pado de la acusacion formulada; c) concesion al inculpado del tiempo y de los
medios adecuados para la preparacion de su defensa; d) derecho del inculpado
de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y
de comunicarse libre y privadamente con su defensor; e) derecho irrenuncia-
ble de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado
o no segun la legislacion interna si el inculpado no se defendiere por si mismo
ni nombrase defensor dentro del plazo establecido por la ley; f) derecho de la
defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos de todas personas que puedan arrojar
luz sobre los hechos; g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni
a declararse culpable, y h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal su-
perior. 3. a confesion del inculpado solamente es vdlida si es hecha sin coaccién
de ninguna naturaleza. 4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no
podrd ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. 5. El proceso penal ser
publico salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia.
7 Articulo 25. Proteccién Judicial. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando
tal violacién sea cometida por personas que actiien en ejercicio de sus funciones
oficiales. 2. Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la autoridad
competente prevista por el sistema legal del Estado decidird sobre los derechos
de toda persona que interponga el recurso; b) a desarrollar las posibilidades de
recurso judicial, y ¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades compe-
tentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.

8 Corte IDH: Opinién Consultiva OC-7/02 Condicion Juridica y Derechos
Humanos del Nifio rta. 28/8/2002 solicitada por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos disponible en internet: www.corteidh.or.cr/docs/opinio-
nes/seriea_17_esp.pdf (el 25/07/2018) punto I 1. p.3.
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Al expedirse la Corte concluyé —en lo que a aqui interesa—: “1.
Que de conformidad con la normativa contemporanea del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en la cual se enmarca el ar-
ticulo 19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, los
nifios son titulares de derechos y no solo objeto de proteccién. 2. Que
la expresion interés superior del nifio, consagrada en el articulo 3 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, implica que el desarrollo de
este y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como
criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de estas
en todos los ordenes relativos a la vida del nifio. 3. Que el principio de
igualdad recogido en el articulo 24 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos no impide la adopcioén de reglas y medidas especi-
ficas en relacién con los nifios, los cuales requieren un trato diferente
en funcion de sus condiciones especiales. Este trato debe orientarse a
la proteccion de los derechos e intereses de los nifios. (...) 6. Que para
la atencion a los niflos, el Estado debe valerse de instituciones que
dispongan de personal adecuado, instalaciones suficientes, medios
idoneosy experiencia probada en este género de tareas. 7. Que el respeto
del derecho a la vida, en relacion con los nifios, abarca no solo las pro-
hibiciones, entre ellas, la de la privacién arbitraria, establecidas en el
articulo 4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sino
que comprende también la obligacion de adoptar las medidas nece-
sarias para que la existencia de los nifios se desarrolle en condiciones
dignas. 8. (...) Los Estados Partes en los tratados internacionales de
derechos humanos tienen la obligacion de adoptar medidas positivas
para asegurar la proteccion de todos los derechos del nifio (...) tomar
todas las medidas positivas que aseguren la proteccion a los nifios
contra malos tratos, sea en su relacion con las autoridades publicas,
o en las relaciones inter-individuales o con entes no estatales. 10. Que
en los procedimientos judiciales o0 administrativos en que se resuelven
derechos de los nifios se deben observar los principios y las normas
del debido proceso legal. Esto abarca las reglas correspondientes a juez
natural —competente, independiente e imparcial—, doble instancia, pre-
suncion de inocencia, contradiccion y audiencia y defensa, atendiendo
las particularidades que se derivan de la situacion especifica en que se
encuentran los nifios y que se proyectan razonablemente, entre otras
materias, sobre la intervencion personal de dichos procedimientosy las
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medidas de proteccidn que sea indispensable adoptar en el desarrollo
de estos (...)”.* (El destacado me pertenece)

También se deben incluir aqui los arts. 82° y 10> de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos??; el art. XXIV?3 de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre?#; al art.2 inc. 3>° del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos?® y la Observacion
General nro. 12%” del Comité de los Derechos del Nino.

¥ Corte IDH, OC-17/02, cit. Supra nota 22, pp. 86-87.

20 Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales na-
cionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.

2 Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal.

22 Adoptada y proclamada por la Resolucion 217 A (III) de la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948

» Toda persona tiene derecho de presentar peticiones respetuosas a cualquie-
ra autoridad competente, ya sea por motivo de interés general, ya de interés
particular, y el de obtener pronta resolucion.

24 aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana, en Bogota4,
Colombia, 1948.

% 3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
garantizar: a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el
presente Pacto hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo,
aun cuando tal violacion hubiera sido cometida por personas que actuaban
en ejercicio de sus funciones oficiales; b) La autoridad competente, judicial,
administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad competente prevista
por el sistema legal del Estado, decidira sobre los derechos de toda persona
que interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso judicial;
c) Las autoridades competentes cumpliran toda decision en que se haya esti-
mado procedente el recurso.

2 Ley 23.313, sancionada el 14/4/1986. Promulgada: el 6/5/1986.

7 Sobre el Derecho del nifio a ser escuchado, en particular los parrafos 16 “el
niflo expresar sus opiniones es una opcion, no una obligacién. Los Estados
partes deben asegurarse de que el nifio reciba toda la informacion y el asesora-
miento necesarios para tomar una decision que favorezca a su interés superior,
y 19 “los Estados partes tiene la obligacion estricta de adoptar las medidas que
convengan a fin de hacer respetar plenamente” el derecho a ser oido y que el
derecho de expresar su opinion libremente “significa que el nifio puede expre-
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Para finalizar, cabe mencionar que los nifios, como grupo vulne-
rable —al igual que los migrantes— también han sido incluidos en las
Reglas de Brasilia: “...Se consideran en condicion de vulnerabilidad
aquellas personas que, por razoén de su edad, género, estado fisico o
mental, o por circunstancias sociales, econdmicas, étnicas y/o cultura-
les, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante
el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico. (4) Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras,
las siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades
indigenas o a minorias, la victimizacion, la migracion y el desplaza-
miento interno, la pobreza, el género y la privacion de libertad. La con-
creta determinacion de las personas en condicién de vulnerabilidad en
cada pais dependera de sus caracteristicas especificas, o incluso de su
nivel de desarrollo social y econdmico...”?3; “...Se considera nifio, nifla
y adolescente a toda persona menor de dieciocho afnos de edad, salvo
que haya alcanzado antes la mayoria de edad en virtud de la legislacion
nacional aplicable. Todo nifio, nifia y adolescente debe ser objeto de
una especial tutela por parte de los 6rganos del sistema de justicia en
consideracion a su desarrollo evolutivo”.? (El resaltado me pertenece).

lll. La expulsion de migrantes: marco normativo
En nuestro pais el instituto de la expulsion de migrantes ha padecido

diversas modificaciones a nivel legislativo las cuales seran resefiadas a
continuacién, en orden cronoldgico.

sar sus opiniones sin presion y puede escoger si quiere o no ejercer su derecho
a ser escuchado (...) también [implica] que el nifio no puede ser manipulado ni
estar sujeto a una influencia o presién indebidas (...) el nifio tiene derecho a
expresar sus propias opiniones y no las opiniones de los deméas” (parrafo 21).
28 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las personas en condicién de
vulnerabilidad, XIV Cumbre Judicial Iberoamericana Brasilia, 4 a 6 de marzo
de 2008, Capitulo I, Seccion 2°, 1.- (4).

2 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las personas en condicién de
vulnerabilidad, XIV Cumbre Judicial Iberoamericana Brasilia, 4 a 6 de marzo
de 2008, Capitulo I, Seccion 2°, 1.- (5).
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Asi, corresponde sefnalar: “La ley de Migraciones 25.871, promulgada
el 20 de enero de 2004, deroga el Decreto Ley 22.439, de 23 de marzo de
1981, titulado ‘Ley General de Migraciones y Fomento de Inmigracion’,
aprobada durante la dltima dictadura militar y conocido como ‘Ley
Videla’. Se trataba de una norma con un enfoque claramente discri-
minatorio, policial y represivo de la politica migratoria, asentada en la
‘Doctrina de Seguridad Nacional’ (...) hasta la aprobacion de la actual
Ley de Migraciones, pese a haber transcurrido casi dos décadas desde
la recuperacion de la democracia, la situacién de los inmigrantes seguia
siendo de extrema vulnerabilidad. (...) su estatus migratorio se regia por
una ley inconstitucional, puesto que habilitaba su detencion y expul-
sién sin orden judicial, contrariando lo dispuesto en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (...) Ademas la aplicacion de esa
normativa de facto se caracterizaba por una practica arbitraria por
parte la Direccién Nacional de Migraciones, que observaba un accionar
absolutamente irregular en la tramitacion de los pedidos de radicacion,
con notificaciones irregulares, demoras en los tramites, violaciones al
debido proceso y resoluciones de expulsién vulneradoras de derechos
humanos protegidos por la convenciones internacionales incorpora-
das ala Constitucion Nacional desde el afio 1994 —como el derecho a la
reunificacién familiar y a la proteccion de la familia y a prohibicién de
discriminacién de personas con capacidades diferentes—".>°

Restablecida la democracia, se sanciono la ley 25.871 de Politica
Migratoria Argentina la cual en su art.62 establecié: “La Direccion
Nacional de Migraciones, sin perjuicio de las acciones judiciales que
correspondieran deducir, cancelard la residencia que hubiese otorga-
do, con efecto suspensivo, cualquiera fuese su antigiiedad, categoria o
causa de la admision y dispondrd la posterior expulsién, cuando: a) Con
la finalidad de obtener un beneficio migratorio o la ciudadania argen-
tina se hubiese articulado un hecho o un acto simulado o este hubiese
sido celebrado en fraude a la ley o con vicio del consentimiento o se
hubiere presentado documentacion material o ideoldgicamente falsa
o adulterada; b) El residente hubiese sido condenado judicialmente en

30 Moncltis Masé, Marta - Brandaris Garcia, José Angel, Politicas y prdcticas
de control migratorio. Estudio comparativo del control de los migrantes en los
contextos latinoamericano y europeo, CABA, Ediciones Didot, 2014, pp. 97-99.
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la Reptiblica por delito doloso que merezca pena privativa de libertad
mayor de cinco (5) afios o registrase una conducta reiterante en la co-
mision de delitos. En el primer supuesto cumplida la condena, deberd
transcurrir un plazo de dos (2) afios para que se dicte la resolucion
definitiva de cancelacion de residencia, la que se fundamentara en
la posible incursién por parte del extranjero en los impedimentos
previstos en el articulo 29 de la presente ley. En caso de silencio de
la Administracion, durante los treinta (30) dias posteriores al venci-
miento de dicho plazo, se considerara que la residencia queda firme;
c) El beneficiario de una radicacion permanente hubiese permanecido
fuera del Territorio Nacional por un periodo superior a los dos (2) aflos
o la mitad del plazo acordado, si se tratara de residencia temporaria,
excepto que la ausencia obedeciere al ejercicio de una funcién publica
argentina o se hubiese generado en razdén de actividades, estudios o
investigaciones que a juicio de la Direccién Nacional de Migraciones
pudieran ser de interés o beneficiosa para la Republica Argentina o que
mediara autorizacion expresa de la autoridad migratoria la que podra
ser solicitada por intermedio de las autoridades consulares argentinas;
d) Asimismo sera cancelada la residencia permanente, temporaria o
transitoria concedida cuando se hayan desnaturalizado las razones
que motivaron su concesion o cuando la instalacion en el pais hubiera
sido subvencionada total o parcialmente, directa o indirectamente por
el Estado Argentino y no se cumplieran o se violaren las condiciones
expresamente establecidas para la subvencién; e) El Ministerio del
Interior podra disponer la cancelacion de la residencia permanente
o temporaria y la expulsiéon de la Reptiblica de todo extranjero, cual-
quiera sea la situacion de residencia, cuando realizare en el pais o en
el exterior, cualquiera de las actividades previstas en los incisos d) y e)
del articulo 29 de la presente. El Ministerio del Interior dispensard el
cumplimiento de la cancelacion prevista en virtud del presente articulo
cuando el extranjero fuese padre, hijo o conyuge de argentino, salvo
decision debidamente fundada por parte de la autoridad migratoria.
Asimismo, dicha dispensa podra ser otorgada teniendo en cuenta
el plazo de permanencia, legal inmediata anterior a la ocurrencia de
alguna de las causales previstas en los incisos a) a d) del presente ar-
ticulo, el que no podra ser inferior a dos (2) aflos, debiendo tenerse en
cuenta las circunstancias personales y sociales del beneficiario”. (El
destacado me pertenece).
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Ademas, en su art. 64 dispuso: “Los actos administrativos de ex-
pulsion firmes y consentidos dictados respecto de extranjeros que se
encuentren en situacion irregular, se ejecutaran en forma inmediata
cuando se trate de: a) Extranjeros que se encontraren cumpliendo
penas privativas de libertad, cuando se hubieran cumplido los supues-
tos establecidos en los acapites I y II del articulo 17 de la ley 24.660
que correspondieren para cada circunstancia. La ejecucion del ex-
trafiamiento dara por cumplida la pena impuesta originalmente por
el Tribunal competente; b) Extranjeros sometidos a proceso, cuando
sobre los mismos recayere condena firme de ejecucion condicional.
La ejecucion del extrafiamiento dara por cumplida la pena impuesta
originalmente por el Tribunal competente; c¢) El procesamiento de un
extranjero sobre el que pesa orden administrativa de expulsion firme y
consentida, en cuyo caso no procedera el otorgamiento del beneficio
de la suspension del juicio a prueba o de medidas curativas, las que
seran reemplazadas por la ejecucion del extrafiamiento, dandose por
cumplida la carga impuesta al extranjero”.

Sintetizando lo expuesto podria afirmarse que la expulsién de mi-
grantes se relaciona con la comisiéon o sospecha de comisiéon de un
delito, pues, comprende a aquellas personas que, ademas de ser ex-
tranjeros estén sujetos a un proceso penal en la Reptiblica Argentina
y hayan sido condenados a penas de prision de efectivo cumplimiento
0 ejecucion condicional (y cumplan los requisitos de los incisos a y b
resefiados) o procesados en los términos del inc. c aludido.

Para un mejor entendimiento de lo prescripto, cabe sefalar que la Ley
24.660% citada por lanorma reza: “ARTICULO 17.— Para la concesién de
las salidas transitorias o la incorporacion al régimen de la semilibertad
se requiere: I. Estar comprendido en alguno de los siguientes tiempos
minimos de ejecucion: a) Pena temporal sin la accesoria del articulo
52 del Codigo Penal: la mitad de la condena; b) Penas perpetuas sin la
accesoria del articulo 52 del Codigo Penal: quince aios; c) Accesoria del
articulo 52 del Codigo Penal, cumplida la pena: 3 afios. II. No tener causa
abierta donde interese su detencién u otra condena pendiente...”; y el
art.52 del Cédigo Penal de la Nacion indica: “Se impondra reclusiéon por

31 Ley de Ejecucion de la pena privativa de la libertad, sancionada el 19/6/1996.
Promulgada el 8/7/1996.
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tiempo indeterminado como accesoria de la dltima condena, cuando
la reincidencia fuere multiple en forma tal que mediaren las siguientes
penas anteriores: 1. Cuatro penas privativas de libertad, siendo una de
ellas mayor de tres afios; 2. Cinco penas privativas de libertad, de tres
afios o menores. Los tribunales podran, por una tnica vez, dejar en sus-
penso la aplicacion de esta medida accesoria, fundando expresamente
su decision en la forma prevista en el articulo 26”.

Cabe agregar que, en linea con lo prescripto por el art. 22. 9% de la
Convencion Americana de Derechos Humanos?®, en el art. 66 de la Ley
25.871 se dejo sentado: “Los extranjeros y sus familiares no podran ser
objeto de medidas de expulsion colectiva. Cada caso de expulsion sera
examinado y decidido individualmente”.

Continuando con el andlisis, en el afio 2010 se dictd el DNU 616/2010
el cual en su Anexo Il reglamento el citado art. 46.3* De los consideran-

32 «_ es prohibida la expulsion colectiva de extranjeros”.

