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RECOMENDACION N1

Recomendaciones a los organismos del Sistema de Promocion y
Proteccion de la Pcia. de Buenos Aires a fin de prevenir el contagio
de Covid 19 en instituciones de abrigo

A la Comision Interministerial para la Promocion y Proteccion de los Derechos del Nifio, al Organismo
Provincial de Ninez y Adolescencia, a los Servicios Zonales y Servicios Locales del Sistema de
Promocion y Proteccidon de Derechos de la Provincia de Buenos Aires, al Poder Judicial y al Ministerio
Publico de la Provincia de Buenos Aires a fin de prevenir el contagio del COVID-19 de Nifios, Niiias y
Adolescentes en instituciones de abrigo.

La Defensora de los Derechos de las Nifios, Nifas y Adolescentes (NNyA) en cumplimiento de lo
dispuesto en el art. 55 inc. c) de la Ley 26061 y en el marco de las atribuciones y competencias que le
han sido conferidas, efectla a los Organismos y Autoridades del Sistema de Promocidn y Proteccidn de
Derechos de la Provincia de Buenos Aires que implementa la Ley 13298 (conf. Dec. 300/2005) vy al
Poder Judicial e integrantes del Ministerio Publico de la Provincia de Buenos Aires que intervienen en el
control de legalidad de las medidas de abrigo dispuestas por las autoridades administrativas, las
siguientes RECOMENDACIONES en el contexto de la crisis sanitaria global que requirié del aislamiento
social, preventivo y obligatorio (APSO) dispuesto por Decreto DNU 260/2020 y siguientes con el objeto
de preservar y garantizar los derechos de NNyA , en especial el derecho a la salud y a la proteccion
integral.

Visto lo acontecido en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA) en relacion a la masiva circulacion
del virus COVID 19 en instituciones de albergue de NNyA a raiz de su alta contagiosidad, ha quedado en
evidencia la necesidad de limitar y/o protocolizar el ingreso y la permanencia de NNyA a dichos
dispositivos. En tal sentido, en el actual contexto de pandemia, el mandato de ultima ratio que exige el
art. 36 inc. h) de la Ley 13298 para el dictado de una medida excepcional, debe ser hoy mas imperativo
gue nunca y su adopcidn reservarse para supuestos extremos, debiendo agotar eficazmente la
instancia de alojamiento con familia ampliada y referentes afectivos o comunitarios.

Al respecto, la experiencia acumulada durante estos meses, permite concluir que la falta de
distanciamiento fisico, la permanencia en lugares cerrados y la circulacién de personas necesarias para
cumplimentar las tareas de cuidado, educacidn, recreacidon -caracteristicas en geriatricos y hogares de
NNyA- constituyen factores de alto riesgo de contagio del virus.

Por todo ello, a fin de prevenir el contagio de NNyA en instituciones de abrigo (casas de abrigo,
hogares, paradores, etc.) en el actual contexto de la pandemia por el COVID-19, se efectta a las
autoridades provinciales, municipales y judiciales del Sistema de Promocién y Proteccién de Derechos
de la Provincia de Buenos Aires las siguientes RECOMENDACIONES:

1. Afinde evitar el ingreso de NNyA a dispositivos institucionales, sea de modalidad residencial o
familiar, se priorice su permanencia con la familia extensa, referentes afectivos o comunitarios
disponiendo las medidas de proteccidon adecuadas con asignacidn prioritaria de recursos (ej.:
subsidio, vivienda, acompafiamiento familiar, etc.).

2. Prever dispositivos de aislamiento/protocolos de ingreso, que minimicen el riesgo de contagio
en aquellos casos que requieran ingresos, pudiendo garantizar la proteccion integral de sus
derechos.

3. En el caso de los NNyA ya institucionalizados, implementar con caracter de urgente y para cada
caso, las medidas de proteccién destinadas a su egreso con asignacion prioritaria de recursos
(ej.: subsidio, vivienda, acompafiamiento familiar, etc.) y priorizando como destino del NNyA su
familia extensa, sus referentes afectivos o comunitarios
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4. En el caso de resultar inviable la des-institucionalizacion de NNyA se insta a redoblar los
esfuerzos para el estricto cumplimiento de las medidas de prevencion contenidas en los

Protocolos dictados por las autoridades de los Ministerios de Salud.

5. Por ultimo, el distanciamiento fisico que impone la emergencia sanitaria de ningin modo
puede traducirse en distanciamiento social de sus referentes significativos (afectivos,
terapéuticos, escolares, recreativos etc.). Para ello, es insoslayable garantizar la totalidad de los
recursos necesarios, lo que implica desde medios tecnoldgicos y materiales adecuados, hasta
que el personal adulto a cargo esté atento, acomparie, promueva y fortalezca la continuidad de
estos vinculos y lazos.

Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 8 de julio de 2020.

Marisa Graham

Defensora de Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes
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RECOMENDACION 2

RECOMENDACIONES GENERALES ANTE DENUNCIAS DE
ABUSO SEXUAL CONTRA NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES
O REVINCULACIONES FORZADAS

La Defensora de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes de la Nacién, en cumplimiento
con lo dispuesto en el art. 55 inc. ¢ ) de la Ley 26061 y en el marco de las atribuciones y
competencias que le han sido conferidas, efectia a los operadores judiciales de los fueros penal,
civil y de familia, a los operadores del Ministerio Publico (fiscalias, defensorias y asesorias), a los
operadores de los drganos de proteccién de derechos en todos sus niveles, conforme la Ley
26061, y en particular, a los Tribunales Superiores de Justicia, en tanto autoridad maxima de los
distintos poderes judiciales del pais, las siguientes RECOMENDACIONES generales en relacion
con el tratamiento y abordaje de las denuncias de abuso sexual y violencia grave contra nifias,
nifios y adolescentes y, en particular, para aquellos casos en que el presunto abusador/agresor
es el progenitor de la nifia, nifio o adolescente, quien reclama judicialmente la comunicacion
con la victima.

El marco normativo general de estas recomendaciones se encuentra en los tratados de derechos
humanos incorporados a la Constitucién nacional: la Convencidn sobre los Derechos del Nifio —
en adelante CDN- y su Protocolo relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la
Utilizacién de los Nifios en la Pornografia, la Convencion sobre la Eliminacidn de todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer, la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, la Ley 20061, la Ley 26485, el Cddigo Civil y Comercial de
la Nacidn, y las Observaciones Generales N°12 y 13 del Comité de los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas, asi como también la Opinién Consultiva OC-17/2002 solicitada por la Comision
Interamericana de Derechos Humano ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Dada la gravedad de la temdtica, y en virtud de los casos que demandaron la intervencion de
esta Defensoria, se inicié una tarea de identificacion del problema y de los obstaculos en el
proceso de restitucion de derechos. En este sentido, se identificaron obstaculos
procedimentales, institucionales y culturales, que ameritan una profundizacién del estudio, asi
como proximas actualizaciones en esa linea, pero no obstante de manera preliminar se formulan
las siguientes recomendaciones que no agotan la evidencia, literatura ni normativa existente,
gue seran tenidas en cuenta en préximas revisiones.

El obstaculo central identificado es la dificultad para garantizar el derecho a ser oido de las nifias,
nifios y adolescentes victimas, por parte de los adultos, imperando una mirada adultocéntricay
patriarcal. El derecho a ser oido, no se efectiviza de acuerdo con lo establecido en la Observacion
General N°12 del Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, ya que, en la mayoria de las veces,
su voz no se tiene en cuenta al momento de dictar medidas o tomar decisiones que afectan su
vida. Ademas, existe en muchas jurisdicciones una falta de adaptacidn de todo el sistema a las
particularidades que requiere el abordaje cuando se trata de nifias, niflos y adolescentes
victimas, desde lo edilicio hasta los procedimientos en general.

El mismo Comité ha advertido que “El/ objetivo de lograr oportunidades de aplicar
verdaderamente el articulo 12 de la CDN hace necesario desmantelar las barreras juridicas,
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politicas, econdmicas, sociales y culturales que actualmente inhiben la oportunidad de que los
nifios sean escuchados y el acceso de los nifios a la participacion en todos los asuntos que los
afecten. Ese objetivo exige preparacion para hacer frente a los prejuicios acerca de la capacidad
de los nifios™.

RECOMENDACIONES GENERALES PARA CASOS DE ABUSO SEXUAL CONTRA NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES

e Realizar la denuncia en: Comisarias, Comisarias de la Mujer, fiscalias penales, fiscalias
especificas para delitos contra la integridad sexual, juzgados penales o de familia,
asesorias o defensorias de menores, Oficina de Violencia Doméstica de la Corte Suprema
de Justicia, entre otras.

e Garantizar el acceso a la justicia para las nifas, nifios y adolescentes victimas de abuso
sexual, especialmente en el fuero penal. Promover la designacién del Abogado del Nifio
—articulo 27 Ley 26061—, para que se constituya como querellante en el proceso penal.

e Garantizar la proteccién efectiva de la nifia o nifio victima, ademds de la atenciéon de su
salud integral, aplicando los protocolos existentes y solicitando las medidas de
proteccion que garanticen la prohibicion de acercamiento por parte del presunto
agresor hacia la victima. A tal fin, se deberan solicitar/dictar, medidas de exclusién del
hogar del presunto autor de los hechos. La proteccidn y la separacion de la nifia, nifio
o adolescente de su presunto agresor debe ser inmediata, a fin de garantizar la dignidad,
integridad y salud psicofisica, y la posibilidad de transitar el proceso hacia la justicia. Esta
recomendacién tiende a evitar la practica de separar a niiias y nifios de su familia y sus
hogares en lugar de excluir a los agresores.

e Deberdn denunciar quienes se encuentran obligados a poner en conocimiento de las
autoridades la posible comisidn de un delito contra nifias, nifios y adolescentes, segin
lo establecido por las Leyes 26061, 24417 y demas normas provinciales (personal de
organismos publicos, de gestion estatal o privada, salud, educacién, organismos de
nifiez, etc.). También podra ser denunciante la adulta con responsabilidad parental.

e Garantizar la intervencidn eficaz e inmediata de los distintos organismos locales en
funcién de su competencia en aquellos casos en los que no avancen las causas judiciales
y las nifias o niflos contintden conviviendo con el supuesto agresor. Es necesario realizar
una evaluacion de riesgo de la situacidon en la que se encuentra la nifia, el nifio o
adolescente, para determinar con urgencia la adopcién de medidas que garanticen la
proteccion de sus derechos.

e Aplicar los protocolos existentes, las guias de buenas practicas elaboradas por UNICEF,
entre otras nacionales y provinciales disponibles, respetuosas de los derechos humanos
de niifas, nifios y adolescentes.

e Garantizar el cuidado de las nifias, los nifios y adolescentes al momento de la denuncia.
No se puede interrogar a la victima y se debe tomar declaracién al adulto, a fin de relevar

1 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General n| 12. Derecho del nifio a ser
escuchado. Art. 12 pérrafo 2°.
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la informacién necesaria que permita impulsar las acciones penales, en el caso que el
responsable legal no inste la accién penal, la fiscalia deberd hacerlo de oficio, con
comunicacion a la asesoria o defensoria de menores.

e Prestar especial atencidn a la gran cantidad de archivos de causas penales de abuso
sexual contra nifias, nifios y adolescentes. A tal fin, se sugiere una mayor supervisién en
su tramitacion, prestando especial atencion al despliegue de acciones y medidas en la
investigacion penal, aceleracion de los plazos, escucha adecuada a la victima (en Cdmara
Gessell y/o grabacion de acuerdo a protocolo).

e Aplicar el protocolo correspondiente para el abordaje de casos de abuso sexual contra
nifias, nifios y adolescentes (salud/anticoncepcién/antirretrovirales).

e Desarrollar instancias de capacitacién para todos los actores, tanto para los efectores
del 6rgano de Proteccidn de nifias, nifios y adolescentes como a los del poder judicial,
sobre el abordaje de casos de abuso sexual infantil, que problematicen y reflexionen
sobre la mirada patriarcal y adultocéntrica imperante en las intervenciones.