3 Ley 23.054, sancionada el 01/03/1984. Promulgada el 19/03/1984. Publicada
en el B.O. el 27/03/1984.

3 “DEL PROCEDIMIENTO SUMARIAL DE IMPOSICION DE SANCIONES
(ARTICULOS 46 y 59 de la LEY N° 25.871) ARTICULO 14.- Cuando se verifi-
que la presunta infraccion a las normas contenidas en el Titulo III, Capitulo
II y Titulo IV, Capitulo II de la Ley N° 25.871, la DIRECCION NACIONAL DE
MIGRACIONES documentara el hecho mediante acta o parte circunstanciado,
con el que se dara inicio al sumario correspondiente. ARTICULO 15.- Recibidas
las actuaciones, la Instruccion podra disponer: a) La apertura del sumario; b)
que se realice una investigacion preliminar en aquellos aspectos que considere
necesarios; c) el archivo de las actuaciones cuando el acta o parte confeccio-
nado adoleciere de vicios que impidieren dar inicio al sumario o el hecho ve-
rificado no constituyera infraccién a la ley migratoria. ARTICULO 16.- Cuando
se disponga la apertura del sumario se notificaran los cargos al presunto
infractor, haciéndosele saber que en el plazo de DIEZ (10) dias habiles ad-
ministrativos debera presentar su descargo y ofrecer las pruebas que estime
corresponder. Este plazo podra ser ampliado por la Instruccién, a peticién de-
bidamente fundada del sumariado, por DIEZ (10) dias habiles. La ampliacién
de plazo, en caso de ser concedida, sera debidamente notificada. El imputa-
do, en su primera presentacion en el sumario, debera denunciar su domicilio
real en el pais y constituir domicilio en jurisdiccion de la sede central de la
DIRECCION NACIONAL DE MIGRACIONES. Si el imputado compareciere
por apoderado se debera acompafiar un poder especial conferido a ese efecto.
Rigen a este respecto, en forma supletoria, las disposiciones del Reglamento
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dos del Decreto se desprende: “...1a Ley N° 25.871 y sus modificatorias
han incorporado sustanciales cambios en la legislacién migratoria na-
cional, corno la instrumentacién de procedimientos de expulsién de
extranjeros mediante los cuales se ha garantizado su acceso a la justi-
ciay, por ende, el efectivo control judicial respecto de la razonabilidad
y legalidad de cualquier medida dictada a su respecto por la autoridad
de aplicacion...”. (El resaltado me pertenece).

Siete aflos mas tarde se produjo un drastico cambio con el dictado
del DNU 70/17 el cual en su Art.6 sustituy0 el texto del art.62 de la ley
25.871 por el siguiente: “... ARTICULO 62.- La DIRECCION NACIONAL
DE MIGRACIONES podra cancelar la residencia que hubiese otorgado,
cualquiera fuese su antigiiedad, categoria o causa de la admision, y dis-
pondra la posterior expulsion, cuando: a) (...); b) El residente hubiese
sido condenado, en la REPUBLICA ARGENTINA o en el exterior,
aunque dicha condena no se encuentre firme, respecto de delitos de
trafico de armas, de personas, de estupefacientes, de drganos y tejidos,
o por lavado de dinero o inversiones en actividades ilicitas; c) El resi-
dente hubiese sido condenado, en la REPUBLICA ARGENTINA o en
el exterior, aunque dicha condena no se encuentre firme, respecto de
delitos distintos a los enumerados en el inciso b) y que merezcan para

de Procedimientos Administrativos aprobado por Decreto N° 1759/1972 (t.o.
1991). ARTICULO 17.- Si el sumariado ofreciere pruebas y estas resultaren
procedentes, la Instrucciéon dispondra su diligenciamiento. Formulado el
descargo y, en su caso, producidas las pruebas, las actuaciones quedaran en
condiciones de ser resueltas. En cualquier estado del sumario y hasta su re-
solucion, la Instruccién podra ordenar medidas para mejor proveer, fijando
en cada caso el plazo que estime oportuno para su cumplimiento. ARTICULO
18.- Las citaciones, notificaciones e intimaciones que deban realizarse en el
curso del procedimiento sumarial, se efectuaran personalmente, por cédula,
carta documento, telegrama colacionado o cualquier otro medio fehaciente
que disponga la autoridad actuante. Si las notificaciones fracasaran, sera de
aplicacién lo dispuesto por los articulos 140 y 141 del CODIGO PROCESAL
CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION y, en forma supletoria, las disposiciones
del Reglamento de Procedimientos Administrativos aprobado por Decreto N°
1759/1972 (t.0. 1991). ARTICULO 19.- Concluida la instruccién del sumario, el
DIRECTOR NACIONAL DE MIGRACIONES dictara una disposicién en la que se
pronunciara sobre la existencia o no de la infraccion investigada y, en su caso,
sobre la responsabilidad del sumariado y la sancion que le resulta aplicable”.
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la legislacion argentina penas privativas de la libertad; d) (...); e) (...)
f) El extranjero, cualquiera sea la situacion de residencia, se encontrare
incurso en cualquiera de los extremos previstos en los incisos e), f), g),
h), i) y j) del articulo 29 de la presente, en la REPUBLICA ARGENTINA
o en el exterior. En los casos en que sobre el extranjero recayere sen-
tencia condenatoria firme en la REPUBLICA ARGENTINA, la misma
operard automaticamente cancelando la residencia cualquiera fuese
su antigiiedad, categoria o causa de la admision, y llevara implicita la
expulsion. El tramite recursivo se regira por lo reglado en el Titulo V,
Capitulo I bis —Procedimiento Migratorio Especial Sumarisimo—.
Excepcionalmente, en los casos comprendidos en los incisos a) y e), y
en los supuestos del inciso ¢) y de cancelacién automatica, si el delito
doloso mereciera para la legislacion nacional pena privativa de la li-
bertad cuyo monto maximo no exceda de TRES (3) afos de prision,
o cuando sea de cardcter culposo, la DIRECCION NACIONAL DE
MIGRACIONES podra dispensar la cancelaciéon de la residencia si el
extranjero invocare reunificacion familiar respecto de progenitor, hijo
o conyuge ciudadano argentino. Asimismo, se tendrad especialmente
en consideracion el tiempo que la persona lleve residiendo legalmente
en el territorio nacional. Fuera de los supuestos expresamente enu-
merados no podra hacerse lugar al tramite excepcional regulado en el
presente parrafo, sin perjuicio de las previsiones de la Ley N° 26.165.
Cuando en los términos del pdrrafo precedente se invoque el derecho a
la reunificacion familiar, deberd acreditarse la convivencia. A dichos
fines no se considerara al extranjero de quien se comprobare que se
hubiera desinteresado afectiva o econémicamente de la persona cuyo
vinculo familiar invoque. Las cancelaciones de residencia deberan
ser inmediatamente comunicadas al REGISTRO NACIONAL DE LAS
PERSONAS, a la ADMINISTRACION NACIONAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL, al REGISTRO NACIONAL DE REINCIDENCIA y a los Poderes
Judiciales competentes en materia electoral segln la jurisdiccion. El
PODER JUDICIAL y el MINISTERIO PUBLICO FISCAL deberan notifi-
car a la DIRECCION NACIONAL DE MIGRACIONES de todo auto de
procesamiento firme, cierre de la investigacion preparatoria o acto
procesal equiparable y de toda condena por delito penal dictada contra
un extranjero, en el plazo de CINCO (5) dias habiles de producido. El
incumplimiento serd considerado falta grave en los términos del ar-
ticulo 14, inciso “A”, apartado 7), de la Ley N° 24.937 (T.O. 1999) y sus
modificatorias”.
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El art. 29 al que se alude en el inciso f) quedd redactado de la si-
guiente manera “ARTICULO 29.- Ser4n causas impedientes del ingreso
y permanencia de extranjeros en territorio nacional: a) (...) b) Tener
prohibido el ingreso, haber sido objeto de medidas de expulsion o de
prohibicion de reingreso, hasta tanto las mismas hayan sido revocadas
o se hubiese cumplido el plazo impuesto al efecto; ¢) Haber sido con-
denado o estar cumpliendo condena, o tener antecedentes o condena
no firme en la REPUBLICA ARGENTINA o en el exterior, por delitos
que merezcan segun las leyes argentinas penas privativas de libertad,;
d) Haber sido condenado o estar cumpliendo condena, o tener ante-
cedentes o condena no firme, en la REPUBLICA ARGENTINA o en el
exterior, respecto de delitos de trafico de armas, de personas, de estu-
pefacientes, de 6rganos o tejidos, o por lavado de dinero o inversiones
en actividades ilicitas; e) Haber incurrido o participado en actos de go-
bierno o de otro tipo, que constituyan genocidio, crimenes de guerra,
actos de terrorismo o delitos de lesa humanidad y de todo otro acto
susceptible de ser juzgado por la Corte Penal Internacional; f) Tener
antecedentes o haber incurrido o haber participado en actividades te-
rroristas o pertenecer a organizaciones nacional o internacionalmente
reconocidas como imputadas de acciones susceptibles de ser juzgadas
por la Corte Penal Internacional o por la Ley N° 23.077 de Defensa de la
Democracia; g) Haber sido condenado en la REPUBLICA ARGENTINA
o haber incurrido o participado en la promocioén o facilitaciéon, con
fines de lucro, en el ingreso o la permanencia o en el egreso ilegal de
extranjeros en el territorio nacional; h) Haber sido condenado en la
REPUBLICA ARGENTINA o tener antecedentes por haber presentado
documentacion material o ideoldégicamente falsa, para obtener para si
0 para un tercero un beneficio migratorio; i) Promover la prostitucion;
lucrar con ello; haber sido condenado o haber incurrido o participado,
en la REPUBLICA ARGENTINA o en el exterior en la promocién de la
prostitucion, por lucrar con ello o por desarrollar actividades relacio-
nadas con el trafico o la explotacion sexual de personas; j) Haber sido
condenado o tener antecedentes, en la REPUBLICA ARGENTINA y/oen
el exterior, respecto de delitos de corrupcién conforme las conductas
descriptas en el Titulo XI del Libro Sequndo, Capitulos IV, VI, VII, VIII,
IX, IX bis y X del Cddigo Penal de la Nacién Argentina. k) Intentar in-
gresar o haber ingresado al territorio nacional eludiendo los controles
migratorios, o por lugar o en horario no habilitados al efecto; I) La cons-
tatacion de la existencia de alguno de los impedimentos de radicaciéon
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establecidos en la presente Ley; m) El incumplimiento de los requisitos
exigidos por la presente Ley. (...) A los efectos de los incisos c), d), h) y j),
entiéndase por antecedentes a todo auto de procesamiento firme, cierre
de la investigacion preparatoria o acto procesal equiparable. (...)”* (el
resaltado me pertenece). En honor a la brevedad sefialar que a su vez
se estableci6 un Procedimiento Migratorio Especial Sumarisimo3® para
dar curso a la expulsion.

De los considerandos del citado decreto se desprenden como fun-
damentos —entre otros— los siguientes: “(...) Que ante recientes hechos
de criminalidad organizada de publico y notorio conocimiento, el
Estado Nacional ha enfrentado severas dificultades para concretar
ordenes de expulsion dictadas contra personas de nacionalidad ex-
tranjera, como consecuencia de un complejo procedimiento recursivo
que, en algunos casos, puede llegar a SIETE (7) afios de tramitacion.
Que en los dltimos afios se verifica una proporcién sumamente baja
en la relacion existente entre la cantidad de expulsiones dispuestas
por la autoridad migratoria competente, fundadas en la existencia de
antecedentes penales, y las efectivamente concretadas. Que, a su vez,
la poblacion de personas de nacionalidad extranjera bajo custodia
del SERVICIO PENITENCIARIO FEDERAL se ha incrementado en los
ultimos afios hasta alcanzar en 2016 el VEINTIUNO COMA TREINTA' Y
CINCO POR CIENTO (21,35%) de la poblacion carcelaria total. Que por
otro lado, en relacion con los delitos vinculados a la narcocriminalidad,
se observa que el TREINTA Y TRES POR CIENTO (33%) de las personas
bajo custodia del SERVICIO PENITENCIARIO FEDERAL son extranje-
ros. Ello denota que la poblacion extranjera detenida en dependencias
del SERVICIO PENITENCIARIO FEDERAL por infraccién a la Ley N°
23.737 esta altamente representada entre los detenidos, teniendo en
cuenta que, conforme el Gltimo censo nacional, la participacion de
la poblacién extranjera como porcentaje de la poblacion total es del
CUATRO COMA CINCO POR CIENTO (4,5%). Que como consecuencia
de los controles implementados por la actual gestion de la DIRECCION
NACIONAL DE MIGRACIONES se ha detectado en el Gltimo afio una
nueva modalidad de fraude a la ley migratoria, consistente en un uso

35 Cfr. art. 4 del DNU 70/17.
3¢ Cfr. art. 10 a 21 del Decreto 70/17.
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abusivo y contrario a los fines de la ley del instituto de la residencia
precaria. Que lo hasta aqui expuesto configura una situacién critica
que amerita la adopcion de medidas urgentes...”.

Al respecto, comparto la postura de la Dra. Marta Monclis Maso
quien sostiene: “(...) Resulta dificil valorar estas afirmaciones, pues no
se publican datos sobre expulsiones dictadas ni ejecutadas. El decreto
también refiere un incremento de los presos extranjeros en carce-
les federales y la incidencia de estos en los detenidos por delitos de
drogas —usando el término de “narcocriminalidad”-, lo que no hace
mads de transmitir una identificacion entre migraciéon y criminalidad.
Discursos xendfobos y estigmatizantes de los migrantes, que ademas
no encuentran correspondencia en datos empiricos contrastables, pues
no existen estadisticas oficiales confiables que sostengan tales discur-
sos (Monclis/Garcia, 2011, 323-365). En efecto, la Argentina no publica
datos sobre detenciones policiales y condenas penales que permitan
sostener un incremento de la criminalidad atribuible a los migrantes.
Si observamos la evolucion de los datos de extranjeros detenidos en el
conjunto de las carceles de nuestro pais podemos concluir que no ha
habido incremento alguno del porcentaje de migrantes presos, pues se
mantiene en el 6% desde el aflo 2005. Lo mismo podemos sostener con
respecto a los presos extranjeros en carceles federales, que constituyen
el 21% delos detenidos desde hace una década. En consecuencia, no hay
datos empiricos que sostengan la afirmacion plasmada en el DNU...”.?

Por dltimo contamos con el Decreto 138/21 —sancionado reciente-
mente3*— el cual derogd el DNU 70/2017 aludido (ordenando la restitu-
cién de la vigencia de las normas modificadas, sustituidas o derogadas
por aquel) y cre6 en el ambito de la Direccion Nacional de Migraciones
la Comision Asesora de Politica Migratoria.*

La motivacion de dicha decision se basd —entre otras cuestiones—
en: “Que se observan diversos aspectos de fondo en dicho decreto que

37 Monclas Maso, Marta, La reforma de la Ley de migraciones mediante Decreto
de Necesidad y Urgencia: un retroceso en la politica de derechos humanos,
Revista Argentina de Teoria Juridica de la Universidad Torcuato Di Tella,
Escuela de Derecho, Volumen 18, 2017, pp. 2-3.

3% El 4 de marzo del afio 2021.