RECOMENDACIONES ANTE REVINCULACIONES FORZADAS O DE UTILIZACION DEL FALSO SAP
(SINDROME DE ALIENACION PARENTAL) U OTROS SIMILARES

Definicidn tipo de casos

Son casos de denuncias de abuso sexual infantil y/o de género realizadas por las progenitoras,
con denuncia penal en tramite o no, dénde la justicia de familia fuerza la revinculacién con el
denunciado por abusador o perpetrador de la violencia, y en algunos casos, otorgando el
cuidado personal al agresor o manteniendo la convivencia con el mismo.

Suelen ser casos de muchos afios, sobre intervenidos, con abogados particulares de alta
exposicion y con divulgacidn en distintos medios. Estos son los casos que se conocen, pero
existen muchos mds que no toman estado publico.

La justicia patriarcal imperante en algunas jurisdicciones es parte del problema, tanto como la
existencia de mecanismos que refuerzan la victimizacion.

Los casos pueden iniciarse a través de una denuncia de la responsable protectora o de algin
profesional interviniente, docente o agente de salud que sea receptor de la instancia de
develamiento.

La denuncia puede haberse efectivizado en la Comisaria de la Mujer y la Familia o en fiscalias,
asi como en la Oficina de Violencia Doméstica, segun la jurisdiccidn, y puede ser la primera
intervencién del proceso o haber surgido luego de las intervenciones del Juzgado de Familia, en
el marco de procesos de alimentos o regimenes de comunicacion.

En muchos de estos casos, en plena investigacion del abuso en sede penal, se avanza en sede
civil con la solicitud de un régimen de comunicacién (anteriormente llamado régimen de visitas)
con el denunciado, descreyendo de la denuncia realizada por la madre y sin garantizar el debido
derecho a ser oido de las hijas o hijos, y donde su opinidn no es tenida en cuenta al momento
de tomar decisiones.
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Aspectos centrales a tener en cuenta
A- Existencia de riesgo actual y potencial para la nifia, nifio o adolescente. Convivencia con el
agresor denunciado/en proceso de revinculacion/régimen de comunicacion.

Es importante tener en cuenta que en los casos de abuso sexual intrafamiliar y violencia contra
las ninas, nifios y adolescentes existe una relaciéon de poder y afectiva entre la victima vy el
victimario, atravesada por los deberes de cuidado. En palabras de Miller: “Cuando un nifio/a
debe convivir bajo el mismo techo de quien lo/la estd agrediendo sexualmente y ademds es el
encargado de su cuidado, esa contradiccion se torna insoportable; la desmentida, la negacion y
la disociacién vienen a rescatar a ese nifio/a para que pueda continuar viviendo”?. Por lo tanto,
la proteccién y la separacién de la nifia o nifio de su agresor debe ser inmediata, a fin de
garantizar la dignidad, integridad y salud psicofisica, y la posibilidad de transitar el proceso hacia
la justicia.

En la mayoria de este tipo de casos, existen, ademds, hechos de violencia de género, que
evidencian la desigualdad de poder dentro de la familia, especialmente entre la pareja parental
y hacia sus hijas e hijos.

No obstante, al momento de intervenir ante una denuncia de abuso sexual infantil, la creencia
por parte de operadores de la justicia en relacién con la ideologia subyacente al falso Sindrome
de Alienacion Parental (SAP) —que se describe como la ausencia de asimetria entre la pareja
parental, manipulacién de los relatos por parte de la progenitora alienante, “madre
desequilibrada” utilizando al nifio, nifia o adolescente, inexistencia de los hechos denunciados—
despliega en los fallos y resoluciones judiciales argumentos que tergiversan el concepto de
Interés Superior, revirtiendo el objeto del mismo segln su propio parecer. De este modo, se
observa que, en lugar de garantizar la proteccidn de las victimas, se preserva el lugar de poder
del agresor (en su inmensa mayoria varones), ordenando la revinculacidn, el régimen de
comunicacion e incluso el cambio en la responsabilidad de cuidado parental en favor del
progenitor/agresor.

En esta linea, en ocasiones no importa lo que la niia, nifio o adolescente exprese en entrevistas
en relacién no sélo con sus deseos o sentimientos respecto de su agresor, sino que tampoco son
creidos sus dichos en relacién al abuso del que son victimas, habiendo ejercido su “derecho a
ser oido”. Este “decir” es subordinado a otro principio rector, esgrimido desde la funcién del
juez, tamizado por la creencia de que primero hay que descartar que la nifia o el nifio “miente".

RECOMENDACIONES

e Tramitar estas causas de manera integral, teniendo en cuenta todos los antecedentes
administrativos y judiciales, y con una perspectiva que garantice los derechos de la
victima.

e Reconocer el relato que sobre los hechos realizan las nifias o nifios victimas del abuso
sexual infantil, teniendo en consideracién su padecimiento y los deseos o sentimientos
respecto de su agresor.

2 MULLER, Maria Beatriz Abuso sexual en la Infancia, Ed. Maipue, P25.
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e Atender las solicitudes y las necesidades de las nifias, nifios y adolescentes victimas, asi
como los delas adultas protectoras, prestando atenciéon a las indicaciones de los
profesionales especialistas en la materia antes de decidir sobre la revinculacién o el
régimen de comunicacion.

e Evaluar el riesgo de la situacidon en que se encuentran las niias, nifios y adolescentes,
para determinar con urgencia la adopcién de medidas que garanticen la proteccién de
sus derechos.

e Garantizar la separacién entre victima y victimario, excluyendo a este ultimo.

B- Falta de acceso a la justicia de las nifas, nifios y adolescentes y sus madres, tanto en relacion
con las resoluciones tomadas por las autoridades judiciales como en cuanto al contenido de
sus decisiones y a los plazos de movimiento de las causas.

Respecto al acceso a la justicia, frente a un hecho de abuso sexual o violencia grave contra las
nifias, nifos y adolescentes, luego de realizar la denuncia penal, las representantes legales serdn
qguienes se constituirdn en querellantes o particulares damnificados, actuando en
representacién de sus hijas o hijos. Para ello, deberan acceder a patrocinio letrado para los
fueros penal y de familia, dado que al momento de la denuncia se inicia un expediente en cada
fuero.

Asimismo, en su art. 27 inc. c), la Ley 26061 reconoce a toda nifia, nifio y adolescente el derecho
a tener un abogado, y el Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn prevé la figura del abogado del
nifio, para representar a las/os adolescentes mayores de 13 afios, pudiendo presentarse por
derecho propio en aquellos casos que revistan un conflicto de interés con alguno de sus
representantes legales.

En relacidn con este punto, la presentacion de la abogada o abogado de la nifia o nifio en las
causas penales no siempre es aceptada por los jueces intervinientes, quienes argumentan que
estas/os se encuentran representados por la figura del asesor o defensor de menores, quien
tiene entre sus funciones velar por los derechos de su tutelado. No obstante, la defensa técnica
por parte de la abogada o abogado de la nifia o nifio es un derecho consagrado en el plexo
normativo.

Existe otra dificultad que es la falta de patrocinio letrado gratuito por parte del Estado para las
victimas. En este sentido, la posibilidad de contar con un abogado/a de parte para constituirse
en querella en un juicio penal queda limitada a las posibilidades de contratacion por parte de la
progenitora protectora (en la inmensa mayoria de los casos son madres). Del mismo modo, la
posibilidad de impulsar la causa y requerir las medidas necesarias en el proceso de instruccion,
asi como luego en su elevacion a juicio, se encuentran condicionadas por la actuacion de dicho
letrado.

En relacion con el fuero civil, estd prevista la asistencia letrada gratuita en los procesos,
debiendo solicitarla ante la defensoria publica. Una dificultad observada en este tipo de
patrocinios es la falta de especificidad y formacidn por parte de los letrados en relacién con la
tematica abordada, debiendo enfrentarse al andamiaje procedimental desarrollado en torno a
las causas de abuso sexual infantil.

Del andlisis de las denuncias de las victimas surgen algunas practicas por parte de los juzgados,
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que obstaculizan el acceso a la justicia y fomentan la revictimizacidn. Muchas de estas practicas
son generales al funcionamiento de la justicia en todo el pais y crean obstaculos para la
restitucion de los derechos.

e El ocultamiento de expedientes (no encontrarlos en letra en reiteradas ocasiones
mientras se procura la causa).

e Notificaciones que no llegan al domicilio de la victima.

e Expedientes paralelos iniciados inaudita parte, del que no tiene conocimiento la adulta
protectora.

e Designacion de peritos Ad-hoc (existen nombres que se repiten en el mismo Juzgado)
sin comunicacién a las partes.

e Informes o pericias tenidas en cuenta por el juez, pero no agregadas en la causa.

e Coercidn por medio de la fuerza publica para “garantizar” la presencia de nifias y nifos
en espacio de revinculacién.

e Multas ante incumplimientos, embargos de sueldo, etc.

Cabe sefialar que los obstaculos enumerados, y la dilatacion del proceso judicial (cuya duracion
se extiende por afios) genera una gran dificultad para sostener, tanto econdmica como
operativamente (por el nivel de demanda que la tramitacién de la causa civil exige), una
representacion legal estable, que pueda articular todas las presentaciones que se requieran. Al
mismo tiempo, suele haber conflictos entre la autoridad judicial y los profesionales
intervinientes, psicélogas, abogadas y trabajadores sociales, que atienden y defienden a las
nifias y nifios, respetando sus derechos y sus deseos, y creyendo en su palabra. Sélo para
mencionarlo, el backlash o contraofensiva de los grupos conservadores erosiona la
consolidacion de nuevas practicas, mas respetuosas de los derechos humanos.

RECOMENDACIONES

e Garantizar el acceso a la justicia para nifas, nifios y adolescentes victimas de abuso
sexual en el fuero penal a través de la figura de abogada/o del nifio para la querella.

e Arbitrar los medios para impulsar la unificacion de los sistemas de informacién en
materia Civil y Penal, a fin de potenciar un abordaje conjunto de lo actuado en ambos
fueros.

e Promover el rol activo por parte de los asesores o defensores de incapaces a fin de
impulsar la causa penal.

e Articular acciones a fin de revertir la alta tasa de archivo de causas penales de abuso
sexual contra nifias, nifios y adolescentes. A tal fin, se sugiere una mayor supervisién en
su tramitacion, prestando especial atencion al despliegue de acciones y medidas en la
investigacion penal, aceleracion de los plazos, escucha adecuada a la victima (en Cdmara
Gessell y/o grabacion, de acuerdo a protocolo).

e Promover la elevacién a juicio de las causas de abuso sexual contra nifias, nifios y
adolescentes respetando los plazos establecidos.
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e Garantizar la intervencidn eficaz e inmediata de los distintos organismos locales, en
funcién de su competencia, en aquellos casos en los que no avancen las causas judiciales
y las nifias, nifios y adolescentes contintdian conviviendo con el supuesto agresor.

C- Utilizacion de argumentos pseudocientificos (SAP o todas las formas discursivas que sin
nombrarlo remiten a ese constructo), que culpabilizan a la adulta protectora denunciantey a
las nifas, nifos y adolescentes.

Otra de las evidencias de la falta de justicia en el abordaje de este tipo de casos por parte de los
operadores judiciales es la desestimacion del relato de las nifias, nifios y adolescentes a través
del analisis de la verosimilitud de lo narrado por la victima, partiendo de la premisa que la
mayoria de las denuncias son falsas, desoyendo las denuncias de incesto que realizan las mamas
de nifas, nifios y adolescentes. Ante la imposibilidad de encontrar en el relato, claridad y
pruebas que incriminen a los agresores, las causas penales se archivan, en ocasiones sin otras
intervenciones, favoreciendo el avance de las solicitudes de comunicacién por parte del agresor
en sede civil.

Virginia Berlinerblau, médica forense de la Justicia Nacional, dice con claridad: “¢Por qué se
invoca un sindrome falso en la justicia? Porque obstruye la investigacion al confundir y falsear
datos, es un arma poderosa para minar la credibilidad de las madres que denuncian incesto
paterno-filial, porque la ideologia subyacente potencia simetrias —impide el acceso de las
mujeres y de sus hijos e hijas al potenciar la desigualdad en cuanto al acceso a los tribunales—,
perpetua la inequidad al obstruir el acto de justicia. En definitiva, es un obstdculo en la busqueda
de la verdad” 3.

La principal dificultad que se observa en los fallos y medidas dispuestas en estos casos es la falta
de registro de la desigualdad de poder dentro de las familias abordadas, que muchas veces se
encuentran en denuncias de violencia familiar previas a los hechos de abuso sexual contra hijas
o hijos.

Al respecto, en muchos casos en sede civil se relativiza esa desigualdad, invirtiendo incluso el rol
de victima hacia el progenitor denunciado, “rechazado” por la nifia o nifio abusado. En ese
sentido, se observa con preocupacion la realizacién de entrevistas conjuntas entre los
progenitores, refiriéndose a “conflictivas vinculares” ante hechos que no son ni mds ni menos
que situaciones de violencia psicoldgica por parte del progenitor denunciado. Estas audiencias
no sdlo son revictimizantes para madres, nifias y nifios, sino que ademds potencian luego la
extorsion o las amenazas hacia ellas/os y/o a la adulta protectora. Se ordenan de manera
coercitiva regimenes de comunicacion entre el denunciado y las nifias y nifios victimas, y en los
casos de incumplimiento por parte de la madre/adulta protectora, el juez civil en muchas
ocasiones ordena el uso de la fuerza publica, asi como el extremo de iniciar una causa por
impedimento de contacto y revertir el cuidado personal de la nifia o nifio.

Del analisis de fallos y pericias técnicas en el marco de causas judiciales cuyas victimas son nifias,
nifios y adolescentes que han padecido hechos de abuso sexual y/o violencia grave®, surge la

3 BERLINERBLAU, Virginia: Desafios actuales en las practicas judiciales de la nifia, nifio o
adolescente en denuncias por presunto abuso sexual en la Argentina. Una responsabilidad
colectiva, en Acceso a la Justicia de Nifios/as victimas en la Argentina. UNICEF y ADC. Buenos
Aires. 2015. P4g. 41.

4 EL ACOSO LEGAL EN LA NINEZ. Estrategias judiciales para la negacion del abuso sexual
contra nifios, nifias y adolescentes. Autor: Coleccion Investigaciones del Colectivo de Derechos
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utilizacion de argumentos que relativizan o no convalidan la ocurrencia de los hechos,
basandose en prejuicios e ideas discriminatorias y culpabilizadoras de aquellos que debieran ser
protegidos. Este tipo de fundamentos se basan en una falacia carente de rigor cientifico, que
aun persiste entre los operadores judiciales.

El Sindrome de Alienacion Parental es una construccién seudocientifica formulada en 1985 por
Richard Gardner, psiquiatra estadounidense, cuyo argumento principal sostiene que gran parte
de las denuncias de abuso sexual infantil realizadas por las madres (en general convivientes) no
son ciertas. Entre sus argumentos mas frecuentes, se encuentran el “lavado de cerebro” de las
nifias, ninos y adolescentes, encontrando en la palabra de las victimas elementos atribuibles a
un discurso adulto, “alienado”, co-construido (teoria de la co-construccion) por la adulta
protectora e implantado por ésta en la memoria de las hijas e hijos.

En relacién con la necesidad de remover obstaculos para que la voz de las nifias, nifios y
adolescentes sea debidamente tenida en cuenta, venimos sefialando que: “El mismo Comité ha
advertido que “El objetivo de lograr oportunidades de aplicar verdaderamente el articulo 12 de
la CDN hace necesario desmantelar las barreras juridicas, politicas, econdmicas, sociales y
culturales que actualmente inhiben la oportunidad de que los nifios sean escuchados y el acceso
de los niflos a la participacion en todos los asuntos que los afecten. Ese objetivo exige
preparacién para hacer frente a los prejuicios acerca de la capacidad de los nifios™... Pero no es
menos cierto que aun prevalecen muchos prejuicios en relacion a la verosimilitud de los dichos
de los nifios, y es imperioso remover los obstaculos culturales que aun se mantienen en la
sociedad en general y en el Poder Judicial en particular, basados en distintas teorias derivadas
de aquella del “nino fabulador”, tales como el Sindrome de Alienacién Parental y la co-
construccion entre otros. Es por ello que, ya hace afios, distintos especialistas vienen tratando
de desmontar estas supuestas teorias anticientificas que terminan convirtiendo al derecho
humano de los nifios a ser oidos en meros actos formales. Los escuchamos, nadie puede negarlo,
pero no les creemos nada, no conmueven sus palabras, ni siquiera a riesgo de poner en peligro
su integridad fisica, psiquica y espiritual. En ese sentido, el reconocido Psicoanalista de Nifos,
Juan Carlos Volnovich ha escrito: “El lamado Sindrome de Alienacién Parental no posee entidad
cientifica médica, psiquiatrica o psicoldgica, al no estar reconocida por el DSM-IV, el CIE-10, la
Organizacion Mundial de la Salud, las Asociaciones Profesionales de la Medicina, la Psiquiatria o
la Psicologia ni en los dmbitos académicos y universitarios reconocidos’ para concluir afirmando
‘Su utilizacion representa un ejercicio de mala praxis, que tiene consecuencias graves en el
desarrollo psiquico de los menores afectados y constituye una grave afectacién de sus Derechos
Humanos’ La prestigiosa Psicoanalista Eva Giberti también cuestiona el aval que algunos jueces
y comunicadores le dan al falso Sindrome de Alienacidn Parental conocido como SAP. Opina que
"El SAP ha aparecido como estrategia para frenar el impulso que socialmente habian tomado los
temas vinculados con el incesto y abuso sexual contra nifios y nifias. Surge cuando se inician
campafias contra tales delitos, sumadas a la aparicidon de grupos de madres que denunciaban.
El feminismo lideré algunas de esas campaiias... Pueden ser mujeres o varones que disfrutan
con el ejercicio de un poder que avasalla las narraciones de las ninas y adolescentes; suponen
que es sencillo “lavarles el cerebro”, lo cual supone una afrenta a las victimas’®. En su articulo:
Un sindrome Inexistente, Graciela Mabel Gonzalez, Co-directora del Departamento de
Prevencion de la Violencia de Genero, Maltrato y Abuso Sexual Infantil de la Asociacion de
Psicélogos de Buenos Aires, lo denomina un “Ipse Dixit”, un axioma o postulado que explica una

de Infancia y Adolescencia; Mariana Inés Pérez; Maria Colombo; dirigido por Nora Pulido. Afio:
2016.

5 Comité Derechos del nifio. Observacion General n| 12. Derecho del nifio a ser escuchado. Art.
12 parrafo 2°.

6 Eva Giberti en reportaje el diario Pagina 12 (Domingo 17 de agosto de 2014).
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ley sin fundamentos, que se afirma con certeza a pesar de no tener un fundamento real y
verdadero, con lo cual constituye una retérica infundada. “...no basta con escuchar al nifo; las
opiniones del nifio tienen que tomarse en consideracién seriamente a partir de que el nifio sea

capaz de formarse un juicio propio” dice el Comité sobre el derecho del nifio a ser oido”’.

Por lo tanto, los testimonios de nifias, nifios y adolescentes no son respetados, ni tenidos en
cuenta al momento de ser oidos, ya que podrian haber sido influenciados por sus madres en
contra de sus padres en situaciones de los otrora divorcios conflictivos, regimenes de
comunicacién, alimentos, cuidados personales, negando los hechos de violencia y/o el incesto
denunciado, y dejando a las nifias, nifios y adolescentes a merced de su victimario.

Por otra parte, este tipo de argumentaciones clausura la voz de las nifias y nifios victimas, niega
su rol protagdnico en materia de derechos, asi como también los avances histéricos sociales que
los posiciona como sujetos activos en los procesos que los involucran.