3 “ _la que tendra a su cargo proponer medidas no vinculantes relacionadas
con la aplicacion y actualizacion de la Ley de Migraciones N° 25.871”.
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resultan irreconciliables con nuestra CONSTITUCION NACIONAL y
con el sistema internacional de proteccion de los derechos humanos,
entre los que cabe mencionar: la violacién al principio del debido
proceso, al derecho a contar con asistencia y defensa legal, la res-
triccidon a un control amplio y suficiente del poder judicial sobre los
actos de la autoridad administrativa, la amplitud con la que se prevé
la retencion preventiva del y de la migrante sin definir las causas que
la habilitan y la restriccion a los derechos de reunificacion familiar y
dispensa por razones humanitarias. Todo ello, sin evidenciar mejoras
ponderables en otros aspectos. Que, en ese contexto, desde la entrada
en vigencia del Decreto de Necesidad y Urgencia N° 70/17 se agravo
exponencialmente la litigiosidad en materia migratoria (...) Que entre
distintas sentencias judiciales que declararon la inconstitucionalidad
de diversos aspectos del decreto de necesidad y urgencia sefnalado, se
destaca que el 22 de marzo de 2018, en el amparo colectivo “Centro de
Estudios Legales y Sociales y Otros ¢/ EN-DNM s/ Amparo Ley 16.986”
(Expediente N° 3061/2017), la Sala V de la CAMARA CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO FEDERAL declar6 la invalidez constitucional del
Decreto de Necesidad y Urgencia N° 70/17. Alli, en cuanto a la sustancia,
el fuero competente entendié que la normativa en cuestion —vinculada
a un grupo vulnerable— presenta caracteres regresivos en relaciéon con
la legislacion previa, incompatibles con los estdndares constitucionales
y de derechos humanos vigentes en nuestro ordenamiento juridico. (...)
Que el Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de Sus Familiares, el Comité de los Derechos del Nifioy el
Comité contra la Tortura, todos ellos de la ORGANIZACION DE LAS
NACIONES UNIDAS, han expresado su profunda preocupacion y han
instado al Estado Argentino a derogar dicho decreto (...)”. (El resaltado
me pertenece).

Considerando que actualmente volvi6 a regir la Ley 25.871*° me
parece oportuno concluir: “En lineas generales, podemos decir que
la Ley 25.871 es una buena ley migratoria. Pero pese a todo, conserva
reminiscencias de una legislaciéon migratoria encuadrada en postu-
lados defensistas y de orden publico. Ello se observa en la relevancia
que le atribuye en el orden migratorio al hecho de haber recibido una

40 Cfr. apartado III del presente.
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condena penal (...) Es decir, establece un trato diverso entre extranjeros
y argentinos en conflicto con la ley penal...”.*

Finalmente es dable advertir que los Decretos 70/17 y 138/21 han
tomado como fundamento#? los fallos de la CIDH en el “Caso Vélez Loor

vs. Panama” y “Caso de Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas
vs. Republica Dominicana”, para disponer cuestiones antagonicas.

IV.Impacto del instituto de la expulsidn en la infancia:
analisis de la jurisprudencia argentina“

Aqui también abordaré la cuestion utilizado un criterio temporal. Por
ello, comenzaré citando fallos dictados con anterioridad a la sancion
del Decreto 70/17.

En el parrafo que a continuacion se transcribe se observa como la
magistrada interviniente ponderd el interés superior de las nifias, hijas
de la mujer cuya expulsion pretendié efectuar la Direccién Nacional
de Migraciones, a la hora de fallar: “(...) En efecto, no puede obviarse
que la actora cumplid la condena por el delito que cometid en el pais,
y tiene dos hijas menores de edad, ambas de nacionalidad argentina.
Por lo tanto, mds alld que entre los principios de derechos humanos in-
cluidos en la ley migratoria no se haya incluido el principio del interés
superior del nifio, este principio resulta esencial para la proteccién de la
infancia y la adolescencia y debe guiar el disefio y la ejecucion de cual-
quier politica publica que pueda afectar sus derechos. Y es aqui, donde
la resolucion puesta en crisis recae en ilegalidad y arbitrariedad no solo
por vulnerar un principio humano fundamental cual es el pro homine,
al separar a la migrante de su ndcleo familiar y primordialmente de sus
hijas, sino que ademas, no puede soslayarse que Argentina es parte de
la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (CDN) desde
1990y que en el marco de ese instrumento la proteccion integral de la

4 Monclas Mas6 - Brandaris Garcia, Ob. cit. p.97/98.

42 Cfr. los considerandos de cada decreto.

4 Cabe aclarar que los fallos que se examinaran aqui seran anteriores al 4 de
marzo de 2021 (fecha de sancioén del Decreto 138/21) en virtud de que la pre-
sente ponencia esta siendo redactada en dicho mes y afio.
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infancia debe primar sobre cualquier objetivo o interés de la politica
migratoria (conforme Opinién Consultiva de la Corte Interamericana
sobre los Derechos de la Ninez en el contexto de las Migraciones, OC
21 solicitada por Argentina y los demas miembros del Mercosur, en el
ano 2011)”.44

Dicho criterio también fue aplicado en el afio 2016 en un caso de
caracteristicas similares, en el cual ademads, la Jueza hizo especial hin-
capié en el Informe Social elaborado por el Ministerio Piblico de la
Defensoria General de la Nacion en el cual se advirtio: “...La expulsion
de la Sra. Mabel Leidy Benavidez Aguilar tendria como consecuencia
el desmembramiento familiar, y dejaria expuesto al nifio Valentino a
la separacion materna, con la consecuente desproteccion afectiva y
material que ello implicaria afectando su proceso de crecimiento y de-
sarrollo. Una medida asi vulneraria su derecho a vivir con sus padres y
ser criado por ellos (en este caso lo separaria de su madre); y el Estado
argentino tiene la obligacion de arbitrar todas las medidas necesarias
para que esto sea posible (art.18 de la CIDN y art.7 de la Ley n° 26.061)”.
Y contintio expresando “...De este modo, la decisién que se intenta im-
pulsar hacia la Sra. Benavidez Aguilar indefectiblemente se haria ex-
tensiva a su hijo Valentino”.** (El resaltado me pertenece). Ello muestra
laimportancia de abordar el instituto de la expulsion desde un enfoque
interdisciplinario.

Con posterioridad a la sanciéon del aludido Decreto corresponde
citar una sentencia en la que se sostuvo: “..no podemos dejar de ana-
lizar que la ley ha sido reformada, recientemente, mediante el Decreto
de Necesidad y Urgencia N° 70/2017 y, asimismo, prestar especial aten-
cion a la situacion personal de la actora que se encuentra separada,
vive en nuestro pais hace 18 afios, trabaja como empleada doméstica y
mantiene a sus tres hijos menores que se encuentran en edad escolar
cursando el colegio secundario tal como se acredita con certificados

44 Juzgado en lo Contencioso Administrativo Federal n°5, Expte. 43011/2011
“C.C.R ¢/ EN- M° INTERIOR-RESOL 715/11-DNM (EXPTE. 808848/08) s/
RECURSO DIRECTO PARA JUZGADOS”, Rta. 12/8/2015.

4 Juzgado en lo Contencioso Administrativo Federal n°8, Expte. 2728/2012
“BENAVIDES AGUILAR MABEL LEIDY Y OTRO ¢/ EN-M°’INTERIOR-
RSL1072/11-DNM-RSL87560/09(EXP 242169/08) s/RECURSO DIRECTO
DNM” Rta.2/5/2016.
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de estudios que adjunta a fs. 54/55 del escrito de inicio indicado como
‘Anexo IX’. (...) En funcion de lo expuesto, entiendo que se debe aplicar
la dispensa dispuesta por el art. 29 in fine de laley 25,871, por razones de
reunificacion familiar, en estricto resguardo de los intereses de los nifios
Jazmin Lucero, Juan Carlos y Daiana Jesse Candela T...” (...) A su vez, el
dictamen emanado del Senor Defensor de Menores, citado supra, en el
transcurso de su relato destaco la figura de la reunificacion familiar que
se encuentra contemplada, no solo en la norma citada sino también en
los tratados y convenios internacionales donde uno de los principales
objetivos es bregar siempre por el INTERES SUPERIOR DEL MENOR.
En este caso, se trata de tres menores de nacionalidad argentina...”.*¢
(Lo resaltado me pertenece). Al respecto no puedo dejar de advertir
en el término “Interés Superior del Menor” se encuentran conjugados
dos paradigmas antagonicos. Sin perjuicio de ello, haciendo una inter-
pretacion in bonam parte y tomando en cuenta el texto global de la
sentencia es dable afirmar que alude al ISN.

También se cuenta con otros ejemplos en donde los Jueces, al
analizar la situacion personas adultas —cuyas expulsiones se preten-
di6— priorizaron los derechos de los nifios a la hora de resolver: a) “En
consecuencia, estando en juego la tutela de la familia —en especial el
interés de dos nifios menores—, como derecho fundamental reconocido
en favor de las personas extranjeras por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la Convencidon Internacional de los Derechos del
Nifo ...”.#7 (El resaltado me pertenece); b) “... Sobre la base de las con-
sideraciones precedentes, adelanto que no resulta razonable la reso-
lucidén dictada por la autoridad administrativa en cuanto a la negativa
de la dispensa ministerial con fundamento inicamente en “el monto
de la condena, asi como la naturaleza del delito por el que fuera con-
denada” —fs. 98 del expediente administrativo sin tomar en cuenta el
tiempo transcurrido desde el cumplimiento efectivo de la condena y su
condicion de madre de un nifio argentino y que, efectivamente, reside

46 Juzgado en lo Contencioso Administrativo Federal n°11, Expte. 35325/2012 “T
H S ¢/ EN-M.INTERIORDNM-RESOL 415(EX 208306/09) Y OTRO s/RECURSO
DIRECTO” Rta.23/2/2017.

47 Juzgado en lo Contencioso Administrativo Federal n°11Expte. 6502/2013 “R.
M. F. A. ¢/ EN-M.INTERIOR s/RECURSO DIRECTO” Rta. 10/2/2017.
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en territorio nacional...”.*® (El resaltado me pertenece); ¢) “no puede
soslayarse que la actora, de 52 aflos de edad, reside en nuestro pais
desde hace mas de treinta afios, tiene 8 hijos nacionales, de los cuales
a la fecha dos son menores de 16 y 13 afios de edad, y se le ha prohibi-
do el reingreso al territorio nacional con caracter permanente, lo que
implica en prdcticamente la ruptura del vinculo con esos menores o que
ellos también deban desarraigarse a los fines de ser repatriados con su
progenitora a su pais de origen, lo que significaria alejarlos del resto de
la familia y su entorno...”.*° (lo destacado me pertenece); entre otros.
Parrafo aparte amerita el fallo “Bastidas Bravo”. De los votos de la
mayoria se desprende: “... el fallo recurrido debe ser analizado y valo-
rado (...) desde una mirada que se compromete con el Interés Superior
del Niflo y con una poblacién carcelaria que se encuentra en estado
de mayor vulnerabilidad. (...) A la luz de estas pautas, entiendo que la
resolucion recurrida no se ajusta a los estandares nacionales e inter-
nacionales referidos, tanto al Interés Superior del Nifio, como a los
derechos de las mujeres privadas de libertad y en esa direccion, corres-
ponde hacer lugar al planteo formulado por el recurrente. En el caso, el
tribunal “a quo” limit6 su analisis relativo al Interés Superior del Nifio,
a afirmar que “I[a]s nifi[a]s menores se encuentran al resguardo, por
cuanto viven con su padre y con su tia. Nada demuestra a esta magis-
tratura que 1[a]s nifi[a]s se encuentren en los extremos expresados, y
en consecuencia requiera la presencia materna...” (26/vta.). Y agrego
que si bien Ecuador también es parte de la Convencion de los Derechos
del Nifio, lo cierto es que “...si se encuentran en pugna los intereses
punitivos de nuestro pais, este es el que debe primar por sobre las obli-
gaciones que pesan también sobre otros Estados, en este caso Ecuador,
bajo cuya jurisdiccion se encuentran 1[a]s hij[a]s menores de la penada”.
En la decision recurrida también se afirma con cita de un fallo de esta
Camara: “...precisamente nadie mejor que la madre hubo de proteger
ese interés superior de sus hijos, a quienes dejé en un pais para ir a

48 Juzgado Federal de Azul n°2 Expte. N° 18743/2016 “M. M. Y. ¢/ DIRECCION
NACIONAL DE MIGRACIONES s/RECURSO DIRECTO EN LOS TERMINOS DE
LA LEY DE POLITICA MIGRATORIA ARGENTINA LEY 258717, Rta.28/4/2017.
4 Sala Il de la C4mara Federal de Salta. Expte. 14737/2017/CAI “....C/ DIRECCION
NACIONAL DE MIGRACIONES s/ORDEN DE RETENCION” Rta. 9/2/18.

196



delinquir a otro”. (ver. fs. 26 vta.). Toda vez que en el ordenamiento
juridico actual no resultan viables las consideraciones sobre el modo
en que las mujeres deben ejercer la maternidad cuando no se afecten
los derechos de sus hijas/os, es preciso descartar ese tipo de afirmacio-
nes, basadas en frases estigmatizantes y conceptos estereotipados que
reproducen una cultura patriarcal. En efecto, esgrimir juicios de valor
sobre el vinculo materno-filial solo a partir de la detencién de la madre
y respecto del cual no se tiene conocimiento alguno, implica la repro-
duccion de estereotipos arbitrarios y concepciones basadas en teorias
que no tienen asidero alguno desde una mirada igualitaria y evolutiva
de género en la actualidad (...) corresponde a los jueces tomar decisio-
nes para la salvaguarda de los derechos y libertades de los menores y
para su proteccion especial como unicos destinatarios. Es asi que los
nifioas/as y adolescentes integran un grupo que ha merecido el mayor
interés de la Comunidad Internacional, interés que debe reproducirse a
nivel nacional. El reconocimiento de costos humanos de distinta indole
que puede originar una politica punitiva y el impacto desproporcio-
nado que, en el caso de autos, puede causar sobre la mujer y sus hijas
menores de edad; conducen a la obligacion de elaborar una decisiéon con
enfoque de Derechos Humanos y de género que elimine o cuanto menos
mitigue esas consecuencias negativas. Por todo lo expuesto y tenien-
do principalmente en cuenta que la peticionante integra un colectivo
especialmente vulnerable, en el sentido que las personas extranjeras
enfrentan dificultades adicionales para recibir asistencia y contencidn;
resulta necesario que en el caso de autos se lleve a cabo un analisis mas
profundo de todo lo referente a las relaciones familiares de BASTIDAS
BRAVO y las formas en que se sostiene el vinculo con sus hijas. (...)*° (el
destacado me pertenece). “...En el mismo sentido, El principio regula-
dor de la normativa de los derechos del nifio se funda en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y
en la necesidad de propiciar el desarrollo de estos, con pleno aprove-
chamiento de sus potencialidades asi como en la naturaleza y alcan-
ces de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. En su preambulo

5 Salaldela Camara Federal de Casacion Penal, Expte. FSA 1857/2017/TO1/2/1/
CFC1 caratulada: “Bastidas Bravo, B. B. s/ recurso de casacion” Rta.17/9/2018.
Registro Nro. 940/18. Voto del Dr. Gustavo M. Hornos.

197



la Convencion, reconoce a 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 niflos que deben recibir la proteccién
y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsa-
bilidades dentro de la comunidad. Alli también, reconoce que el niiio,
para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en
el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension
(...) Por lo tanto, no puede descartarse que la decisiéon que analizo sos-
layar el requisito temporal previsto en el art. 64 de la ley 25.871 no se
haya dirigido en perjuicio de las nifias menores, ni del estindar inter-
nacional de resguardo del “interés superior del nifio”, ya que no ha sido
descartado fundadamente en la decisién recurrida que las nifias no se
hallen en una situacién de abandono o de extrema vulnerabilidad (OC
17, Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Condicion Juridica y
Derechos Humanos del Nifio”, del 28/8/2002), que justifique el otorga-
miento de la expulsion anticipada peticionada”.s* (El subrayado obra en
el original).

Por ultimo, corresponde destacar que el dia el 22 de marzo de 2018
la Sala V de la Camara Contencioso Administrativo Federal, en el marco
del Expte.3061/2017 “CENTRO DE ESTUDIOS LEGALES SOCIALES Y
OTROS c/EM-EN s/AMPARO LEY 16986” declaré la invalidez consti-
tucional del Decreto n°70/2017. Dicha resolucion se originé a raiz de
un recurso de amparo colectivo presentado por el Centro de Estudios
Legales y Sociales, la Comision Argentina para Refugiados y Migrante y
el Colectivo por la Diversidad.