Los argumentos del SAP, y aquellos que sin nombrarlo recogen sus prejuicios e invierten la carga
de la denuncia sobre las madres denunciantes y sobre sus hijas e hijos victimas, son utilizados
en sedes judiciales civiles y de familia por peritos técnicos y jueces, aplicdndose en infinidad de
situaciones en las cuales nifias, nifios y adolescentes rechazan al progenitor que identifican como
agresor para obligarlos a vincularse con éste.

Lo mismo ocurre en sede penal. En relacidn con este proceso, Rozanski (2003) expresa “Se trata
de una inversidon del razonamiento juridico esperado y reglado por el sistema. En efecto, el
mecanismo para arribar a una sentencia de certeza se podria sintetizar asi: el juez, libre de
preconceptos, analiza la prueba producida y luego desarrolla su conclusion. En materia de delitos
sexuales, en muchos casos, primero se toma intimamente la decision de lo que se quiere resolver,
y luego se analiza la prueba para fundamentar la decisién —ya tomada— 'S,

Los argumentos que caracterizan al nifio como “fabulador” o que le atribuyen un discurso
“adulto”, “co-construido con otro”, son invocados ante denuncias contra los agresores,
familiares directos o no, para invalidar las pruebas en su contra y desestimar el relato de las
victimas, en lugar de realizar una investigacion exhaustiva de los hechos denunciados. Los
informes periciales, muchas veces utilizan esta terminologia, mencionan una “alianza” con la
adulta protectora, hablan de “escenarios prestados”, discurso “programado” ante la repeticion
de los hechos, negando con ello la verosimilitud del relato.

Por ultimo, una vez archivada la causa penal o sobreseido el imputado por falta de pruebas, aun
habiendo sido apelado el fallo, el Juez Civil o de Familia puede ordenar una “terapia de
revinculacion”, “co-parentalidad” o “terapias de la coordinacion de la parentalidad”, que
remiten a la terapia de la amenaza planteada por el SAP, en la que el juez aparece como la
"autoridad” que obliga a los participantes (victima y victimario), asi como a los profesionales
intervinientes (formados desde esta perspectiva de SAP) a reanudar el vinculo filial, sin revisar
los hechos ocurridos, sino “ordenando la vida futura”. El objeto de dicha terapia es “normalizar”
los vinculos familiares, evaluar las capacidades de ambos progenitores (con un resultado
previsto de antemano), para el cuidado de las nifias, niflos y adolescentes, y finalmente
doblegarlos a aceptar la negacion de lo ocurrido.

7 Comité Derechos del nifio. Observacion General n° 12.Derecho del nifio a ser escuchado. Art.
12 parrafo 1°.

8 ROZANSKI, Carlos Alberto. Abuso sexual infantil ¢ Denunciar o Silenciar? Ed. B Argentina SA.
Buenos Aires. 2003. Pag. 213.
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RECOMENDACIONES

e Escuchar y validar las denuncias de las progenitoras denunciantes, descartando
argumentaciones basadas en teorias cientificamente descalificadas como el falso
Sindrome de Alienacién Parental (SAP), la Co-construccién, el “lavado de cerebro” y
otros similares.

e Tener en consideracién e incorporar a las causas los informes de especialistas
intervinientes.

e Monitorear las prdacticas procesales de aquellos servicios denunciados ante los 6rganos
de control, por actuaciones que no respeten los derechos de niiias, nifios y adolescentes.

e Descartar argumentos discriminatorios y culpabilizadores contra nifias, nifios vy
adolescentes en informes, pericias y sentencias.

e Articular con los drganos de proteccidn de derechos a fin de integrar sus intervenciones
e informes en los procesos judiciales implicados en la problematica. Si es ante un ambito
del sistema (salud, educacién, etc) comunicarse con el familiar protector identificado
por la nifa, nifio o adolescente.

Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 10 de julio de 2020.

Marisa Graham

Defensora de los Derechos de las Niiias, Nifios y Adolescentes

10



lad

RECOMENDACION N° 4

Derogacion del Decreto N° 70/2017 B.O. 30/01/2017

l. INTRODUCCION

La Defensora de los Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes de la Nacion, en
cumplimiento con lo dispuesto en el art. 55 inc. c) de la Ley 26061 y en el marco de las
atribuciones y competencias que le han sido conferidas, efectia la siguiente
RECOMENDACION al Poder Ejecutivo Nacional solicitando la derogacion del Decreto N°
70/2017 B.O. 30/01/2017 (en adelante DNU 70) modificatorio de la Ley de Migraciones N°

25.871, en resguardo de los derechos de las nifias y los nifios en contexto de migracion.

Dentro de las funciones establecidas de esta Defensoria se encuentra especificamente la de
promover y exigir el cumplimiento de las “Observaciones finales sobre los informes periddicos
quinto y sexto combinados de la Argentina del Comité de Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas”, aprobadas en el 78° periodo de sesiones del 14 de mayo a 1 de junio de
2018 y, tal como desarrollaré a continuacién, dicho Comité insté al Estado a que derogue
el DNU 70/2017 a fin de que en los casos de migracion, se respete el interés superior

del nifo.

Asimismo, vale sefalar que muchas organizaciones no gubernamentales con una extensa
trayectoria en la lucha por la vigencia de los derechos de las personas migrantes acompafian
este pedido de derogacién, denunciando hace anos recurrentemente las consecuencias

gravosas de dicho decreto.!

1 Asociacién de Congolefios de Argentina (ACDA), Asociacién Civil Yanapacuna, Campafia Nacional Migrar no es
Delito, Comision Argentina para Refugiados y Migrantes (CAREF), Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS),
Centro de Participacién Popular Monsefior Enrique Angelelli, CineMigrante, Colectivo Para la Diversidad
(COPADI), EsMiUBA, Facultad de Ciencias Sociales UBA, Instituto Argentino para la Igualdad, Diversidad e
Integracion — IARPIDI, Instituto de Justicia y Derechos Humanos, Universidad Nacional de Lanus, Junta Interna
ATE DNM, Migrantes x Migrantes, MIRARES, Red de Migrantes y Refugiadxs, Red Nacional de Lideres Migrantes,
Amnistia Internacional, Agrupacién Xangd, ANDHES (Abogados y abogadas del NOA en Derechos Humanos y
Estudios Sociales, Area de Migrantes) - Somos Barrio de Pie, Area Antropologia, Universidad Pedagdgica
Nacional, Asociacion Civil Colectividad Boliviana del Sur, Asociacién Ecuménica de Cuyo, Asociacién de
Ecuatorianos Residentes en Argentina, Bloque de Trabajadores Migrantes, Centro Cultural Nuestra América,
Centro la amistad San Cayetano, Centro Integral de la Mujer Marcelina Meneses, Centro de estudios de lenguas
y literaturas patagonicas y andinas (CELLPA), Colectivo Passarinho, Colectivo Migrantes y Exiliados/as
Colombianos/as por la Paz MECoPa, Colombia Humana La Plata, ENPL Pueblo Adentro, Equipo de Investigacidn

1
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Resulta dificil conseguir datos publicos sobre el impacto del decreto en cuestion, en relacion
con las expulsiones y la consiguiente vulneracién al derecho de reunificacion familiar, uno de
los principales problemas que trae consigo dicha normativa. Sin embargo, del informe
presentado por las ONGs al Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares en el afio 2019, surge que “Segtin informé la DNM a un pedido
de acceso a la informacion de la Universidad Nacional de Lanus, en 2014 se dictaron 1760
ordenes de expulsion y en 2015 se dictaron 1908. A partir de la nueva gestion el niumero anual
mas que se duplica. En 2016 se dictaron 4565, en 2017 fueron 4336 y a septiembre de 2018
el total estaba en 4026 o6rdenes de expulsion. A su vez, las expulsiones efectivas en 2014 y
2015 sumaban un total de 26, en un promedio anual de 13 expulsiones. Entre 2016 y 2018,
este numero llegaba a un total de 258 — con un promedio 6 veces mayor, siendo que sélo a

octubre de 2018 las expulsiones llegaron a 150 anual”

ENCUADRE NORMATIVO

El marco normativo en el que debe situarse la politica migratoria de un pais democratico esta
dado, necesariamente, por el bloque normativo constitucional y convencional de los derechos
humanos. Especificamente, dentro de los estandares internacionales, los principios
impartidos por la Convencion sobre los Derechos del Nifo (ley 26.489 — Art. 75 inc. 22) y la
proteccion integral resultan de aplicacién imperativa y operativa para la nifilez migrante. En
ese marco, el sustento normativo general de esta recomendacion se encuentra en los tratados
de derechos humanos incorporados a la Constitucién Nacional en particular, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio —en adelante CDN- y su Protocolo relativo a la Venta de Nifios,
la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de los Nifios en la Pornografia, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, Convencion internacional sobre la proteccién de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, las Observaciones General N°5, N° 6,

N° 12 del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, Observacion general

en Antropologia y Procesos migratorios, ICA, FFyL, UBA, Equipo Migraciones CIDAC - FFyL — UBA, Espacio
Plurinacional y Popular, Facultad de Humanidades y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de la Patagonia
(UNPSJB), Frente Migrante El Hormiguero, Fundacién Germdan Abdala, Frente Patria Migrante, generaciéon EVO
Argentina, Grupo Matamba de negras y afros Lbttd, Grupo de estudios sobre migraciones, I, FCPyRRII, UNR,
Instituto de Estudios Sociales y Politicos de la Patagonia (IESyPPat), Mesa de Migrantes de la CAmpora, Mesa
Migrante Codrdoba, Movimiento Afrocultural, Movimiento Migrante Plurinacional, Movimiento Teresa
Rodriguez, Mujeres Fuertes Sma/Junin de los Andes, Nucleo de Estudios Migratorios, IDAES, UNSAM,
Observatorio de adolescentes y jovenes del IIGG-UBA, Pastoral de Migraciones de San Martin de los Andes,
Programa Todas de la Direccion General de la Mujer de CABA, Programa Acompafiamiento, Migrante/INTEGRAR
Centro de Estudios y Desarrollo de Politicas Publicas, Red de Inmigrantes latinoamericanos, Trabajadores
Migrantes CTA, Unidn de Colectividades de Inmigrantes de Cérdoba (UCIC).
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conjunta nim. 4 (2017) del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares y num. 23 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio,
Opinién Consultiva OC-17/2002 y OC-21/14 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la Ley 20061, la Ley 25871.