En escueta sintesis, se dejo sentado: “..el decreto no expone
razones validas —dadas las deficiencias que presenta en el anélisis de
las estadisticas— para sostener la necesidad inmediata de modificar la
ley eludiendo la participacion del Congreso mediante el procedimiento
legislativo ordinario(...)En este punto, debe observarse también que el
colectivo al que se refieren estas modificaciones de la ley migratoria,
constituye un grupo vulnerable, en situacién de inferioridad en cuanto
al ejercicio real y efectivo de sus derechos. El decreto no hace mds que

«

5t Sala I dela Camara Federal de Casacion Penal, Expte. FSA 1857/2017/TO1/2/1/
CFC1 caratulada: “Bastidas Bravo, B. B. s/ recurso de casacion” Rta.17/9/2018.
Registro Nro. 940/18. Voto de la Dra. Ana Maria Figueroa.
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perpetuar esta situacion de sometimiento, respecto de todos los mi-
grantes, ya que no se limita a los casos de quienes tienen antecedentes
penales o especificamente a quienes poseen antecedentes penales
por infracciones a la Ley de Estupefacientes”®?; “...se advierte que las
disposiciones contenidas en el Decreto N° 70/2017 modifican una ley
dictada por el Congreso Nacional, estableciendo condiciones regresi-
vas en materia de proteccion de los derechos humano”.5

V. Consideraciones respecto a la infancia migrante

Hago mias las siguientes palabras: “En el contexto de la migracion in-
ternacional, la practica de expulsiones o deportaciones de personas
con vinculos familiares en el pais de destino es una de las situaciones
que plantea con mayor claridad la tensién entre el poder soberano para
determinar quiénes pueden ingresar o permanecer en su territorio, y
las obligaciones de los Estados a proteger a la familia y a los nifios. La
proteccion del derecho a la vida familiar y del interés superior del nifio
requieren de los Estados la realizacion de un balance entre el ejercicio
de las potestades antes mencionadas con el derecho a respetar y prote-
ger la vida familiar, en particular en las situaciones en que los procedi-
mientos de expulsién o deportacion pueden representar una injerencia
arbitraria al respeto de la vida familiar y al interés superior del nifio.
Cualquier procedimiento que acarree la consecuencia de separacion
familiar, debe ser eminentemente excepcional”.>*

En esa linea argumental, contamos con la OC 21/12% la cual en el
apartado XV “Derecho a la vida familiar de las nifias y los nifios en el
marco del procedimiento de expulsion o deportacion de sus progeni-
tores por motivos migratorios” trato in extenso la cuestion en analisis,

52 Voto del Dr. Guillermo F. Tracy.

% Voto del Dr. Pablo Gallegos Fedriani.

54 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “Movilidad humana,
Estdndares interamericanos”, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 46/15, 31 diciembre 2015.
Disponible en internet el 31/3/2021, link: http://www.oas.org/es/cidh/infor-
mes/pdfs/movilidadhumana.pdf parr.346.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 21/14 rta.
19/8/2014.
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dejando sentado que: “... Por ende, las separaciones legales de la nifia
o del nifio de su familia solo pueden proceder si estan debidamente
justificadas en su interés superior, son excepcionales y, en lo posible,
temporales. En esta linea, la Convencion sobre los Derechos del Nifio
prevé, como parte del régimen de proteccién integral, la obligacion
de prevenir la separacion familiar y preservar la unidad familiar, in-
cluyendo a modo ejemplificativo dos situaciones particulares en que
la separacion es necesaria en el interés superior de la nifia o del nifio,
a saber: en los casos en que la nifia o el nifio sea objeto de maltrato
o descuido por parte de sus padres o cuando estos viven separados y
debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia de la nifa
o del nino”.5¢

UNICEF advierte: “...1a Clinica ha recibido numerosos casos en los
que la DNM considera que una persona posee uno de los impedimentos
establecidos en la ley, declara irregular su permanencia en el territorio
nacional y ordena su inmediata expulsion sin tomar en consideraciéon
distintos aspectos relativos a la vida familiar y, sobre todo, la existencia
de uno o mas hijos/as viviendo actualmente en el pais, incluso argen-
tinos/as. En este punto, la propia ley es cuestionable, ya que da lugar a
la discrecionalidad de la autoridad de aplicacion al inscribir la garantia
del derecho ala vida familiar como una situacion de “excepcionalidad”,
sujeta a la voluntad del Ministerio y la DNM. Incluso en los casos en
que lalegislacion lo expresa de manera mandatoria (diciendo que la au-
toridad “debera” contemplar la vida familiar)7, tanto DNM como otras
autoridades suelen ser bastante discrecionales en la aplicacion de tal
obligacién Segun surge de los casos relevados, en diversas ocasiones
la DNM se limita a comprobar la existencia efectiva del impedimento
legal sin realizar un analisis particular de cada caso para establecer sila
expulsion afecta de alguna manera la unidad familiar de la persona mi-
grante que serd expulsada y, junto con ella, los derechos de los nifios/
as que pueden verse afectados por la medida. De este modo, el ejercicio
de los derechos de los hijos del afectado solo se ven efectivizados en
tanto la persona plantee los recursos establecidos en la ley alegando la

56 Apartado 273.
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situacion familiar ante la DNM; aun asi, lo que ocurre con frecuencia es
que solo se “suspende” la orden de expulsion”.5

VI. Conclusiones

En el presente trabajo se ha puesto de resalto que existe una tensiéon
entre la potestad estatal de expulsar a un adulto del pais y los derechos
de la infancia.

Del anilisis aqui efectuado se desprende que las practicas judicia-
les son compatibles con los estandares internacionales y nacionales
vigentes en materia de nifios, niflas y adolescentes, pues el interés su-
perior de este colectivo es el faro que ilumina las decisiones de los ma-
gistrados a la hora de fallar en casos relativos a expulsiones de mayores
de edad que tienen vinculos familiares con aquellos. A su vez, también
ponderan el caracter de vulnerabilidad de los sujetos afectados.

Sin perjuicio de ello, en lo personal, considero que, en virtud de
la copiosa legislaciéon con la que contamos en materia de derechos
humanos, debemos aspirar a que en un futuro no sea necesario judi-
cializar los casos como los aqui resefiados.

Atento lo que surge de los considerandos del reciente DNU 138/21 se
avizora un pronoéstico prometedor.

5 UNICEF, Nifiez, migraciones y derechos humanos en Argentina. Estudio a
10 afios de la ley de migraciones. Informe elaborado por el Centro de Derechos
Humanos de la Universidad Nacional de Lants y el Fondo de las Naciones
Unidad para la Infancia (UNICEF), 2013, Disponible en internet el 31/8/2020,
link:  https://www.unicef.org.ar/comunicacion/proteccion_estudio_migra-
cion_10anios.pdf p.198
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Capitulo 8

Ninez y derecho a la
alimentacion adecuada

Camila Tortone

“Es un proceso de liberacion la lucha por la salud no
es solo la lucha contra la enfermedad sino contra los
factores que la generan y refuerzan”.

Pichén Riviere

l. Introduccién

El presente trabajo se efectiia en el marco del Proyecto de Investigacion
UBACyT “Derecho, Sociedad e Infancia™ a cargo de la doctora Laura
Noemi Lora, el cual tiene como proposito abordar desde un enfoque
socio juridico la relacién derecho-infancia y principalmente la situa-
cion de vulnerabilidad en la que se encuentra la nifiez, teniendo como
eje rector la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio.

! Programacién Cientifica 2018-2020. (20020170100526BA) a cargo de la
Doctora Laura Noemi Lora. Disponible en:http://www.derecho.uba.ar/inves-
tigacion/inv_proyectos_vigentes_ubacyt 2018 lora.php

2 Asamblea General de las Naciones Unidas (1989). Convencion sobre los
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De esta forma, me propongo como objetivo general identificar el
impacto de la posible sancion de la denominada “Ley de etiquetado
frontal™ en lo que respecta al derecho a la alimentacion adecuada
en nifios, nifnas y adolescentes de la mano del concepto de soberania
alimentaria.

A los fines de alcanzar tal objetivo, se configuran los siguientes
objetivos especificos: conocer en qué consiste el derecho a la alimen-
tacion adecuada, en particular en nifios, nifias y adolescentes, y por
otra parte, identificar en qué situacién se encuentra actualmente la
Argentina en materia de satisfaccion del derecho a la alimentacion
adecuada en nifios, nifias y adolescentes. Para ello, emplearé el método
cualitativo, desde un enfoque tedrico-normativo.

Derecho a la alimentacion adecuada

La Organizacion Mundial de la Salud define que las dietas sosteni-
bles* son aquellas de bajo impacto ambiental, lo cual contribuye a la
seguridad alimentaria, nutricional y a que las generaciones actuales y
futuras lleven una vida saludable. De esta manera, se afirma que pro-
tegen y respetan la biodiversidad y los ecosistemas; son culturalmente
aceptables, accesibles, econdmicamente justas y asequibles, nutricio-
nalmente adecuadas, seguras y saludables y optimizan los recursos
naturales y humanos.

Enlorelativo al derecho humano ala alimentaciéon podemos sefialar
dos niveles de proteccién que se encuentran consagrados respectiva-
mente en los parrafos uno y dos del Articulo 11 del Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PDESC)°.

Derechos del Niflo. Nueva York, Estados Unidos.

3 Expediente 7072-D-2018 Proyecto de ley presentado ante la Camara de
Diputados (2018) denominado “Etiquetado frontal y publicidad de los ali-
mentos y bebidas destinadas al consumo humano. Régimen”. Disponible
en:https://www.diputados.gov.ar/proyectos/proyecto.jsp?exp=7072-D-2018
(Ultima consulta: 2 de enero de 2021).

4 FAO y OMS. 2020. “Dietas saludables sostenibles - Principios rectores”. Roma.
https://doi.org/10.4060/ca6640es (Ultima consulta: 10 de febrero de 2021)

5 El articulo 11 del PIDESC establece: “1. Los Estados Partes en el presente Pacto
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Analizaremos en primer lugar el segundo parrafo, que refiere a un
nivel mas basico y primario de la alimentacion, que es el derecho a estar
protegido contra el hambre, lo cual constituye ademas un presupues-
to de cualquier alimentacién adecuada. Alli se alude a este derecho
como uno tan elemental que el PDESC lo califica como fundamental
(siendo el unico derecho en todo el Pacto que posee este calificativo),
lo cual guarda relacion con lo previsto en el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos (PDCP) como el PDESC que recogen por Unica vez a este adje-
tivo en el articulo 5.2.° Asi se refieren a “los derechos fundamentales
reconocidos en los Pactos”, de manera genérica, en un sentido amplio,
para abarcar a todos los derechos humanos.

Por su parte, el Comité de los Derechos Humanos, érgano encarga-
do de vigilar el cumplimiento del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos, declara en su Observacion General N° 6: “los estados
deben de adoptar medidas encaminadas a disminuir la mortalidad in-
fantil y aumentar la esperanza de vida, en especial adoptando medidas
para eliminar la malnutricién y las epidemias”.” Por lo tanto, los paises

reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y
para su familia, incluyendo alimentacion, vestido y vivienda. 2. Los Estados
Partes en el Pacto reconocen el derecho fundamental de toda persona a estar
protegida contra el hambre, adoptaran individualmente y mediante la coo-
peracion internacional, las medidas, incluidos los programas concretos, que
se necesitan para: a. Mejorar los métodos de produccion, conservacion y dis-
tribucién de alimentos mediante la plena utilizaciéon de los conocimientos
técnicos y cientificos, la divulgacion de principios sobre nutricion y el perfec-
cionamiento o la reforma de los regimenes agrarios de modo que se logre la
explotacion y utilizaciéon mas eficaces de las riquezas naturales. b. Asegurar
una distribucién mas equitativa de los alimentos mundiales en relacion con
las necesidades, teniendo en cuenta los problemas que se plantean tanto en
los paises que importan productos alimenticios como a los que exportan”.

¢ Articulo 5.2 “No podra admitirse restricciéon o menoscabo de ninguno de los
derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte
en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de
que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado”.

7 Organizacion de las Naciones Unidas (1999). Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos. Comité de Derechos Humanos de la ONU.
Ginebra Suiza: ONU.
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miembros tienen la obligacion de garantizar este derecho a los nifios,
nifias y adolescentes.

Completando lo descrito, dentro de los derechos vinculados a la
proteccidn y bienestar general en relaciéon con la alimentacion esta-
blecidos por el PIDESC, asi como de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y del Pacto de San José de Costa Rica®, se enuncian
principalmente los siguientes derechos: una alimentacion adecuada; a
no sufrir hambre y malnutricion; al acceso seguro al agua potable; a
recursos para cocinar; aA un alto estindar de salud mental y fisica; al
desarrollo; a mejorar del beneficio del progreso cientifico; a mejorar los
métodos de produccion, conservacion y distribucion de alimentos; a
la explotacion y la utilizacion mas eficiente de las riquezas naturales; a
una distribucion equitativa de los alimentos mundiales; a la educacion
y acceso a la informacion; acceso al trabajo de los padres; acceso a los
recursos naturales (la tierra, el agua, bosques y otros); a un medio am-
biente de paz y seguridad.

El tinico derecho calificado individualmente como fundamental en
ambos pactos es el derecho humano a la alimentacion en relacion con
el hambre. Esta referencia denota una urgencia particular que vuelve a
este primer nivel ineludiblemente apremiante.’

El segundo nivel del derecho humano a la alimentacién, al que
hace referencia el primer parrafo del articulo 11 del Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, consiste en el derecho a la alimen-
tacion adecuada como parte del derecho a un nivel de vida digno. Este
concepto refiere no solo a la importancia del acceso, sino también del
control de los recursos esenciales para la alimentacion asi como del
proceso de produccion de los alimentos, aspectos que hacen a la au-
tonomia de los individuos y los pueblos en las decisiones vinculadas a
su alimentacion. Ello implica la promocioén de las capacidades locales

8 Organizacion de los Estados Americanos (1969). Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). Washington (DC): OEA.
° Bonet de Viola, A., Marichal E., “Emergencia alimentaria y derecho humano
a la alimentacién. Un analisis del Programa Argentina contra el Hambre”.
Revista Derechos en Accién, Afio 5/N° 14, verano 2019-2020 (21 diciembre a 20
marzo), 480-512 DOL: https://doi.org/10.24215/25251678€366 Pag. 487.
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de autoabastecimiento, respeto a las formas locales de produccién y
consumo, asi como a las costumbres y necesidades alimentarias.*°

El enfoque vinculado a la soberania alimentaria® no solo vino a
complejizar y complementar el concepto de derecho humano a la ali-
mentacion, sino que aport6 un disparador fundamental para un nuevo
abordaje. El problema de la alimentacion tiene que ver con una cuestion
sistémica que abarca no solo el acceso a los alimentos sino también la
produccion y el comercio, incluyendo el control y el dominio sobre los
recursos esenciales para la alimentacion.

La centralidad que procura darse al enfoque de la soberania alimen-
taria puede desprenderse de su incorporacion en el objetivo general del
PACH* que replica en los objetivos especificos relativos a la “participa-
cion de las familias y las comunidades en la produccion de alimentos a
fin de diversificar y mejorar sus consumos en pos de una alimentaciéon
saludable”, la promocién de “sistemas de produccién de alimentos a
través del fortalecimiento de la economia solidaria, social y popular,

1 Quintana, V. M. (2008). “Para recuperar nuestra soberania alimentaria”.
Universidad Autonoma de Nuevo Leon, p. 6.

1 De acuerdo con Food Secure “The Six Pillars of Food Sovereignty” (2012)
Canada: “Ser soberanos alimentariamente hablando, corresponde a seis
pilares: se centra en alimentos para los pueblos (la comida es mas que una
mercancia), reivindica valores de los proveedores de alimentos (modos de vida
sostenibles), localiza los sistemas alimentarios (acerca productores a consu-
midores), sitda el control a nivel local (rechaza privatizacion de la naturaleza),
promueve el conocimiento y las habilidades (conocimientos tradicionales) y
es compatible con la naturaleza (rechaza el uso intensivo de energias, de mo-
nocultivo industrializado y demas métodos destructivos)”.