En este sentido, el marco que debe interpretarse y analizarse el decreto cuestionado exige
tomar en cuenta, entre otras cosas, la Opiniéon Consultiva Nro 21 (OC 21) de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la que - a solicitud de varios Estados, entre ellos
Argentina - se expidié acerca de las obligaciones que le caben a los Estados respecto a la
nifiez en contexto de migracion a la luz de los pactos de derechos humanos. En esta, dicho
tribunal claramente expresé en sus parrafos 68, 69 y 70 los principios rectores que deben
regir en la materia: “Por todo lo expuesto, la Corte es de la opinion que, al disenar, adoptar
e implementar sus politicas migratorias relativas a personas menores de 18 anos de
edad, los Estados deben priorizar el enfoque de los derechos humanos desde una
perspectiva que tenga en cuenta en forma transversal los derechos de ninas y ninos y,
en particular, su proteccion y desarrollo integral, los cuales deben primar por sobre
cualquier consideracion de la nacionalidad o el estatus migratorio, a fin de asegurar la plena
vigencia de sus derechos? en los términos de los articulos 1.1, 2 y 19 de la Convencién
Americana y VIl de la Declaracién Americana. (69) Cuando se trata de la proteccion de los
derechos de nifas y ninos y de la adopciéon de medidas para lograr dicha proteccion,
los siguientes cuatro principios rectores de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
deben inspirar de forma transversal e implementarse en todo sistema de proteccion

integrakF: el principio de no discriminacién®, el principio del interés superior de la nifia

2 Cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 91. Ver también, Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusién sobre los nifios en situacion de
riesgo, UN Doc. 107 (LVIII)-2007, publicada el 5 de octubre de 2007.

3 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N2 5: Medidas generales de aplicacién de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (articulos 4, 42 y parrafo 6 del articulo 44), UN Doc. CRC/GC/2003/5,
27 de noviembre de 2003, parr. 12.

4 El articulo 2 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio prevé la obligacién de los Estados de respetar los
derechos enunciados en dicho instrumento y de asegurar su aplicacién a cada nifia y nifio sujeto a su jurisdiccion,
sin distincion alguna, lo cual “exige que los Estados identifiquen activamente a los nifios y grupos de nifios
cuando el reconocimiento y la efectividad de sus derechos pueda exigir la adopcion de medidas especiales”.
Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N2 5: Medidas generales de aplicacién de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio (articulos 4, 42 y parrafo 6 del articulo 44), supra, parr. 12. Ver también, Comité de
los Derechos del Nifio, Observacidon General N2 6: Trato de los menores no acompafiados y separados de su
familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 1.
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o del nino®, el principio de respeto al derecho a la vida, la supervivenciay el
desarrollo®, y el principio de respeto a la opinién de la nifa o del nifio en todo
procedimiento que lo afecte, de modo que se garantice su participacion’. Al interpretar
las disposiciones traidas a consulta, la Corte también dara aplicaciéon concreta a estos
principios rectores en lo que resulte pertinente para responder cada pregunta e
identificar las medidas especiales que son requeridas para dotar de efectividad a los
derechos de ninas y nihos. (70) Por de pronto, es necesario recordar que el principio de
interés superior implica, como criterio rector, tanto su consideracioén primordial en el disefio
de las politicas publicas y en la elaboracién de normativa concerniente a la infancia, como su
aplicacion en todos los érdenes relativos a la vida de la nifia o del nifio®. En el contexto de
la migracién, cualquier politica migratoria respetuosa de los derechos humanos, asi
como toda decision administrativa o judicial relativa tanto a la entrada, permanencia o
expulsion de una nifia o de un nifo, como a la detencioén, expulsién o deportacion de
sus progenitores asociada a su propia situacion migratoria, debe evaluar, determinar,
considerar y proteger de forma primordial el interés superior de la nina o del nifio
afectado. En estrecha conexién con lo anterior, destaca la obligacion de respetar plenamente

el derecho de la nifia o del nifio a ser oido sobre todos los aspectos relativos a los

5 El pérrafo 1 del articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio obliga a que el interés superior de la
nifia o del nifio sea una consideracién primordial en todas las medidas que les conciernen. Cfr. Comité de los
Derechos del Nifio, Observacién General N2 5: Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

5 El articulo 6 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio reconoce el derecho intrinseco de la nifia y del nifio
a la vida y la obligacién de los Estados Partes de garantizar en la maxima medida posible su supervivencia y
desarrollo en su sentido mas amplio, como concepto holistico que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral, psicolégico y social de la nifia y del nifio. Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N2 5:
Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 4, 42 y pdrrafo 6 del
articulo 44), supra, parr. 12.

7 Elarticulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio establece el derecho del nifio a expresar su opinion
libremente en “todos los asuntos que afectan al nifio” y a que se tengan debidamente en cuenta esas opiniones,
teniendo en cuenta su edad y grado de madurez. Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N2
5: Medidas generales de aplicacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (articulos 4, 42 y pdrrafo 6 del
articulo 44), supra, parr. 12, y Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12: El derecho del nifio
a ser escuchado, UN Doc. CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009.

8 Cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, punto decisivo segundo.
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procedimientos de migracion y asilo y que sus opiniones sean debidamente tenidas en

cuenta™ (el destacado me pertenece).

En este contexto, resulta asimismo fundamental tomar nota que la justicia de nuestro pais, a
través de la Camara Contenciosa Administrativo y Tributaria Federal, en el marco de un
amparo colectivo'® presentado por varias organizaciones de derechos humanos, declaré la
inconstitucionalidad del DNU 70.

Siendo este el marco en el que debe interpretarse y analizarse el decreto cuestionado, y
dados los elementos que a continuacion detallaremos, la Defensora de Derechos de Ninas,
Nifos y Adolescentes de la Republica Argentina recomienda la derogacion del DNU 70 por
cuanto dicha norma vulnera palmariamente la normativa nacional y convencional de los
derechos humanos de nifias y nifios. Como sefnalé, esto ha sido ponderado por diversas
instancias del Sistema Universal de los Derechos Humanos, ademas del Comité de Derechos
del Nifo, se han expresado el Comité contra la Tortura y el Comité de Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, quienes recomendaron

e instaron al Estado argentino la derogacién de dicha norma.

Il. LA LEY DE MIGRACIONES 25.871

En el afio 2003 nuestro pais sanciond la Ley de Migraciones N° 25.871, que trajo consigo un
enfoque de derechos pautando intervenciones gubernamentales acorde a los lineamientos
de derechos humanos, dejando atras la ley sancionada por la ultima dictadura civico militar
de nuestro pais (ley 22.439 del afio 1981).

La ley 25.871 implicé un cambio sustancial y estructural respecto a la politica migratoria
reconociendo expresamente el derecho a la migracién como derecho esencial e inalienable
de la persona vy, el deber de la Republica Argentina de garantizarlo sobre la base de los

principios de igualdad y universalidad (Art. 4).

Asi, dicha ley en su articulo 3 establece como objetivo explicito el de “Fijar las lineas politicas
fundamentales y sentar las bases estratégicas en materia migratoria, y dar cumplimiento a

los compromisos internacionales de la Republica en materia de derechos humanos,

9 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N2 12: El derecho del nifio a ser escuchado, supra,
parr. 123.

10 Centro de Estudios legales y sociales y otros C/ EN-DNM s/ Amparo ley 16.986. Expte 3061/2017
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integracion y movilidad de los migrantes”, en el mismo sentido su articulo 12 reza, “El
Estado cumplimentara todo lo establecido en las convenciones internacionales y todas otras
que establezcan derechos y obligaciones de los migrantes, que hubiesen sido debidamente

ratificadas”.

lll. EL SUJETO AFECTADO: LA NINEZ MIGRANTE

Las nifias y los nifios, debido a su edad requieren de una proteccion especial (Art 19 CADH)
proteccion que adquiere mayor relevancia por cuanto se suma en el caso de estas nifias y

nifos otro factor de vulnerabilidad tal como lo es encontrarse en situacion de migracién.

Esta circunstancia requiere por parte del Estado garante mayor esfuerzo para adoptar
medidas adecuadas, efectivas y prioritarias que respeten plenamente sus derechos. Asi, lo
ordena la propia CDN en su articulo 4 cuando establece la obligacion del Estado de adoptar

las medidas necesarias para dar efectividad a todos los derechos reconocidos en la CDN??,

Es necesario, ademas, tener presente el articulo 10 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo que expresa “De conformidad con la obligacion que incumbe a los Estados Parte a tenor
de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9, toda solicitud hecha por un nifio o por sus padres
para entrar en un Estado Parte o para salir de él a los efectos de la reunion de la familia
sera atendida por los Estados Parte de manera positiva, humanitaria y expeditiva. Los
Estados Parte garantizaran, ademas, que la presentaciéon de tal peticion no traera

consecuencias desfavorables para los peticionarios ni para sus familiares”.

Por su parte, el articulo 22 de la CDN establece “Los Estados Partes adoptaran medidas
adecuadas para lograr que el nifio que trate de obtener el estatuto de refugiado o que sea
considerado refugiado de conformidad con el derecho y los procedimientos internacionales o
internos aplicables reciba, tanto si esta solo como si esta acompanado de sus padres o
de cualquier otra persona, la proteccion y la asistencia humanitaria adecuadas para el
disfrute de los derechos pertinentes enunciados en la presente Convencién y en otros
instrumentos internacionales de derechos humanos o de caracter humanitario en que

dichos Estados sean partes”.

11 Articulo 4 CDN -. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole
para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencién. En lo que respecta a los derechos
econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptardn esas medidas hasta el maximo de los recursos
de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacién internacional.
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En el mismo sentido, el articulo 5 de la ley 26061, Ley de Proteccién Integral de los Derechos
de Nifias, Nifios y Adolescentes establece como responsabilidad gubernamental la de llevar
adelante politicas publicas que garanticen con absoluta prioridad el ejercicio de los
derechos de las niias, nifos y adolescentes'? y en su articulo 27 fija expresamente las

garantias minimas de procedimiento.

Asimismo, las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de
Vulnerabilidad, define claramente, “(3) Se consideran en condicién de vulnerabilidad aquellas
personas que, por razén de su edad, género, estado fisico o0 mental, o por circunstancias
sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para
ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico” (el destacado me pertenece). Asi expresa que “(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 desplazamiento

interno, la pobreza, el género y la privacién de libertad”.

La situacion de vulnerabilidad a la que referimos también es tenida en cuenta por la Camara
Federal a la hora de analizar el DNU “(...) debe observarse también que el colectivo al que
se refieren estas modificaciones de la ley migratoria constituye un grupo vulnerable, en
situacion de inferioridad en cuanto al ejercicio real y efectivo de sus derechos. El
decreto no hace mas que perpetuar esta situacion de sometimiento, respecto de todos los

migrantes (...)" (el destacado me pertenece).
IV. ELDNU 70

En este contexto, en el afio 2017 se dictd el decreto de necesidad y urgencia N° 70 (BO

30/01/2017) el cual modificd sustancialmente el espiritu de dicha norma y trajo consigo

12 Ley 26061 - ARTICULO 5° — RESPONSABILIDAD GUBERNAMENTAL. Los Organismos del Estado tienen la
responsabilidad indelegable de establecer, controlar y garantizar el cumplimiento de las politicas publicas con
cardacter federal. En la formulacién y ejecucién de politicas publicas y su prestacion, es prioritario para los
Organismos del Estado mantener siempre presente el interés superior de las personas sujetos de esta ley y la
asignacion privilegiada de los recursos publicos que las garanticen. Toda accién u omisidn que se oponga a este
principio constituye un acto contrario a los derechos fundamentales de las nifias, nifios y adolescentes.

Las politicas publicas de los Organismos del Estado deben garantizar con absoluta prioridad el ejercicio de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes. La prioridad absoluta implica: 1.- Proteccion y auxilio en cualquier
circunstancia; 2.- Prioridad en la exigibilidad de la proteccion juridica cuando sus derechos colisionen con los
intereses de los adultos, de las personas juridicas privadas o publicas; 3.- Preferencia en la atencion, formulacidon
y ejecucién de las politicas publicas; 4.- Asignacion privilegiada e intangibilidad de los recursos publicos que las
garantice; 5.- Preferencia de atencion en los servicios esenciales.
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procedimientos regresivos y vulneratorios de derechos y garantias, afectando seriamente el
derecho a la igualdad, al acceso a la justicia, a la libertad y a la unificacion familiar, ello en
franca contradiccién con lo normado por todo el corpus iuris internacional para la proteccion

de los derechos humanos.

Tal como mencioné previamente, dicho decreto fue seriamente cuestionado en nuestro pais
como por el sistema internacional de los derechos humanos. Los tres comités, se expresaron
de manera contundente concluyendo que el decreto estipula intervenciones incompatibles
con los derechos humanos lo cual implica que dicha norma no solo vulnera los derechos de
nifios y nifas, sino que también pone en juego la responsabilidad internacional del Estado
argentino por cuanto puede ser denunciado en el ambito interamericano (CADH Art. 44 y

subs.) y universal de derechos humanos.
a. SOBRE LA LEGITIMIDAD DEL DECRETO

El decreto en cuestion encierra evidentes vicios en su origen por cuanto no cumple con los
requisitos legales que fija el Articulo 99.3 de la Constitucion Nacional, ello dado que no se
acreditan de modo alguno las circunstancias excepcionales — de necesidad y urgencia - que
hicieran imposible seguir los tramites ordinarios previstos constitucionalmente para la sancion

de las leyes.

Tal como senala nuestra Corte Suprema de Justicia, esta atribucion del poder ejecutivo debe
hacerse “bajo condiciones de rigurosa excepcionalidad y con sujeciéon a exigencias

formales”3, presupuestos que no han sido cumplidos en este caso.

La norma no da cuenta de modo alguno cual seria la urgencia ni cual la extrema necesidad
para que el poder ejecutivo se atribuya la facultad de legislar, maxime sobre materias tan

sensibles para los derechos humanos que requieren de un escrutinio estricto, como son las

13 “El art. 99, inciso 3° del texto constitucional es elocuente y las palabras escogidas en su redaccién no dejan
lugar a dudas de que la admisidn del ejercicio de facultades legislativas por parte del Poder Ejecutivo se hace
bajo condiciones de rigurosa excepcionalidad y con sujecién a exigencias formales, que constituyen una
limitacién y no una ampliacion de la practica seguida en el pais, exigiendo asi el constituyente, para el ejercicio
valido de esta facultad de excepcidn -ademas de la debida consideracidn por parte del Poder Legislativo- que la
norma no regule materia penal, tributaria, electoral o del régimen de los partidos politicos, y que exista un
estado de necesidad y urgencia, siendo atribucidn del Poder Judicial evaluar, en el caso concreto, el presupuesto
factico que justificaria la adopcién de decretos que retinan tan excepcionales presupuestos. -Del precedente
"Consumidores Argentinos" -Voto de los jueces Lorenzetti, Fayt y Zaffaroniy voto concurrente de la juez Highton
de Nolasco- (Fallos: 333:633), al que remite la Corte-.
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vinculadas a politicas migratorias y la modificacion de procedimientos que hacen al debido

proceso.

Mas aun, en los fundamentos utilizados para la sancion del decreto expresados a través de
los considerandos, el ejecutivo aporta algunas cifras del Servicio Penitenciario Federal que,
de manera sesgada y parcial, encierran una idea discriminatoria por cuanto se desliza a lo
largo de toda su argumentacién, un dejo de “peligrosidad” asociada a las personas migrantes

y sus familias y la necesidad de garantizar la seguridad publica®®.

Asi, los fundamentos del decreto incorporan lo que se llama “categorias sospechosas”, que
resultan incompatibles con un Estado de Derecho, en tanto atentan contra el principio de
igualdad. En palabras de la Corte Interamericana de DD.HH (OC 18/03)® “En cumplimiento
de dicha obligacion, los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de
cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de
discriminacion de jure o de facto. Esto se traduce, por ejemplo, en la prohibicién de emitir
leyes, en sentido amplio, de dictar disposiciones civiles, administrativas o de cualquier otro
caracter, asi como de favorecer actuaciones y practicas de sus funcionarios, en aplicacion o
interpretacion de la ley, que discriminen a determinado grupo de personas en razén de su

raza, género, color, u otras causales (parrafo 103).”

14 “En cambio, otros de los fundamentos del decreto presentan en forma sesgada las estadisticas disponibles de
un modo que llevan a conclusiones inexactas (v. en tal sentido, el informe anual 2016 de la Procuracién
Penitenciaria de la Nacidn — “La situacidn de los derechos humanos en las carceles federales en la Argentina”,
Cap. VIII, apartado 4, pag. 453; disponible en el sitio: www.ppn.gov.ar; consultado en marzo de 2018). Este
ultimo organismo, que funciona en el ambito del Congreso de la Nacion, ha sefialado que “el porcentaje de
personas extranjeras en la Argentina se ha mantenido constante desde el afio 2002, afio en el que se han
comenzado a publicar las estadisticas del SNEEP [Sistema Nacional de Estadisticas sobre Ejecucion de la Pena].
En el caso del SPF, se produjo un incremento en los primeros afos, para luego mantenerse sin grandes
oscilaciones en torno al 20% desde el afio 2007. Entre los afios 2008 y 2014 el porcentaje fluctud entre el 19% y
el 21%, solo en 2015 tuvo su pico maximo al llegar al 23%, el cual descendié en 2016” (v. informe anual cit., pag.
458; lo destacado no es del original). Cabe advertir que ese mismo informe sefiala que ha crecido en general la
poblacidn carcelaria en la érbita del SPF (tanto nacionales como extranjeros). En otras palabras, pese a lo que se
sostiene en el considerando 15 del decreto, en el sentido del aumento de la poblacidn extranjera en carceles
federales, el informe sefiala que la poblacion extranjera habia disminuido en 2016, conclusidon que basa en
estadisticas oficiales” Voto del Dr. Treacy en el Amparo colectivo citado.

15 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS OPINION CONSULTIVA OC-18/03 DE 17 DE SEPTIEMBRE
DE 2003, SOLICITADA POR LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS CONDICION JURIDICA Y DERECHOS DE LOS
MIGRANTES INDOCUMENTADOS.
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En sintesis, este DNU modifica regresiva e ilegitimamente la politica migratoria del pais, tanto
desde su aspecto formal (mediante el dictado de un DNU) como desde su aspecto sustancial

(establece un procedimiento nuevo que vulnera derechos fundamentales).

Vale sefalar que aqui no se encuentra en discusion la facultad del Ejecutivo para dictar su
propia politica migratoria, pero si los limites para su dictado y legitimidad. Asi y tal como
senalo la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “(...) este Tribunal ha insistido en su
jurisprudencia consultiva y contenciosa en el hecho de que, en el gjercicio de su facultad de
fijar politicas migratorias, los Estados pueden establecer mecanismos de control de ingreso
a su territorio y salida de él con respecto a personas que no sean nacionales suyas, siempre
que dichas politicas sean compatibles con las normas de proteccion de los derechos
humanos establecidas en la Convenciéon Americana. En efecto, si bien los Estados
guardan un ambito de discrecionalidad al determinar sus politicas migratorias, los objetivos
perseguidos por las mismas deben respetar los derechos humanos de las personas
migrantes. Esto no significa que no se pueda iniciar accion alguna contra las personas
migrantes que no cumplan con el ordenamiento juridico estatal, sino que al adoptar las
medidas que correspondan, los Estados deben respetar sus derechos humanos y
garantizar su ejercicio y goce a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna. Ademads, los Estados deben respetar las obligaciones
internacionales conexas resultantes de los instrumentos internacionales del derecho

humanitario y del derecho de los refugiados®®” (el destacado me pertenece).
b. SOBRE LOS PROCEDIMIENTOS ESTABLECIDOS POR EL DNU 70

En cuanto al contenido del DNU si bien fue pormenorizadamente analizado por el fallo ya
citado y por los tres Comités de seguimiento de tratados mencionados, cabe sintetizar aqui
las principales modificaciones, a fin de obtener una cabal comprensién de mi recomendacion

para la derogacion de éste.

Las modificaciones que el Decreto cuestionado efectua a la ley de migraciones deben
analizarse a la luz de los derechos fundamentales tales como son la libertad personal (Arts 5,

7 CADH), el acceso a la justicia y garantias judiciales (8 y 25 CADH) y la unidad familiar (Art.

16 OPINION CONSULTIVA OC-21/14 DE 19 DE AGOSTO DE 2014 SOLICITADA POR LA REPUBLICA ARGENTINA, LA
REPUBLICA FEDERATIVA DE BRASIL, LA REPUBLICA DEL PARAGUAY Y LA REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY)

10
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17, 22 y 19 CADH, Arts 3, 10 y 22 CDN). El DNU 70 restringe estos derechos de manera

arbitraria e ilegitima en clara vulneraciones a los arts 1, 2 y 29 CADH.

El DNU 70 modifica sustancialmente el procedimiento aplicable para aquellas personas que
quieran ingresar al pais, creando un mecanismo para la expulsion denominado
“procedimiento migratorio especial sumarisimo” (art. 69); modifica y deroga muchos de los
articulos procedimentales que lejos de ser instrumentales afectan seriamente el debido
proceso y acceso a la justicia; aumenta las causales de expulsién, de cancelacion de
residencias y/o impedimentos para ingresar al pais (Arts. 29, 62) y extiende las medidas de

privacion de libertad.