2 Bonet de Viola (2014.) El concepto de soberania alimentaria es postulado
por La Via Campesina —el principal gremio campesino a nivel global2 como
alternativa al concepto de seguridad alimentaria propuesto en la cumbre ali-
mentaria de la FAO, poniendo el énfasis en la importancia del control sobre los
recursos, en la participacion y en la gestion de toda la cadena alimentaria, asi
como también en la importancia de las tradiciones campesinas para el soste-
nimiento de un modelo agroalimentario a largo plazo.

B “Plan Argentina Contra el Hambre” creado mediante la Resolucién N° 8/2020
del Ministerio de Desarrollo Social de la Nacién en el marco de la Ley 27.519/19.
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el cooperativismo y la agricultura familiar” (punto II del Anexo, Res.
8/2020).14 15

II. Derecho a la alimentaciéon para ninos, nifas y
adolescentes

En este sentido, el éxito de una economia y de una sociedad no debe
separarse de las vidas que pueden llevar sus miembros, siendo uno de
los grupos mas importantes de atencion las nifias, los nifios y adoles-
centes. Puesto que no solamente se valora el vivir bien y en forma sa-
tisfactoria, sino que también se aprecia el tener control sobre nuestras
propias vidas, la calidad de vida tiene que ser juzgada no solamente por
la forma en que se vive sino, también, por las alternativas sustanciales
que se tiene. Esto implica involucrar dentro de las politicas que plantea

14 QOp. cit, pag. 497.

5 En relacion con la implementacion de acciones por la soberania alimenta-
ria, es de destacar el programa Pro Huerta, tanto por sus medidas como por
su estabilidad en el tiempo. Este programa fue aprobado por Res. N° 239/90
INTA, mas tarde integrado como componente del PNSA, en el marco de la Ley
N° 25.724/02. Se trata de un programa del Instituto Nacional de Tecnologia
Agropecuaria (organismo perteneciente al Ministerio de Agricultura), en vin-
culacion con el Ministerio de Salud y Desarrollo Social. Dicho programa esta
destinado al “impulso productivo a través de la implementacion de huertas
que por medio de la entrega de insumos agropecuarios, herramientas, capa-
citaciones y asesoramiento busca apoyar la produccion de frutas y verduras”
y también promueve la comercializacion de la produccion. Tiene como des-
tinatarios a la poblacién en situacion de vulnerabilidad: nifios en escuelas
de areas criticas, con prioridad de aquellas con comedor escolar o en areas
econdémicamente deprimidas, marginales o rurales dispersas, con una cober-
tura geografica urbana y rural. Puede considerarse que en sus treinta afios
de existencia, este programa ha cumplido un rol central en el desarrollo de
capacidades de las poblaciones destinatarias asi como en la promocién de la
agroecologia, en la medida que fue “rapida y crecientemente apropiado por el
conjunto de actores implicados (Huerteros, promotores, técnicos e institucio-
nes vinculadas) y se constituyé en una experiencia a gran escala de desarrollo
de capacidades socio organizacionales y productivas, atravesadas a su vez por
los valores de la solidaridad y la cooperacion”.
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cada pais, el derecho a la infancia que permita el desarrollo pleno para
alcanzar la calidad de vida.*®

De esta forma, en el Principio N°4 emanado de la Declaracion de
los Derechos del Nifio se lee: “El nifio debe gozar de los beneficios de
la seguridad social. Tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena
salud; con este fin deberan proporcionarse, tanto a él como a su madre
cuidados especiales, incluso atencién prenatal y postnatal. El nifio
tendra derecho a disfrutar de alimentacion, vivienda, recreo y servicios
médicos adecuados™ e insta a los padres, a los hombres y mujeres in-
dividualmente y a las organizaciones particulares, autoridades locales
y gobiernos nacionales a que reconozcan esos derechos y luchen por su
observancia con medidas legislativas y de cualquier otra indole.

Por su parte, la Declaracion sobre el Progreso y el Desarrollo en lo
Social, proclamada por la Asamblea General en su Resoluciéon N° 2542
(XX1V), de 11 de diciembre de 1969, establece: “el progreso y el desarro-
llo en lo social debe encaminarse a la continua elevacion del nivel de
vida tanto material como espiritual de todos los miembros de la socie-
dad, dentro del respeto y del cumplimiento de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales” para ello se propone lograr varios
objetivos, entre ellos el contenido en su articulo 10, inciso b, relativo a
“la eliminacién del hambre y la malnutricion y la garantia del derecho
a una nutricion adecuada”.’®

A su vez, en el ano 1974, fue aprobada la Declaracion Universal
sobre la Erradicacion del Hambre y la Malnutricién®, la cual en sus
doce articulos reconoce que, todos los hombres, mujeres y nifios,
tienen derecho a no padecer hambre ni malnutricién y destaca que
son los gobiernos los que tienen la responsabilidad de abarcar desde

v Sen AK. (1999). “Romper el circulo de la pobreza: Invertir en la infancia”.
Banco Interamericano de Desarrollo. Paris, Francia.

7 Organizacion de las Naciones Unidas (1959). Declaracion de los Derechos del
Nino. Asamblea General de las Naciones Unidas. Ginebra, Suiza: ONU.

8 Organizacion de las Naciones Unidas (1969). Declaracion sobre el progreso y
el desarrollo en lo social. Ginebra, Suiza: ONU.

© Aprobada el 16 de noviembre de 1974 por la Conferencia Mundial de la
Alimentacion, convocada por la Asamblea General en su resolucion 3180
(XXVIII) de 17 de diciembre de 1973 y que hizo suya la Asamblea General en su
resolucion 3348 (XXIX) de 17 de diciembre de 1974.
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la produccion hasta la distribucion equitativa de los alimentos para la
poblacién en general. Asimismo, en 1986, la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas aprob6 la Declaracion Sobre el
Derecho al Desarrollo la cual en su articulo 8 establece que los Estados
para realizar un derecho al desarrollo deben garantizar la igualdad de
oportunidades para todos en cuanto al acceso a los recursos basicos, en
caso concreto, a los alimentos.

Finalmente, la Convencién sobre los Derechos del Nifio*® en el
parrafo primero de su articulo 24 establece que los Estados que han
firmado la Convencion reconocen el derecho del nifio al disfrute del
mads alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las
enfermedades y la rehabilitacion de la salud, para lo cual los propios
Estados deben esforzarse por asegurar que ningdn nifio sea privado de
su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios. En esa misma linea,
el parrafo siguiente determina: “los Estados Partes aseguraran la plena
aplicacion de este derecho y, en particular, adoptaran las medidas
apropiadas para [...] combatir las enfermedades y la malnutricion en el
marco de la atencién primaria de la salud mediante, entre otras cosas,
la aplicacion de la tecnologia disponible y el suministro de alimentos
nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los
peligros y riesgos de contaminacion del medio ambiente”; asi como
para “asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular
los padres y los nifios, conozcan los principios basicos de la salud y la
nutricién de los nifos, las ventajas de la lactancia materna, la higiene y
el saneamiento ambiental y las medidas de prevencion de accidentes,
tengan acceso a la educacion pertinente y reciban apoyo en la aplica-
cioén de esos conocimientos”.

Asimismo, debemos citar los principios rectores que consagra la
Convencion de los Derechos del Nifio teniendo a la cabeza el interés

20 Tratado Internacional de las Naciones Unidas, firmado el 20 de noviembre
de 1989 y en vigor desde el 2 de septiembre de 1990 través del cual se enfatiza
que los nifios tienen los mismos derechos que los adultos y se subrayan aque-
llos derechos que se desprenden de su especial condicion de seres humanos
que, por no haber alcanzado el pleno desarrollo fisico y mental, requieren de
proteccion especial.

2 Organizacion de las Naciones Unidas (1959). Declaracion de los Derechos del
Nifio. Asamblea General de las Naciones Unidas. Ginebra, Suiza: ONU.
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superior del nifio, el derecho a la vida, a la supervivencia y al desarro-
llo. En relacion con la tutela alimentaria de los niflos y adolescentes, re-
conoce el derecho a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social; el derecho a la salud y a servicios
ligados al tratamiento de las enfermedades, y entre ellos, a la atencion
sanitaria apropiada para las mujeres embarazadas.

Por ltimo, el espectro de proteccion alimentaria alcanza también a
los miembros de otros grupos vulnerables; al respecto, la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer (CEDAW), le garantiza servicios apropiados en relacion con el
embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando ser-
vicios gratuitos cuando fuere necesario, y asegurandole una nutriciéon
adecuada durante el embarazo y la lactancia (art. 12). La Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad consagra el
derecho a un nivel de vida digno para ellas y sus familias, que incluye
alimentacion, vestido y vivienda adecuados (art. 28).

Problematica traducida a cifras

Los datos de la FAO (Food and Agriculture Organization of the United
Nations)*> muestran que un billon de personas sufren hambre, mien-
tras que mas personas padecen sobrepeso u obesidad. Asimismo, se
estima que 2 mil millones de personas carecen de acceso a alimentos
seguros, nutritivos y suficientes.

En lo que respecta a la region de América Latina y el Caribe?®, se
amplia el retraso de crecimiento infantil y aumenta el sobrepeso en las
nifias y los nifios menores de 5 afios. En cuanto al sobrepeso infantil
aumento del 6,2 % al 7,5 % en el mismo periodo, situandose por encima
del promedio mundial de 5,6 %. El indicador de inseguridad alimenta-
ria que emplea la FAO como una de las herramientas para medir los

22 L,a Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura
(FAO, por sus siglas en inglés) es la principal organizacién mundial dedicada a
combatir el hambre.

% FAOQ, FIDA, OPS, WFP y UNICEEF. (2020). “Panorama de la seguridad alimen-
taria y nutricién en América Latina y el Caribe 2020”. Santiago de Chile, pag. 18.
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avances para la erradicacion de hambre, muestra que la Argentina en
2019 ha incrementado la inseguridad alimentaria “grave” revistiendo
porcentajes de 12,9 %, es decir, se traduce en un total de 5,7 millones
de personas.

La erradicacion de la malnutricion infantil es parte de los compro-
misos internacionales de la Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible. La
meta consta de dos indicadores que monitorean las distintas formas de
malnutricién en las nifias y los nifios menores de 5 afios. El primero de
ellos es la prevalencia de retraso del crecimiento, que se asocia a situa-
ciones cronicas o prolongadas de carencia de los nutrientes necesarios,
a infecciones repetidas y a practicas de cuidado contraproducentes
para un crecimiento adecuado.

El segundo indicador es la malnutricion que, a su vez, se desglosa en
dos. El primero de ellos es la emaciacion, con periodos mas agudos de
ausencia de ingesta de alimentos que pueden provocar descensos acu-
sados de peso, y el segundo es el sobrepeso en relacion con la estatura,
cuyo origen estd en un consumo de productos altamente caldricos y
una actividad fisica insuficiente.>*

En la Argentina, la prevalencia del retraso del crecimiento es del 7,9
%, mientras que la prevalencia de inseguridad alimentaria moderada o
grave crecié 16,6 puntos porcentuales.

El pais practicamente ha duplicado la poblacidn total afectada y ha
sumado 3,2 millones de personas a la inseguridad alimentaria grave.
Segun datos del INDEC, entre el periodo 2014-2016 y el correspondien-
te a 2016-2018, el porcentaje de poblaciéon que experimento inseguri-
dad alimentaria moderada o grave pasé del 19,1 % al 32,1 % o, lo que es
lo mismo, de 8,3 millones de personas a 14,2 millones. A su vez, para el
primer semestre de 2019, la pobreza subio a 35,4 %, esto es, 14,4 millo-
nes de personas en condicién de pobreza.?

24 QOp. cit., pag. 19.

% [Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INDEC). (2019). Informes
Técnicos. Vol. 3, n° 182. Condiciones de vida. Vol. 3, n° 13. Incidencia de la
pobreza y la indigencia en 31 aglomerados urbanos. Primer semestre de 2019.
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Este incremento en 5,9 millones de personas equivale a una suba
del 71 % en el total de individuos con falta de acceso continuado a los
alimentos.?®

Asimismo, los resultados de la 2° Encuesta Nacional de Nutriciéon y
Salud, realizada en 2018 reflejan que el exceso de peso es el problema
mas grave de malnutricion en la Argentina con una prevalencia de 13,6
% en menores de 5 afios, y de 41,1 % en el grupo de 5 a 17 afios.

Por lo expuesto anteriormente, podria afirmarse que se trata de
una epidemia que, en los dltimos afios, se ha extendido a una veloci-
dad alarmante a los paises de bajos y medianos ingresos. La prevalen-
cia de exceso de peso en la region es de 7,5 % en menores de 5 afos
y de 30,6 % en nifios, nifias y adolescentes entre 5 y 19 afios, segin
un informe elaborado por la Organizacion de las Naciones Unidas para
la Alimentacion y la Agricultura (FAO), la Organizacion Panamericana
de la Salud (OPS), el Programa Mundial de Alimentos (WFP) y la OMS.

Al mismo tiempo, sobre la base de un estudio realizado por FIC
Argentina® junto a UNICEF Argentina, se advierte que los adoles-
centes de nivel socioecondémico mas bajo tienen un 31 % mas de
probabilidades de sobrepeso respecto a los adolescentes del nivel so-
cioeconémico mas alto. En lo que respecta a nifios uno de cada tres
ingresa a la primaria con sobrepeso producto de una ingesta de mala
calidad por bajos recursos.

Otro de los factores que juega un rol importante en la incidencia del
sobrepeso en nifios, nifias y adolescentes resulta ser la publicidad, asi
lo demuestra un estudio llevado a cabo por FIC Argentina, en el que
expone la incidencia de la publicidad de alimentos dirigida a nifios,

26 FAQ, FIDA, OMS, PMA y UNICEF (2019). El estado de la seguridad alimenta-
ria y la nutricién en el mundo 2019. Protegerse frente a la desaceleracion y el
debilitamiento de la economia. Roma, FAO.

# Fundacion Interamericana del Corazon en Argentina, fundada en 2015,
como instituciéon ha adoptado diferentes lineas de accion para promover el
disefio y laimplementacién de politicas de salud de control de tabaco, alimen-
tacion saludable, control del consumo problematico de alcohol y promocién
de la actividad fisica. Asimismo, ha desarrollado una gran variedad de activi-
dades y proyectos para sensibilizar a la poblacion respecto de la importancia
de estas medidas. Disponible en: https://www.ficargentina.org/que-hacemos/
(Ultima consulta: 05/04/2021).
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nifias y adolescentes en la TV. Para ello, realiz6 estudios de investiga-
cién para analizar y cuantificar las publicidades de alimentos que se
emiten durante los cortes comerciales de los programas dirigidos a
nifios y ninas en television. Ademas, se analizaron las técnicas promo-
cionales utilizadas en dichas publicidades y la calidad nutricional de
los alimentos publicitado, dando como resultado que si los nifios de
4 a 12 anos miran en promedio 3 horas de television por dia y si estas
horas corresponden al horario y al canal de mayor audiencia infantil,
estan expuestos por semana a un total de 61 publicidades de alimentos
de bajo valor nutritivo.?®

Por otra parte, los juguetes (20 %) y los alimentos (17 %) son las
principales categorias de productos que se publicitan en la television
argentina. En cuanto al tipo de alimento mas publicitado en el total de
la programacién, las bebidas azucaradas sin alcohol (31 %) ocupan el
primer lugar. En los programas dirigidos a la audiencia infantil, estas
bebidas ocupan el tercer lugar (13.2 %), y son los postres (23.3 %) y los
lacteos (16.2 %) los que ocupan el primer y segundo lugar, respectiva-
mente. Es importante mencionar que las cadenas de comida rapida
(12.5 %) y los snacks salados (7,9 %) completan las cinco categorias
de alimentos mas publicitados. Estas coinciden con la mayoria de los
estudios en los que dentro de las cinco categorias de alimentos més
publicitadas en programas dirigidos a niflos y nifias se encuentran las
bebidas azucaradas, los refrigerios salados y la comida rapida.