Asi, algunos de los aspectos mas significativos del DNU 70 en términos de regresividad de

derechos que vale la pena destacar son:

i. Aumenta las causales de expulsidén, de cancelacion de residencias (art. 62) y de

impedimentos (art . 29)

ii. Crea un “procedimiento migratorio especial sumarisimo” para la expulsion que vulnera
garantias judiciales por cuanto establece casi nulas posibilidades de defensa
(restringe el acceso a la asistencia letrada, modifica modalidad de constitucién de
domicilio y tipo de notificacidn, coarta la revisién judicial y los recursos administrativos,

establece plazos exiguos que torna ilusoria o inefectivo el derecho de defensa).

iii. Modifica aspectos sustanciales de los procedimientos que restringen el derecho de
defensa: la modalidad de notificaciones (art 54), modifica plazos (establece plazos
inéditos e insdlitos de tres dias para recurrir (art. 69 ter) — la cual torna ilusoria la

garantia de recursivo).
iv. Restringe el acceso a la asistencia letrada (art 86).

v. Limita la garantia de recursos en detrimento de lo sefalado por la Corte IDH: “Los
Estados deben asegurar, en su ordenamiento juridico interno, que toda persona tenga

acceso, sin restriccion alguna, a un recurso sencillo y efectivo que la ampare en la

11
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determinacion de sus derechos, independientemente de su estatus migratorio” (OC -
18/03 CIDH)".

vi. Privacién de libertad, retencion y detencién (art 70): Habilita la detencién y/o retencién
desde el inicio del procedimiento (incluso antes del dictado formal de la orden de
expulsion), fija un plazo aun mas extenso para la privacién sin que sea necesario
acreditar por parte de la Direccibn Nacional de Migraciones cuestiones de
excepcionalidad, estipula que la interposicion de recursos suspende el plazo del
computo de privaciéon generando un mecanismo cuasi perverso (donde la persona

debe elegir entre recurrir la decisién o reducir su tiempo de privacion).
C. SOBRE LAS RESTRICCIONES PARA LA REUNIFICACION FAMILIAR

Entre los procedimientos regresivos que el DNU 70 incorpora, merece la pena destacar
la restriccién significativa que incorpora a los supuestos incluidos en el concepto de
“reunificacién familiar” para otorgar dispensas, por cuanto ello impacta directamente

en los derechos de les nifies migrantes.

El DNU 70 modificé el articulo 61: “Cuando en los términos del parrafo precedente se
invoque el derecho a la reunificacion familiar, debera acreditarse la convivencia. A
dichos fines no se considerara al extranjero de quien se comprobare que se hubiera
desinteresado afectiva o economicamente de la persona cuyo vinculo familiar

invoque”.

Esta valoracion queda exclusivamente en manos de la administracion por lo cual se torna
unilateral y discrecional, maxime si se considera que su revision judicial ha sido restringida

ya que el DNU 70 agrego el articulo 62 bis, el cual no permite la dispensa judicial.

A esto se suma las modificaciones regresivas del sistema recursivo (expresamente se
suprimieron los recursos administrativos de revision y reconsideracion, art 69 quinquies).
Todo ello acota exponencialmente la posibilidad de que se puedan alegar cuestiones de
unidad familiar y garantizar de este modo el derecho a la proteccion familiar y al nifio o
nifa a vivir en familia (Art. 17 y 19 CADH, Arts 3, 10 y 22 CDN).

7 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS OPINION CONSULTIVA OC-18/03 DE 17 DE SEPTIEMBRE
DE 2003, SOLICITADA POR LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS CONDICION JURIDICA Y DERECHOS DE LOS
MIGRANTES INDOCUMENTADOS

12
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Vale tener presente aqui lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos para
concluir que el procedimiento establecido no permite cumplir con los recursos establecidos

por dicho Tribual mediante la OC 21 ya citada:

“Por consiguiente, es posible identificar que surgen dos intereses conflictivos
en los casos en que debe adoptarse una decision respecto a la eventual
expulsion de uno o ambos progenitores: (a) la facultad del Estado implicado de
implementar su propia politica migratoria para alcanzar fines legitimos que
procuren el bienestar general y la vigencia de los derechos humanos, y (b) el
derecho de la nifia o del nifio a la proteccién de la familia y, en particular, al
disfrute de la vida de familia manteniendo la unidad familiar en la mayor medida
posible. No obstante, las exigencias del bienestar general no deben en forma
alguna ser interpretada de manera tal que habilite cualquier viso de
arbitrariedad en detrimento de los derechos. A fin de sopesar los intereses
en conflicto, es necesario evaluar que la medida: esté prevista en ley y
cumpla con los requisitos de (a) idoneidad, (b) necesidad y (c)
proporcionalidad, es decir, debe ser necesaria en una sociedad

democratica.”

En los parrafos subsiguientes, el tribunal analiza cada uno de los requisitos legales asi

expresa:

“(...) En efecto, para evaluar los intereses en conflicto, es preciso tener
en cuenta que una expulsion puede tener efectos perjudiciales sobre la
vida, bienestar y desarrollo de la nina o del nino, por lo que el interés
superior debe ser una consideracion primordial. De este modo, dado que
en abstracto la expulsion de uno o ambos progenitores practicamente en
ninguna circunstancia redundaria en el interés superior de la niha o del
nino sino que lo afectaria, se impone al correspondiente Estado la
obligacién de realizar una adecuada y rigurosa o estricta ponderacién
entre la proteccion de la unidad familiar y los intereses estatales
legitimos, correspondiendo determinar, en el contexto de cada caso
concreto, que la expulsion de uno o ambos progenitores, no conlleve una

injerencia abusiva o arbitraria en la vida familiar de la niha o del nifio.”

13
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Especificamente, en lo que hace al derecho a la vida familiar, es necesario tener

presente lo estipulado en la Observacién general conjunta num. 4 (2017) del Comité

de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus

Familiares y num. 23 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre las

obligaciones de los Estados relativas a los derechos humanos de los nifios en el

contexto de la migracién internacional en los paises de origen, transito, destino y

retorno. En su parrafo 31 expresa:

“Los Comités opinan también que, sobre la base del articulo 18 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, un enfoque global del derecho del
nifio a un entorno familiar en el contexto de la migracion debe contemplar
medidas encaminadas a que los padres puedan cumplir sus deberes relativos
al desarrollo del nifio. Dado que una situacion migratoria irregular de los
ninos o de sus padres puede constituir un obstaculo para alcanzar esos
fines, los Estados deben facilitar canales migratorios regulares y no
discriminatorios, y proporcionar mecanismos permanentes y accesibles
a los ninos y sus familias para que regularicen su situacién migratoria a
largo plazo o consigan permisos de residencia por razones tales como la
unidad de la familia, las relaciones laborales, la integracion social u otros

18

motivos " (el destacado me pertenece).

V. RECOMENDACIONES DEL SISTEMA UNIVERSAL DE LOS DDHH RESPECTO AL DNU 70

Distintos Comités del Sistema Universal de los Derechos Humanos han recomendado e

instado al Estado argentino que derogue y deje sin efecto el DNU 70.

a) CoMITE DE DERECHOS DEL NINO

El informe del Comité de Derechos del Nifio de las Naciones Unidas expresa lo siguiente

respecto a los “Nifios afectados por la migracion” en su parrafo 3:

18 Observacién general conjunta nim. 4 (2017) del Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y nim. 23 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre las
obligaciones de los Estados relativas a los derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracion
internacional en los paises de origen, transito, destino y retorno.

14
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El Comité considera preocupante que continle aplicandose el Decreto de
Necesidad y Urgencia nim. 70/2017, pese a ser considerado inconstitucional,
asi como sus posibles efectos negativos sobre la unidad familiar y el
interés superior de los nifilos migrantes. El Comité insta al Estado parte a
gue derogue el Decreto num. 70/2017, a fin de que, en los casos de
migracion, se respete el derecho del nifio a que su interés superior sea una

consideracién primordial, y se preserve la unidad familiar.

COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS

Y DE SUS FAMILIARES.

Este Comité en sus observaciones finales sobre el segundo informe peridédico de la Argentina

expresa con la misma contundencia lo siguiente:

“C. Principales ambitos de preocupacion y recomendaciones:

1. Medidas generales de aplicacion (arts. 73 and 84) Decreto No 70/2017 y

legislaciones locales

El Comité expresa su profunda preocupacién por la promulgacion y aplicacién del
Decreto N° 70/2017, a pesar de que fue declarado inconstitucional por la Camara
Contencioso Administrativo en marzo de 2018, que la misma sentencia incluye un
control de convencionalidad y cumplimiento de obligaciones internacionales que
tampoco cumple dicho Decreto y asi como a pesar de que tanto este Comité como el
Comité de los Derechos del Nifio y el Comité Contra la Tortura han recomendado su
derogatoria y la mencion del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
motivando al Estado parte a eliminar las barreras de acceso a los derechos
econdmicos sociales y culturales y facilitar la regularizacion migratoria de la poblacion
migrante. EI Comité toma nota de la explicacion del Estado parte de que todavia esta
pendiente en la Corte Suprema una decision judicial definitiva sobre su
inconstitucionalidad. Sin embargo, le preocupan gravemente las consecuencias
de la aplicacion del procedimiento sumario de expulsion creado por el Decreto,

y en particular por estar opuesto al contenido de la Convencion, lo siguiente:
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a) La limitacién del recurso Unico ante la Direccion Nacional de Migracion, que
concentra poderes para resolver todos los casos de faltas administrativas

migratorias;

b) El proceso de notificacion y la poca fiabilidad de su entrega, que es aceptada

como valida sin la firma de la parte afectada;

¢) La reduccién a tres dias habiles para presentar un recurso de revision

judicial, ante un Unico organismo como es la Comisién de Migracion;

d) La posibilidad de ejecutar la orden de expulsiébn sin un protocolo para
garantizar los derechos humanos del trabajador migrante y su familia, una vez

gue la apelaciéon administrativa sea definitiva o se haya denegado;

e) La posibilidad de detener a una persona desde el inicio del procedimiento
sumario de expulsién hasta su conclusion, sin considerar que ninguna persona

puede ser privada de libertad por su situacion migratoria;

f) El requisito de que las personas sujetas a expulsion demuestren sin lugar a
dudas que carecen de recursos econémicos para tener derecho a la asistencia

letrada gratuita;

g) El ejercicio del derecho a la unidad familiar esta sujeto a la prueba de la
convivencia familiar y al "interés econdmico y afectivo demostrado por el
migrante", determinado por las autoridades administrativas (articulos 29 y 62

del Decreto).