Por ultimo, el analisis de la calidad nutricional realizada en los ali-
mentos publicitados mostr6 que la gran mayoria de las publicidades de
alimentos analizadas (88 %) no cumplen con los requisitos nutriciona-
les necesarios para ser publicitados segin el sistema de perfil de nu-
trientes utilizado, es decir que tienen bajo valor nutritivo. Esto condice
con la evidencia cientifica existente que muestra que los alimentos y
las bebidas que se publicitan con mayor frecuencia a los nifios y nifias

28 FIC, UCSF (2017) “Informe de investigacion: Rotulado facultativo y técnicas
de marketing dirigidas a nifios y nifias en envases de alimentos procesados
de Argentina Mayo de 2017”. Disponible en: https://www.ficargentina.org/
wp-content/uploads/2017/11/150814_publicidad_infantil alimentos.pdf
(Ultima consulta: 05/04/2021).
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no son saludables y difieren radicalmente de las recomendaciones ac-
tuales sobre hébitos.*

lll. Situacidén actualen la Argentina. Emergencia alimentaria

El 30 de septiembre de 2019 se ha promulgado la Ley 27.519%, la cual
extiende la declaracion de emergencia alimentaria de 2002 hasta 2022,
retomando la perspectiva del derecho humano a la alimentacion en
relacion con la problematica alimentaria. En el marco de esta se dicta
la Resolucion 8/2020 del Ministerio de Desarrollo Social, mediante la
cual se crea el Plan Argentina Contra el Hambre (en adelante, PACH).
Este Plan se apoya en el ya existente PNAN (Ley 25.724/02) y sobre todo
otro programa institucional que lo complemente o tenga por fin dar
respuesta a la cuestion alimentaria.®

La Ley de emergencia alimentaria y nutricional que tal como define
el articulo 1 tiene como objetivo “garantizar el acceso de la poblacién a
los contenidos alimentarios y nutricionales esenciales en medio de la
presente crisis econémica” crea, a su vez, el Consejo Federal de Politicas
Alimentarias y Nutricionales® para armonizar la politica alimentaria

» Qrganizaciéon Panamericana de la Salud. (2011). “Recomendaciones de la
Consulta de Expertos de la Organizaciéon Panamericana de la Salud sobre la
promocion y publicidad de alimentos y bebidas no alcohdlicas dirigida a los
niflos en la Region de las Américas”. Disponible en: http://www.paho.org/
hq/index.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=18285.  (Ultima
consulta: 31/02/2021).

3 Publicada en el Boletin Oficial N° 34.208, 30 de septiembre de 2019, pag. 4.
3t Bonet de Viola, A. y Marichal, E. “Emergencia alimentaria y derecho humano
a la alimentacién. Un analisis del Programa Argentina contra el Hambre”,
Revista Derechos en Accion, Afio 5/N° 14, Verano 2019-2020 (21 diciembre a
20 marzo), pag. 490. Disponible en: https://orcid.org/0000-0002-4250-9337
(Ultima consulta: 09/02/2020).

32 Ley 27519, “Articulo 3% Consejo Federal de Politicas Alimentarias y
Nutricionales. Creacién. Conformacion. Créase el Consejo Federal de Politicas
Alimentarias y Nutricionales, conformado por: a) UN (1) representante del
Ministerio de Salud y Desarrollo Social; b) UN (1) representante del Ministerio
de Agricultura; c) TRES (3) representantes de las organizaciones sociales
mas representativas, designado por el Poder Ejecutivo Nacional y d) UN (1)
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y nutricional, centralizando los lineamientos y el presupuesto y fede-
ralizando el servicio de cercania. Debiendo elaborar un mapa con los
beneficiarios de politicas alimentarias, sectores elegibles para las poli-
ticas alimentarias, y los principales intermediarios de dichas politicas.
Sobre la base de ello, debera realizar un plan de accion y de detec-
cion temprana de la indigencia y los problemas nutricionales y alimen-
tarios. Cabe sefialar que dentro de los fundamentos del Plan Argentina
contra el Hambre se destaca: “El derecho a la alimentacion es una pieza
clave para garantizar el cumplimiento de otros derechos fundamenta-
les, en tanto su cumplimiento posibilita satisfacer necesidades vitales,
sin las cuales las funciones basicas de la vida se encuentran disminui-
das, sobre todo durante los primeros afios de vida. La ausencia de una
alimentacion saludable durante la infancia, incide en el crecimiento
psicofisico, cognitivo y el desarrollo integral de nifias y nifios a futuro
(OMS y UNICEF 2018)” y asimismo remarca “Toda politica alimentaria
es entendida como parte de una politica de promocion y proteccion de
la infancia resignificando el sentido de promocion del desarrollo infan-
til autébnomo y seguro y su vinculacién con la organizacion familiar. En
tal sentido, la estrategia del Plan Argentina Contra el Hambre se asienta
en el fortalecimiento del protagonismo de las familias como espacio
vital en la resolucion de los aspectos alimentarios y de los factores que
inciden en el desarrollo infantil integral y de sus comunidades”.?
Comprender la complejidad del problema del hambre y su anclaje
estructural requiere desvincular su regulacion del contexto de emer-

representante designado por el Poder Ejecutivo Nacional con consulta previa
a los gobernadores de las Provincias correspondientes, por cada una de las
siguientes regiones: a. Noroeste Argentino (NOA): provincias de Jujuy, Salta,
Catamarca, Tucuman, La

Rigja y Santiago del Estero; b. Nordeste Argentino (NEA): provincias de
Formosa, Chaco, Corrientes y Misiones; c. Centro: provincias de Entre Rios,
Santa Fe y Cérdoba; d. Cuyo: provincias de Mendoza, San Luis y San Juan; e.
Patagonia: provincias de Neuquén, La Pampa, Rio Negro, Chubut, Santa Cruz,
y Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur; f. Buenos Aires y Ciudad
Auténoma de Buenos Aires”.

3 Ministerio de Desarrollo Social, RESOL-2020-8-APN-MDS publicada el 8 de
enero de 2020 disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/
anexos/330000-334999/333848/norma.htm (Ultima consulta: 4 de marzo de
2021).
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gencia y desligarlo discursivamente de la pobreza, la vulnerabilidad
y la nocién de riesgo. No se desconoce que la malnutricién afecta de
manera particular a los grupos sociales econémicamente mas vulnera-
bles, pero en tanto problema sanitario presenta un alcance mas amplio.
Si la seguridad y la soberania alimentaria constituyen los puntos de
partida de la regulacion de la problematica del hambre, la politica ali-
mentaria disefiada para atacarla debe afrontar también discusiones
regulatorias complejas, como, por ejemplo, la propiedad intelectual de
las semillas, el acceso y la gestion del agua o el uso de agroquimicos
para la produccién de alimentos.?*

A esa situacion de emergencia alimentaria se suma el impacto de la
pandemia de COVID-19 que si bien aiin no se refleja en los ODS relacio-
nados con la alimentacion y la nutricion, los datos disponibles sobre
el consumo de alimentos, encuestas nutricionales y las proyecciones
sobre el incremento de la pobreza en la region permiten augurar un
aumento significativo del hambre, la inseguridad alimentaria y la
malnutriciéon en los proximos afios.* Si bien para mitigar el impacto
de la pandemia, desde el gobierno se han llevado a cabo medidas de
proteccidn social, entre los que se destacan: la expansion vertical de
los programas de asistencia social la Asignaciéon Universal por Hijo?,
mujeres que reciben asignacion universal por embarazo¥, Asignacion

3¢ Bonet de Viola, A. y Marichal, E. “Emergencia alimentaria y derecho humano
a la alimentacion. Un andlisis del Programa Argentina contra el Hambre”,
Revista Derechos en Accion, Afio 5/N° 14, Verano 2019-2020 (21 diciembre a
20 marzo), pag. 509. Disponible en: https://orcid.org/0000-0002-4250-9337
(Ultima consulta: 09/02/2020).

3 QOp. cit., pag. 511.

3 ANSES, Es una asignacion mensual por cada hijo menor de 18 afios. La cobra
uno solo de los padres priorizando a la mama. Para cobrar cada mes tenés que
presentar una vez al afio la Libreta de cada hijo. Disponible en: https://www.
anses.gob.ar/asignacion-universal-por-hijo (Ultima consulta: 4/03/2021).

37 ANSES, Cobro mensual por el embarazo desde las 12 semanas de gestacion
y hasta el nacimiento o interrupcion del estado de embarazo. Disponible en:
https://www.anses.gob.ar/asignacion-por-embarazo-para-proteccion-social,
(Ultima consulta: 4/03/2021).
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Familiar por Prenatal® y asignacion por maternidad.**También, se
ha creado el bono Ingreso Familiar de Emergencia*°, que radica en un
pago Unico a las familias con empleos informales. Asi como la Tarjeta
Unica Alimentaria que consiste en una tarjeta que entrega el Estado
nacional dirigida a madres o padres con hijos e hijas de hasta 6 afios
que reciben la AUH. También incluye a embarazadas a partir de los 3
meses que cobran la asignacion por embarazo y personas con discapa-
cidad que reciben la AUH.#

IV. Proyecto de Ley de etiquetado frontal y publicidad de
los alimentos y bebidas destinadas al consumo humano

El proyecto de ley en cuestion tiene como finalidad que los consumi-
dores estén advertidos a través de la colocacion de una serie de sellos
frontales en los envases de alimentos sobre los excesos de componen-
tes como azucares, sodio, grasas saturadas, grasas totales y calorias, a
partir de informacién clara, oportuna y veraz. Dicho proyecto cuenta

3% ANSES, Cobro mensual, durante los meses de gestacion, hasta el mes en el
que se produzca el nacimiento o la interrupcion del embarazo. Disponible en:
https://www.anses.gob.ar/asignaciones-familiares/prenatal (Ultima consulta:
4/03/2021).

3 ANSES, asignacion que cobran las trabajadoras registradas en reemplazo
de su sueldo durante los 90 dias de su licencia por maternidad. Disponible
en: https://www.anses.gob.ar/asignacion-por-maternidad, (Ultima consulta:
04/03/2021).

4 ANSES, “El Ingreso Familiar de Emergencia (IFE) es una medida excepcio-
nal implementada por el Gobierno Nacional, que busca proteger a las familias
argentinas ante la pérdida o disminucion de sus ingresos por la situacién de
emergencia sanitaria generada por el COVID-19. El IFE es la prestacion eco-
noémica de mayor alcance de la historia argentina. Llega a casi 9 millones de
trabajadores de la economia informal, monotributistas sociales, monotribu-
tistas de las categorias A o By a trabajadoras y trabajadores de casas particu-
lares y personas que se encuentran actualmente desempleadas”. Disponible
en: https://www.anses.gob.ar/informacion/ingreso-familiar-de-emergencia
(Ultima consulta: 04/03/2021).

4 ANSES, “Tarjeta Alimentar”. Disponible en: https://www.argentina.gob.ar/
desarrollosocial/tarjeta-alimentar. (Ultima consulta: 04/03/2021).
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con el aval del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF),
la Organizacion Panamericana de la Salud/ Organizacion Mundial de
la Salud (OPS/OMS) y la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Alimentacion y la Agricultura (FAO).

En lo que respecta a los fundamentos que acompafian el proyecto
se expone “un informe de investigacion realizado por la Fundacién
Interamericana del Corazon en Argentina reveld que dos de cada diez
publicidades corresponden a alimentos, de las cuales “la mayoria
contienen alto contenido de azucar, grasas y sal”. El informe también
observo que las estrategias publicitarias de incluir personajes anima-
dos, o personas famosas son mas utilizadas durante los programas
dirigidos a audiencias infantiles que a aquellos de publico general”.

Asimismo, plasma: “No se ha identificado normativa en Argentina
que regule la publicidad de alimentos de bajo contenido nutricional
y bebidas azucaradas dirigidas a nifios, nifias y adolescentes desde la
perspectiva de la prevencion de la obesidad infantil y la prevencion de
enfermedades cronicas. Si bien es cierto la normativa actual vigente
brinda un marco adecuado que establece la proteccion de los nifios y
nifias de la publicidad engafiosa y/o de productos nocivos, las regula-
ciones no estan especificamente en la publicidad de alimentos ni enfo-
cada en la prevencion de la malnutricion y/o obesidad infantil”.

El derecho a la informacién en la relacion de consumo esta reco-
nocido en el articulo 42 de nuestra Carta Magna. El citado articulo
establece: “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen
derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion de su salud, segu-
ridad e intereses econdmicos; a una informacion adecuada y veraz; a la
libertad de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno”.

Asi, en su articulo 1 define como objetivo: “Establézcase la obligato-
riedad de rotular de forma clara y explicita la composicién nutricional
de los alimentos y bebidas destinadas al consumo humano en terri-
torio argentino, acorde a un modelo de perfil de nutrientes basado en
evidencia cientifica y alineado con las recomendaciones alimenticias
de Argentina”.*

4 Expediente 7072-D-2018 Proyecto de ley presentado ante la Camara de
Diputados el 09/11/2018 denominado “Etiquetado frontal y publicidad de los
alimentos y bebidas destinadas al consumo humano. Régimen”. Disponible
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En lo ateniente a objetivos especificos define en el articulo 3: “a)
Garantizar el acceso a una informacién clara, oportuna y veraz de
los alimentos y bebidas envasadas destinadas al consumo humano;
b) Fortalecer la libre eleccidon como derecho de los consumidores; c)
Fomentar el cuidado de la salud y el derecho a una alimentacion salu-
dable y responsable; d) Colaborar con la prevencién de la malnutricién
en la poblacién y la reduccion de enfermedades no transmisibles; e)
Promover acciones educativas para la concientizacion sobre la im-
portancia de una alimentacion saludable y responsable; f) Impulsar la
soberania y la seguridad alimentaria”.

En lo relativo a la educacion alimentaria el inciso c) del articulo 12
indica: “Elaborar en conjunto con el Ministerio de Educaciéon Nacional,
con acuerdo con el Consejo Federal de Educacion, actividades tendien-
tes ala concientizacion educativa de los estudiantes para la correcta in-
terpretacion del etiquetado, la promocion de la alimentacion saludable
y la defensa del consumidor”. Del mismo modo el articulo 14 apunta
las Instituciones educativas estableciendo: “Los alimentos y/o bebidas
referidos en el articulo 5° no podran ser expendidos, comercializados,
promocionados y/o publicitados dentro de las Instituciones Educativas
comprendidas en la Ley 26.206 de Educaciéon Nacional o la norma que
en un futuro la reemplace”.

En este sentido, el propio Ministerio de Salud emite Guias
Alimentarias®* con el objetivo de brindar elementos pedagogicos a
equipos de salud y docentes, entre otros. Remarcando que el acceso a
lainformacion, cientificamente validada y respetando culturas, contri-
buye a que las personas, familias y comunidades amplien su autonomia
al momento de tomar decisiones sobre su alimentacion.

en: https://www.diputados.gov.ar/proyectos/proyecto.jsp?exp=7072-D-2018
(Ultima consulta: 02/01/2021).

4 La Secretaria de Gobierno de Salud, a través del Programa Nacional de
Alimentacion Saludable y Prevencion de la Obesidad resolvié mediante la
Resolucion 693/2019 establecer a las Guias Alimentarias para la Poblacion
Argentina (GAPA) como un estandar de referencia nacional para el disefio de
politicas publicas que contemplen aspectos regulatorios, de asistencia, ca-
pacitacion, promocion y evaluacion en materia de alimentacion. Disponible
en: https://bancos.salud.gob.ar/recurso/guias-alimentarias-para-la-pobla-
cion-argentina (Ultima consulta: 03/02/ 2021).
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Dentro del apartado dimensiones socioculturales de las practicas
alimentarias y en lo relativo a la influencia de la publicidad, considera
que el propio contexto aumenta a la recurrencia a productos alimen-
tarios rapidos y faciles de preparar que en general contienen altas
cantidades de nutrientes criticos para el desarrollo de enfermedades
no transmisibles. También realza que otra de las problematicas recae
en la transmision de informacioén incorrecta sobre la alimentacion,
reconociendo: “las cifras millonarias que se destinan a la industria de
alimentos tienen por objeto aumentar las ventas de los productos y lo
hacen a través de estrategias que buscan hacer creer que determinados
productos son de mayor calidad porque transmiten la ilusion de que su
producto otorga felicidad, prestigio aceptacion por parte del resto de la
sociedad...”.*

Advierte ademdas que la situacién se magnifica en nifios “para
quienes se emplean distintos personajes famosos, juguetes, canciones
presentes en los medios en los que los niflos estan expuestos” y culmina
“esta poblacion es la riesgosa en tanto transita un proceso de desarro-
llo y formacién de habitos de consumo y de acuerdo con las edades,
menos herramientas para discriminar posible publicidad engafiosa”.

Al respecto existen estudios que demuestran que las empresas uti-
lizan estrategias de marketing dirigidas a los nifios aprovechandose de
su inexperiencia y credulidad para generar conciencia de marca, prefe-
rencia y lealtad.*

A partir del analisis de las técnicas de persuasién utilizadas en
las publicidades de alimentos se ha detectado que estas se utilizan
con mayor frecuencia en la publicidad de alimentos no saludables y
durante los horarios con mayor exposicion del publico infantil. El uso
de personajes, sobre todo de dibujitos animados, y los regalos promo-
cionales atraen la atencioén de los nifos, creando actitudes positivas
hacia los productos y promoviendo su compra.*¢

44 Op. cit., pag. 116.

4 World Health Organization. (2004) “Global Strategy on diet, physical activ-
ity and health”.

46 Kelly B et al. (2010). “Food Advertising to Children: A Global Perspective”.
Am. J. Public Health.
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Por otro lado, los habitos alimenticios se construyen en los prime-
ros afos de vida y suelen persistir hasta la edad adulta. De esta manera,
la creaciéon de un entorno saludable desde la nifiez es una forma de
prevenir la obesidad y otras enfermedades no transmisibles relaciona-
das con la nutricién.*

Volviendo a la situacién en la que se encuentra actualmente el pro-
yecto legislativo, pese a haber obtenido media sancién en Camara de
Senadores el 30 de octubre de 2020, atin no hay fecha cierta para una
proxima reunién de comisiones a los efectos de avanzar con el dicta-
men desde Camara de Diputados.

V. Conclusiones

Podemos concluir entonces, que el derecho a los alimentos se vincula
directamente con el derecho a la vida y la dignidad de las personas, en
especial, de ninas, nifios y adolescentes, consagrado en una pluralidad
de instrumentos internacionales, que en la Argentina tienen rango cons-
titucional (conf. art. 75 inc. 22 Constitucion Nacional). Es decir, integran
el “bloque de constitucionalidad federal” y que, como consecuencia,
traen aparejado diversidad de responsabilidades a cubrir por distintos
actores que componen el sistema socio-econémico cultural actual.

Asimismo, podemos sefalar que al hablar de alimentacion y
derecho a la alimentacién adecuada convergen diversos factores que
debemos tener en cuenta para permitir abordarla y entenderla desde la
complejidad que posee.

También podemos advertir que la Argentina atraviesa problemé-
ticas tales como hambre, inseguridad alimentaria y distintas formas
de malnutricién que demuestran la distancia que nos separa de lograr
hacer efectivo el derecho humano a la alimentacion adecuada y a
la salud.

A su vez, podemos dilucidar que tanto la desigualdad socioecono-
mica como la desinformacién o la mala informacién se traducen en
desigualdad juridica, sobre todo en los mas vulnerables que son los

4 Mallarino C. et al. (2013). “Advertising of ultra-processed foods and beverag-
es: children as a vulnerable population”. Rev Satide Ptiblica, pp.1006-10.
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nifios, nifias y adolescentes. Ademas de traer aparejadas graves con-
secuencias para la salud fisica, el sobrepeso y la obesidad asociados a
problemas psicosociales que implican una barrera para el desarrollo
integral de estos.

Por ello, considero que contar con una ley de etiquetado frontal
resulta un imperativo categdrico que no solo impacta en el derecho a
la alimentacion adecuada sino también en el derecho a la participacion
de los niflos y nifias y adolescentes que consagra la Convencion de los
Derechos del Nifio que incluye el derecho a emitir sus opiniones, a que
se los escuche y el derecho a la informacion.

En ese orden de ideas, el acceso a educacién en materia alimentaria
los prepara para desempefiar una funcion activa en la sociedad pudiendo
decidir y por qué no, repensar nuestro sistema de producciéon y consumo
en vista a garantizar un sistema mas justo, sostenible y soberano.
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Capitulo 9

Derechos humanos de la infancia.
Experiencias de transferencias de
resultados de investigacion cientifico
académicas

Laura Noemi Lora y Laura Vanesa Medina

l. Introduccién

Este capitulo pretende compartir los aportes cientificos realizados por
los integrantes del equipo UBACYT: “Derecho Sociedad e Infancia™,
en el campo de los estudios socio-juridicos de los derechos humanos
de la infancia.

El estado del arte incluye relevamientos doctrinarios de estu-
dios socio-juridicos de los derechos de la nifiez y adolescencia. Se
destaca el marco tedrico desarrollado de los Congresos Nacionales y
Latinoamericanos de Sociologia Juridica de la SASJU, en el que se es-
tudian las transformaciones sociales y juridicas relativas al campo del
derecho privado en torno a las familias y la infancia.

! Lora Laura Noemi (Directora), Proyecto de Investigacion UBACyT titu-
lado “Derecho, Sociedad e infancia”, Programacion Cientifica 2018-2020,
de la Secretaria de Ciencia y Tecnologia de la Universidad de Buenos Aires,
Resolucion (CS) N° 1041/18, Codigo de proyecto N° 20020170100526BA.
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Se resalta la influencia socio-juridica de la Convencioén de los
Derechos del Nifo en el reconocimiento a nivel mundial de sus dere-
chos. Su regulacion se proyecté en las distintas legislaciones locales y
regionales.

Con este marco teérico, la investigacion socio-juridica del UBACYT
estudia tematicas tales como acceso a la justicia, exigibilidad de de-
rechos, teoria y practicas interdisciplinarias para la nifiez y la adoles-
cencia, sistema penal e impacto en las personas menores de 18 afios,
problemadticas en torno a trabajo infantil, migrantes, refugiados, des-
plazados y su impacto en la infancia, como también, su tratamiento
en relaciéon con pueblos originarios. Se estudian politicas publicas y
las practicas en su implementacién para identificar si se garantiza el
interés superior del nifio.

En esta oportunidad, es de interés compartir la experiencia de la
altima actividad académica desarrollada por las autoras de este capi-
tulo, en el marco de investigacion del UBACYT: el Congreso Federal,
Internacional e Interdisciplinario: “Derechos Humanos para la Nifiez
y la Adolescencia”, en el que participaron diversidad de ponentes y ex-
positores, académicos, estudiantes, profesionales, entre otros. Se tratd
de un evento académico que permitio la transferencia de resultados de
investigaciones infanto-juveniles de distintas disciplinas cientificas,
ejecutadas a nivel nacional e internacional. Fundamentalmente, se
visibiliz6 la consideracion social de la humanidad respecto de los dere-
chos de la nifiez y la adolescencia, desde enfoques diversos que inclu-
yeron perspectivas filosoficas, socioldgicas, juridicas, psicoanaliticas

Il. Desarrollo

Al elaborar el estado del arte de la tematica en nuestros proyectos
UBACyT, se observo que los estudios de especialistas argentinas/
os en el campo de los estudios socio-juridicos nos brindan valiosas
contribuciones.

En este sentido, una de las areas de investigacion de las autoras
refiere al acceso a la justicia, identificado como un derecho fundamen-
tal que abre la puerta al ejercicio de los demas derechos humanos de la
infancia. En el abordaje de esta tematica, se incluyen multiples variables
de estudio, asi sobre las profesiones juridicas, se pueden mencionar las
investigaciones de Felipe Fucito y su equipo, quienes analizan los per-
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files de los abogados bonaerenses, jueces, estudiantes de Derecho y sus
analisis sobre la Reforma de la justicia.? También, sobre la perspectiva
de género en la administracion de justicia® se consideran estudios
sobre derecho género y sexualidad desarrollados, por ejemplo por
Mario Gerlero, presentados en el marco de los Congresos de Sociologia
Juridica y otros espacios institucionales a través de bibliografia especi-
fica, que nos permiten abordar temas actuales como el de las infancias
trans con mas herramientas conceptuales y tedricas. Desde un enfoque
socio-politico—juridico, los estudios de la sociloga del Derecho Maria
Inés Bergoglio* sobre acceso a la justicia y mediaciéon son también
trascendentales. Ademdas contamos con los trabajos de las profeso-
ras e investigadoras de la Universidad Nacional de La Plata, Manuela
Gonzéilez y Olga Salanueva que analizan la variable de la pobreza en
este tema.’ Asimismo, sobre profesiones juridicas son de utilidad
en nuestras investigaciones estudios de profesores latinoamericanos,
como por ejemplo, los articulos escritos sobre estos temas por el socio-
logo del Derecho colombiano German Silva Garcia®; que en su trabajo

2 Fucito, Felipe, Sociologia General, Conceptos bdsicos y evolucion histérica.
Teoria socioldgica e investigacion. Sociedad y cultura. Normatividady conduc-
ta, Buenos Aires, Ed. Universidad, 1999. Conferencia sobre Reforma Judicial
y sus limites. Ciclo de almuerzos académicos para profesores de la Facultad,
Universidad de Buenos Aires, octubre 2017. De los estudios de sociologia juri-
dica, se destacan en la Universidad Nacional de Cordoba, los de Lista Carlos,
también, en la Universidad Nacional de La Plata, los de Manuela Gonzalez y
Carola Bianco, Olga Salanueva, entre otros.

3 Gerlero Mario, Introduccién a la Sociologia Juridica: Actores, sistemas y
gestion judicial, Buenos Aires, Ed. Grinberg, 2006. Recientemente publico
Lecciones de Sociologia Juridica, 2016. Sus trabajos sobre derecho género y
sexualidad contribuyen para analizar teméaticas como la situacién de la nifiez
transexual.

4 Bergoglio Maria Inés; “Reforma judicial y acceso a la justicia Reflexiones
a propdsito de la mediacion judicial en Cordoba”, El Acceso a la Justicia en
Latinoamérica, Sonia Boueiri Bassil (Comp.), Instituto Internacional de
Sociologia Juridica de Onati, Ed. Dykinson, Madrid.

5 Salanueva, O. y Gonzalez, Manuela, “Los pobres y el acceso a la justicia”,
Universidad Nacional de La Plata, 2011.

¢ Para este soci6logo, la teoria acerca de la profesion juridica, los avances al-
canzados en el proceso de construccion tedrica sobre lo que es una profesion,
resultan de significativa relevancia para el analisis de las practicas juridicas o,
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sobre teoria socioldgica de las profesiones juridicas y la administraciéon
de justicia, resalta la importancia que tiene la teoria de las profesiones
juridicas, tanto proveniente del campo de los estudios socioldgicos de
las profesiones como de la sociologia juridica, para el analisis de las
practicas juridicas. En este trabajo se manifiesta en contra de la opinion
de Luhmann expresada, en cuanto a que consideraba la cuestion de la
profesion de abogado como un asunto ajeno ala sociologia del derecho,
citando para ello la referencia de su afirmacion (Luhmann, 1985, segiin
Silva Garcia, 2009). Para Silva Garcia, los atributos y caracteristicas de
la profesion juridica repercuten, directa e indirectamente, en la inter-
pretacion sobre la operacion o aplicacion del derecho en la vida social,
luego su conocimiento e investigacion son indispensables para hacer
sociologia juridica.

De la academia europea, autores alemanes valiosos por sus aportes
a nuestra tarea son los trabajos del abogado fil6sofo y socidlogo egre-
sado de la universidad de Frankfurt, profesor de Filosofia y Sociologia
Juridica en la Universidad Libre de Berlin hasta 2011, profesor también
en las Facultades de Derecho de la Freie Universitidt y Humboldt-
Universitit, Rottleuthner Hubert. Su trabajo sobre sociologia de las
ocupaciones juridicas, publicado en un libro en homenaje a Renato
Treves, especialmente su enfoque teérico del conflicto?, nos orientan
en la realizacion de trabajo socio-juridico-empirico.

Se utilizan como guia las contribuciones del profesor emérito de la
Universidad de Milan Vincenzo Ferrari.® En sus palabras, la Sociologia

mejor, de la operacién del control social juridico. Ver mas en https://revistas.
unimilitar.edu.co/index.php/dere/article/view/2496

7 Rottleuthner, Hubert, 1989, “Sociologia de las ocupaciones juridicas”, en
Bergalli Roberto (coord.) El derecho y sus realidades. Investigacién y ensefian-
za de la sociologia juridica, Jornadas sobre la Investigacion y la Ensefianza de
la Sociologia Juridica (Barcelona, 7-9 abril de 1988): homenaje a Renato Treves,
Barcelona, PPU.

8 Ferrari Vincenzo fue distinguido con el titulo de Doctor Honoris Causa de
la Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, 2014, ese mismo afo la
Universidad Nacional de Rosario también lo distinguié como Doctor Honoris
causa. Actualmente es Profesor emérito de la Universita degli Studi di Milano,
Facolta di Giurisprudenza. Fue Director Cientifico del Instituto Internacional
de Sociologia Juridica en Onati, Pais Vasco, Espaiia, periodo 2016-2018. Ha co-
laborado con el Grupo UBACyT mediante charlas y conferencias organizadas
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del Derecho es mas prometedora en América Latina que en Europa,
donde sobrevive normalmente ensefiada por juristas y no por socio-
logos del derecho, afronta para su porvenir la necesidad de desarrollar
investigaciones empiricas, estudiando casos con un cometido que sea
analitico y cualitativo. Este tipo de investigaciones permite ver no solo
lo que efectivamente se hace, sino que, ademas, y dado que el sistema
no es una “maquina cibernética”, observar cémo el sistema funciona
a través de las acciones individuales y colectivas de grupos que actian
dentro o a través de é1.°

Por su parte, resultan fundamentales los seflalamientos de la soci6-
loga Lourdes Gaitdn en cuanto identifica una sociologia de la infancia,
orientada por tres objetivos principales: a) contribuir al crecimiento
de las ciencias sociales en general, incorporando la vision de uno de
los grupos componentes de la sociedad, a menudo olvidado; b) aportar
explicaciones socioldgicas en el necesario enfoque interdisciplinar
de un fenémeno complejo como es la infancia; c) dar visibilidad a
los nifios como actores sociales, en linea con las orientaciones de la
Convencion Internacional que reconoce a los nifios y nifias como
sujetos de derecho (...). De esta manera, la perspectiva tradicional sobre
lainfancia se encuentra desafiada actualmente por un nuevo interés de
la sociedad hacia los nifos, que guarda relaciéon con la profundizaciéon
en los derechos a su proteccion, expuesta a nuevos riesgos relaciona-
dos con la globalizacién de los mercados o con la internacionalizacién
de los delitos contra los menores, por ejemplo, pero también afectada

en la Universidad de Buenos Aires y en la Universidad Nacional de Rosario.
La Directora del proyecto, Dra. Lora Laura N., tradujo del italiano al castellano
diversos articulos de Ferrari.

° Este fragmento fue extraido de la Conferencia “Derecho e Interaccién social
orden y conflicto en una democracia que cambia”, realizada el 29 de sep-
tiembre de 2014 en el Salon Azul, FD-UBA. Actividad organizada conjunta-
mente por el Proyecto UBACyT “Los conflictos socio juridicos en torno a la
infancia. Nuevos escenarios”, dirigido por la Dra. Lora y el Departamento de
Filosofia del Derecho y el Departamento de Ciencias Sociales, de la Facultad
de Derecho, UBA. Esta conferencia sera publicada en el libro que estd editando
Eudeba, 2020 (en prensa).
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por viejos problemas como son la explotacion y la pobreza (...) que pre-
sentan nuevos desafios no solo para el Estado.”®

En conjunto, estos estudios y aportes, a las distintas lineas propias
de investigacion del equipo UBACYyT, se relacionan con el interés supe-
rior del nifio, con su desarrollo integral y con el ejercicio de sus dere-
chos. En este sentido, se ha identificado que el acceso a la justicia, ha
sido una de las tematicas principales que investiga la sociologia juridi-
ca, sin embargo, encuentra poco desarrollo como objeto de estudio en
relacién con la infancia y la adolescencia. Sin embargo, al respecto, las
autoras han verificado que como universo de estudio en particular, los
NNyA encuentran diversos obstaculos en el acceso a la justicia.

En efecto, desde una perspectiva sociolégica Pavez Soto (2012)
sefiala que los nifios y las nifias son considerados “[...] actores sociales
que participan de diversas maneras en la vida social, aunque de forma
diferente a las personas adultas, tal vez por eso no siempre su acciéon
social es visible para toda la sociedad”. De esta manera, aparece con
la sociologia contemporanea la necesidad de revisar el concepto de
infancia y estudiar como las leyes y las politicas pablicas destinadas
a estos actores sociales los afectan y de qué modo los niflos, niflas y
adolescentes participan.

Por otro lado, para construir un concepto socio-juridico de manera
integral e interdisciplinaria, se indaga en distintas fuentes que lo
abordan: en las normativas, la produccién académica especializada,
los estudios de doctrina y la jurisprudencia de las distintas ramas del
derecho, asi como también en las definiciones, practicas de los profe-
sionales, actores y movimientos sociales involucrados en las temati-
cas y problematicas atravesadas por el término en distintas areas del
derecho de familia y del derecho penal. Todo ello, sin dejar de tener
en cuenta el contexto socio-histérico y politico en el que estos cono-
cimientos se producen. En este sentido, los distintos modos de pensar
y de regular los derechos de los nifios plantean diversos interrogantes
sociologicos relativos a la subjetividad, y manera en que se constituye

1o Gaitan Mufoz, Lourdes, “La nueva sociologia de la infancia. Aportaciones
de una mirada distinta”, Revista Politica y sociedad, Sociologia de la Infancia
Vol. 43, Num.1, Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Ciencias
Politicas y Sociologia, Madrid, Espafia, 2006, pag. 10.

237



en una nifia, niflo o adolescente que forma parte de distintos sistemas
familiares, culturales, sociales, juridicos y politicos. ;Qué es la subjeti-
vidad? ;Qué aspectos del ser humano comprende? Estos interrogantes
no seran aqui abordados, pero son centrales en los estudios sociologicos
de lainfancia y sus nuevos paradigmas. En este sentido, al examinar los
significados y alcances de la nocion interés superior del nifio, se podria
analizar si estos nuevos significados permiten una interpretacion de
mayor beneficio para las NNyA respecto de anteriores definiciones del
concepto en las que se resaltaba por ejemplo su indeterminacion. Sigue
teniendo actualidad el afirmar que este interés hay que evaluarlo en el
caso en concreto, evaluacion que requiere entre otros aspectos consi-
derar los efectos de su aplicacion. Si estos fueran injustos no podria
sostenerse su realizacion efectiva y concreta de derechos; o lo que hoy
se estima beneficia mafiana se puede pensar que perjudica, entre otras
definiciones que se brindan a partir de las funciones que cumple como
principio. Asi, se identifica que el interés superior del nifio apunta a
constituirse en pauta de decision ante un conflicto de intereses y en
criterio para la intervencién institucional destinada a su proteccion y
a modificaciones legislativas que pretendan una adecuacion a la CID.

Esta construccion de marcos tedricos se transfiere junto con los
resultados de investigacion del UBACyT en el ambito académico, a
través del trabajo de las autoras como docentes investigadoras de la
Facultad de Derecho, en los cursos de grado y posgrado de la carrera
de Abogacia. Inclusive, se ha realizado un aporte especifico para el
desarrollo de un programa de estudios referido al acceso a la justicia
de NNyA, como problematica especifica de la nifiez; que incluya “el
disefio de un proceso de ensefianza-aprendizaje que promueva la uti-
lizacion de procesos investigativos, contribuye(ndo) a la produccion
de conocimientos criticos sobre las caracteristicas, los fundamentos
y el funcionamiento de fenémenos y/o hechos sociales; a la vez que,
permite reformular las herramientas metodologicas que se utilizan en
las ciencias sociales, en particular, en la ensefianza del Derecho”."*

1 Medina, Laura Vanesa, “La investigacion en la ensefianza del Derecho”,
ponencia presentada en el XIX Congreso Nacional y IX Latinoamericano de
Sociologia Juridica “La Sociologia Juridica frente a los procesos de reforma en
América Latina. A 100 afios de la Reforma Universitaria”, Facultad de Derecho,
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En este sentido, en trabajos previos* se ha referenciado la necesi-
dad de articular la transferencia de dichos resultados y conocimientos
construidos y de-contruidos hacia la comunidad no académica, a través
de la extension universitaria.

En este entendimiento, el UBACyT logr6 aunar esfuerzos y volunta-
des, para compartir aportes tedricos propios respecto de los derechos
humanos de la infancia, junto a los resultados de otros investigadores,
hacia la comunidad. Asi se organizé y realizo el Congreso Federal,
Internacional e Interdisciplinario: “Derechos Humanos para la Nifiez
y la Adolescencia” en mayo de 2020, con el maximo aprovechamiento
de los recursos disponibles en pleno contexto de pandemia mundial, la
que se advirtié por entonces que afectaria sensiblemente al universo
de NNyA y efectivamente, asi acontecio.

No obstante que en otras publicaciones®® del UBACyT se efectud
un relevamiento completo de las experiencias de las distintas areas
tematicas que se abordaron y trabajaron en el Congreso, es posible
aqui sistematizar, a modo de ejemplo de transferencia de resultados,
las experiencias de trabajo de la COMISION 1 denominada: “Acceso a
justicia. Exigibilidad de los derechos de nifios, nifias y adolescentes”.*

Universidad de Buenos Aires -Sasju (Sociedad Argentina de Sociologia
Juridica), desarrollado en Buenos Aires, Argentina, 5, 6 y 7 de septiembre de
2018, pag. 13.

2 Lora, Laura N. y Medina, Laura V., “La ensefianza juridica en torno al
acceso a la justicia de nifias, nifios y adolescentes. Aportes para un progra-
ma de estudios”, ponencia presentada en el “Congreso Federal, Internacional
e Interdisciplinario: Derechos Humanos para la Nifiez y la Adolescencia”,
organizado por el UBACYT “Derecho, Sociedad e infancia”, Programacion
Cientifica: 2018-2020, Resolucion (CS) N° 1041/18, desarrollado virtualmen-
te por ZOOM los dias 18 y 19 de mayo de 2020, con el soporte técnico del
Instituto Ambrosio L. Gioja de la Facultad de Derecho, Universidad de Buenos
Aires, publicacion de EUDEBA, en prensa.

B Lora, Laura Noemi y Bermejo, Paula Noelia, “Resefia del I Congreso Federal,
Internacional e Interdisciplinario: Derechos Humanos para la Nifiez y la
Adolescencia”, Lecciones y Ensayos, Facultad de Derecho UBA (resefia de acti-
vidad académica), publicacion en prensa, 2020.

14 Coordinada por Laura Pautassi (Investigadora CONICET, y docente UBA),
por Laura Vanesa Medina (Abogada, Especialista y Maestranda en Derecho del
Trabajo, docente-investigadora UBACyT, de la Facultad de Derecho, UBA) y por
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Asi, es posible sefialar que en esta se trabajo por ejes tematicos con-
forme la siguiente estructura:

1) Analisis normativo sobre los derechos de la infancia: disposi-
tivos nacionales e internacionales. Estado del arte s/ situacion local,
regional.

2) Estudio de ACCESO A LA JUSTICIA: derecho a ser oido y
Abogado del Niio (diferencia de la figura con el Ministerio Pablico)
temas trabajados en el afio 2012 en el V Congreso Mundial de Infancia.

3) Estudio de aspectos novedosos: Procesales/ Mediacion:
aportes para la construccion de nuevos conceptos: “el nifio como sujeto
procesal”. Surgen numerosos articulos académicos sobre procesos de
mediacion como nuevo campo de estudio para abordar problematicas
de los nifios cuya infancia se ve atravesada por la judicializacion.

4) Discapacidad /Salud Mental y la importancia de la figura del
Abogado del Nifio.

5) Andlisis de Politicas Publicas: fortalezas y debilidades:

a) andlisis de la relacion de la infancia con la agenda del desarrollo
humano sostenible
b) relevamiento de avances en la implementacion y la vigencia del
paradigma de la proteccion integral

¢) formulacion de propuestas para la instrumentacion practica del
paradigma en los distintos sistemas de proteccion de la infancia:
1. celebracion de acuerdos operativos: protocolos de actuacion
para los operadores, 2. repensar labor de los profesionales
d) andlisis de brechas entre las normas y la practica en los sistemas
de proteccién

e) identificacion de falta de adecuacién normativa local y regional
al paradigma y sus dispositivos especiales de proteccion de la
nifez

6) Estudios INTERDISCIPLINARIOS, transversales de variables
y dimensiones complementarias entre si: que permiten repensar la
labor de las familias, de las profesiones y de los Estados.

7) Identificacion de espacios comunes de construccion del saber.

Silvana Rodriguez Musso (Abogada, de la Universidad Nacional de La Pampa).
La secretaria de la Comision estuvo a cargo de Noelia Diéguez (abogada, de la
Universidad Nacional de Rosario).
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8) Transferencias de resultados instantaneos a la comunidad.

9) Transferencias de resultados gratuitos de saberes cientificos y
de acceso a informacion especializada.

10) Toma de conocimiento de los problemas que atraviesan la
infancia, que deben reforzarse a nivel local, regional e internacional y
que desafian el desarrollo de nuevas lineas de investigacion.

El trabajo de esta Comision 1 se desdobld en dos sesiones.’

Las exposiciones formuladas por estudiantes, académicos, profe-
sionales de distintas disciplinas como psicologia, sociologia, abogacia,
ciencias de la educacion, entre otros, consistieron en compartir estu-
dios, inquietudes, resultados de investigacion y propuestas concretas
de trabajo sobre distintas areas relacionadas al acceso a la justicia
de NNyA.

Los resultados de las investigaciones cientifico-académicas transfe-
ridos refieren fundamentalmente al cuestionamiento acerca de la efec-
tividad del acceso a la justicia de los nifios, nifias y adolescentes como
sujetos de derechos, reconocidos como tales desde el marco normativo
nacional e internacional aplicable en la Argentina, Brasil y Chile, que
fueron los paises de pertenencia de los ponentes. Asi, se identificé que
esta efectividad de derechos es atravesada por impedimentos prove-
nientes del ambito privado y también por obstaculos que se originan
en el ambito publico, sea a partir de la deficiencia o incluso la ausencia
de politicas publicas especificas y especializadas o a través del trata-
miento socio-juridico que recibe la nifiez y la adolescencia por parte
de la justicia, en tanto poder del Estado. En este sentido, se analiz6 la
labor de los profesionales en el ambito de la administracion de justicia,
como ser, el abogado del nifo, los mediadores, el Ministerio Piblico
y también, de todos aquellos que participan de los procesos adminis-
trativos o judiciales. Asimismo, se ha examinado la exigibilidad de las
obligaciones a cargo de estos profesionales y del Estado en particular.
El nifio como sujeto procesal es una figura cuya construccién doctrina-
ria se observa en proceso.

En todas las ponencias expuestas en la Comisién 1 se analizaron

» o«

variables tales como: “efectividad de derechos”, “exigibilidad de dere-

5 Disponibles en: https://wwwyoutube.com/watch?v=hlStC-5X1ml.
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chos”, “restitucién de derechos”, “derechos vulnerados”, “sujetos de
derecho”, “interés superior del nifio”, “interaccion de una diversidad
de sectores, actores e instituciones”, “ejercicio interdisciplinario”,
“determinacion de derechos y obligaciones en un tiempo razonable”,
“defensa, promocion o protecciéon de derechos”, “defensa técnica ju-
ridica y abogado del nifio” y “cuidado y responsabilidad parental”. A
partir de un estudio transversal de estas variables y dimensiones,
complementarias entre si, se advirtié que los derechos humanos de
la infancia reconocidos normativamente a nivel internacional, ain
requieren para su efectividad; por una parte, de la adecuacion de la
legislacion local (de cada pais) al paradigma de la proteccion integral
de la infancia, siguiendo lo establecido en los dispositivos especificos
de la materia y las recomendaciones de los organismos internacionales
especializados.

Por otra parte, se reflexion6 que resulta necesario el ejercicio de
repensar la labor de los profesionales que intervienen la infancia, de
las familias y del Estado, en todos los ambitos en que estén compro-
metidos los derechos de la nifiez y la adolescencia, para disminuir la
brecha existente entre los discursos y las narrativas sobre la infancia
y las practicas sociales. En idéntico sentido, la Comision 1 destacd la
necesidad de derribar las barreras identificadas como obstaculos para
la efectividad de los derechos de los nifios, advirtiendo que la mirada
general de las lineas de trabajo abordadas, en ambas sesiones, exige
y alienta la vigencia del paradigma de la proteccion integral de la in-
fancia, al tiempo que, registra como la nifiez se encuentra afectada por
las problematicas propias del mundo adulto, como ser, la pobreza, la
migracion, el desarrollo sostenible, entre otras.

Asi, en esta comision de trabajo en particular, se invit6 a favorecer
un intercambio acerca de los dilemas que se presentan a los profesiona-
les de distintas disciplinas que tratan con conflictos relativos a NNyA,
para comprender significados, alcances y legitimaciones, en proce-
sos escolares, administrativos y judiciales en los que se involucran
sus derechos y los principios rectores establecidos en la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio (CIDN): no discriminacion (art.
2); interés superior del nifio (art. 3); supervivencia y desarrollo (art. 6)
y participacion (art. 12) y; fundamentalmente, se traté de un espacio
donde se trasfirieron experiencias interdisciplinarias y complementa-
rias, que proponen nuevas lineas de trabajo e investigacion.
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Ill. Conclusiones

Trece afios de investigacion del equipo UBACyT dirigido e integrado
por las autoras de este trabajo, constituyen la prueba empirica de la
valia que los procesos investigativos aportan al conocimiento cientifico
y, desde ya, a las ciencias juridicas que son nuestra especialidad.

Asi, se ha identificado en estos afios de trabajo que es necesario que
la transferencia de resultados derivados de los procesos de investiga-
cion, aplicados también a los procesos de ensefianza-aprendizaje im-
plementados en cursos de grado y posgrado de la carrera de Abogacia
de la Facultad de Derecho de la UBA, se extiendan a la sociedad.

En dicho entendimiento, se destacan experiencias practicas acerca
de la realizacion de eventos cientificos —académicos organizados por
el equipo UBACyYT en la Facultad de Derecho, de la Universidad de
Buenos Aires, en los que se proponen espacios para compartir conoci-
mientos, experiencias y modos de abordar conflictos que involucran a
nifnos, nifias y adolescentes.

Estos eventos cientificos van desde Workshops, Mesas Redondas
y Jornadas interdisciplinarias, hasta el reciente “Congreso Federal,
Internacional e Interdisciplinario: Derechos Humanos para la Nifiez y
la Adolescencia”, antes referido.

En este sentido, es posible advertir que la investigacion empirica es
imprescindible para el conocimiento de las instituciones y las practicas
socio-juridicas para impulsar las tendencias y evaluar el cambio so-
cio-cultural advirtiendo la urgencia de estos estudios en el campo de la
infancia y sus derechos humanos.
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