El Comité insta al Estado parte a que adopte medidas inmediatas para derogar
en la instancia pertinente el Decreto N° 70/2017 y en tanto este proceso
concluye, suspender su aplicacion. El Comité recomienda ademas que el Estado
parte: a) Adopte las medidas necesarias para que, en todos los procedimientos
administrativos y judiciales, se garantice el respeto de las garantias procesales a las
personas migrantes en pie de igualdad con los nacionales del Estado; b) A la luz de
la Observacion general N° 2 (2013) del Comité sobre los derechos de los trabajadores
migratorios en situacion irregular y de sus familiares, el Comité recuerda que la
detencion administrativa sélo debe utilizarse como medida de ultimo recurso, y
recomienda que el Estado parte considere alternativas a la ‘retencion” que

actualmente se aplica a los migrantes; c) las Observaciones generales conjuntas Nos.
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3y 4 (2017) del Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares/No. 22 y 23 (2017) del Comité de los Derechos del
Nifio sobre los derechos CMW/C/ARG/CO/2 4 humanos de los nifios en el contexto
de la migracion internacional ,vele por que los nifios migrantes y los nifios argentinos,
no sean separados de sus padres o de sus cuidadores primarios, asi como no sean
vulnerados sus derechos por una decisién administrativa sobre la situacién migratoria
de sus familiares; d) Vele por que las sanciones administrativas aplicadas a la entrada
0 permanencia en situacion irregular sean proporcionadas y razonables, asi como
analizadas individualmente; e) Resuelva los casos de omisiones y errores
administrativos sin afectar al trabajador migrante y su familia, de modo que las
consecuencias de las decisiones negativas, erradas o tardias de los funcionarios
publicos — en cualquier tiempo o administracion de gobierno- no vayan en contra de
los derechos de la persona migrante; f) Motive a la rehabilitacion de las personas
migrantes que han cumplido sus condenas por cometimientos de delitos, para que

puedan reintegrarse a su familia cuando sus hijos estan radicados en Argentina.”

C) EL COMITE CONTRA LA TORTURA

En la misma linea, el Comité contra la Tortura en las Observaciones finales sobre el quinto y
sexto informe conjunto periddico de Argentina adoptadas por el Comité en su sexagésima
edicion (18 de abril — 12 de mayo 2017) refiere:

“El Comité muestra su inquietud ante informaciones que sefialan el rechazo en
frontera de personas migrantes, incluyendo de grupos familiares, sin poder recurrir la
decision o acceder a asistencia letrada. Asimismo, le preocupa la reciente sancién del
Decreto de Necesidad y Urgencia No. 70/2017, que deroga parte de las garantias de
la Ley 25.871 de Migraciones e introduce un procedimiento de expulsién de migrantes
sumarisimo que reduce drasticamente los plazos para recurrir la expulsion. Pese a la
posicion de la delegacion estatal de que dicho Decreto respeta las garantias del
debido proceso, el Comité observa que el Decreto exige a la persona sujeta a
expulsion que acredite de forma fehaciente la falta de medios econémicos al solicitar
la asistencia juridica gratuita, dificultando por ello su acceso. El Decreto habilita
ademas la retencion preventiva de migrantes desde el inicio del procedimiento

sumarisimo hasta su expulsién, que podria extenderse a 60 dias, sin tomar en
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consideracion medidas menos coercitivas ni el riesgo de fuga de la persona en

cuestion (art. 3).

Asi en su parrafo 34 concluye “El Estado parte debe: b) Derogar o enmendar las disposiciones
del Decreto de Necesidad y Urgencia No. 70/2017 con el fin de que las personas sujetas a
expulsion puedan disponer del tiempo suficiente para recurrir la misma a nivel administrativo
y judicial y accedan a asistencia juridica gratuita inmediata durante el proceso de expulsién

en todas las instancias;”

En razon de las consideraciones efectuadas precedentemente y de las recomendaciones del
sistema regional e internacional de proteccion de los derechos humanos la Defensora de los
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes de la Republica Argentina RECOMIENDA:

1. Se derogue el Decreto 70/17,

2. Se suspenda la resolucion de nuevas 6rdenes de expulsion y de detencién en
tramite en virtud de dicha normativa y que las mismas sean revisadas a la luz de la
ley 25871.

Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 6 de octubre de 2020

Marisa Graham
Defensora de los Derechos
de las Nifias, Nifios y Adolescentes
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RECOMENDACION N° 5

Conectividad educativa 'y promocion de entornos digitales seguros
para nifias, nifios y adolescentes

Octubre 2020

l. INTRODUCCION

La Defensora de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes de la Nacion, en
cumplimiento con lo dispuesto en el art. 55 inc. ¢) de la Ley 26061 y en el marco de las
atribuciones y competencias que le han sido conferidas, en pos de garantizar el ejercicio del
derecho a la educacién de nifias, nifios y adolescentes en igualdad de condiciones, efectia la
siguiente RECOMENDACION destinadas a resolver los problemas de conectividad y
acceso a las tecnologias de manera segura, para garantizar el contacto con la escuela en
las diversas etapas del ASPO/DISPO, durante el regreso a clases y en la pos-pandemia.

Dentro de las funciones establecidas de esta Defensoria se encuentra la de promover y exigir
medidas que garanticen el ejercicio del derecho a la educacion de nifios nifias y adolescentes.
En este contexto de pandemia y ante el cierre total y simultaneo de todas las escuelas del pais
y en mas de 185 paises del mundo, es necesario considerar la conectividad a internet y los
dispositivos para poder realizarla, como un servicio basico. Mientras las autoridades sanitarias
y de educacion resuelven la forma de retomar la presencialidad de las clases, los Estados
deben promover acciones tendientes a resolver los problemas de conectividad que requieren
soluciones urgentes para la garantia de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

El uso de las tecnologias digitales puede ser una oportunidad para democratizar el acceso a
derechos, como ser la educacién, el juego, la participacion y protagonismo, o bien su
distribucion deficitaria puede profundizar las brechas de desigualdad.

De tal forma son los Estados quienes deben trabajar para garantizarlo y especialmente para los
hogares donde viven nifios, nifias y adolescentes en edad escolar, porque de esto depende en
gran parte la continuidad pedagdgica y el lazo socioeducativo irremplazable que la escuela
brinda, ya sea al abrir sus puertas como al llegar, virtualmente a las casas de los nifios, nifias y
adolescentes.

Los diferentes relevamientos realizados en nuestro pais sefialan un déficit de conectividad
tanto de los hogares donde viven los nifios, nifias y adolescentes, como sus docentes y en los
establecimientos educativos. Si bien la conectividad no agota las acciones necesarias para
mantener un vinculo socioeducativo entre los nifios, niflas y adolescentes y la escuela, es en
este contexto una condicién sustancial para brindarle a la comunidad educativa herramientas
minimas mientras no puedan superarse aun las etapas de ASPO y DISPO en cada region del
pais. Del mismo modo resolver los problemas de conectividad permitirdn un mejor desempefio
de educacion en fomato bimodal o similar, que pueda ser necesario enfrentar como parte de la
salida de la pandemia. Del mismo modo la utilizacion de la tecnologia ya forma parte
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indisoluble de la educacion en nuestro pais y el mundo y es necesario trabajar en su acceso
para toda la poblacion de nifios, nifias y adolescentes.

Por otra parte, el cierre de escuelas y las medidas de ASPO provocaron que cada vez mas
familias, dependan de las soluciones digitales para que nifias, nifios y adolescentes tengan
contacto con la escuela y aprendan, pero ademas para su socializacion con pares. Sin
embargo, no todas las nifias, nifios y adolescentes, ni los adultos que los contienen, forman y
cuidan tienen los conocimientos, las aptitudes y los recursos necesarios para mantenerse
seguros en el territorio “on line”. Pasar mas tiempo en las plataformas virtuales puede
exponerlos en mayor medida a las distintas formas de violencia infantil digital, ya que los
adultos que ejercen este tipo de violencias buscan aprovecharse de la situacion creada por la
pandemia, asi como la falta de contacto personal con sus pares puede llevar a que asuman
mayores riesgos, como el envio de imagenes sexualizadas. Por su parte, el tiempo sin
estructurar que pasan en internet los puede exponer a contenidos potencialmente dafinos y
violentos, asi como a un mayor riesgo de sufrir ciberacoso entre pares?.

De tal modo las nuevas formas de maltrato y violencia, que la exposicibn cada vez méas
frecuente a las pantallas, implica es también un tema de preocupacion para esta Defensoria.
En tal sentido la presente recomendacion también ofrece un breve diagnéstico necesario para
guiar acciones que garanticen las nuevas formas de cuidados que esta situacion requiere?.

Il.- LA CONECTIVIDAD EDUCATIVA EN NUMEROS

En la situacion de ASPO que afect6 a la totalidad de la poblacién escolar de nuestro pais de
forma directa desde mediados de marzo 2020, se evidenciaron desigualdades en el acceso a
las tecnolégicas y conectividad en las diferentes zonas geogréficas. Segun las estadisticas del
INDEC para el cuarto trimestre de 2019, el 39% de los hogares de los 31 aglomerados urbanos
del pais no cuenta con una computadora y el 17,1 % no tiene acceso a internet3. En los
conurbanos de las grandes ciudades, un 47,7% de quienes tienen entre 5y 17 afios no tienen
acceso a servicios de internet en sus viviendas*.

En la actualidad y segun datos de la “Encuesta de Percepcion y Actitudes de la Poblacion.
Impacto de la pandemia y las medidas adoptadas por el gobierno sobre la vida cotidiana de
nifias, nifios y adolescentes” (UNICEF, 2020)%, el 18% de las/os nifias/os y adolescentes de
entre 13 y 17 afios no cuenta en el hogar con sefial de wifi 0 conexién de internet, y el 37% no
cuenta en el hogar con al menos una computadora (Tablet, PC, netbook, etc.)®.

1 UNICEF, “COVID-19 and its implications for protecting children online”, abril 2020,
https://www.unicef.org/documents/covid-19-and-implications-protecting-children-
online?utm_campaign=coronavirus&utm_source=referral&utm_medium=media-

2 A este respecto, el avance con media sancién en el senado de la Nacion de la “Ley Mica Ortega”, con el
consenso de todas las fuerzas politica da cuenta del compromiso de la dirigencia con estas nuevas
formas a las que es imprescindible abordar desde el Estado.

3 INDEC. Servicios Vol. 4 Nro. 7. Acceso a Internet. Primer Trimestre 2020.

4 Fuente EDSA-UCA-2018

5 Encuesta rapida realizada por UNICEF en el marco del acuerdo de cooperacion para la implementacion
de la Encuesta MICS con el Ministerio de Desarrollo Social y el Consejo de Coordinacion de Politicas
Sociales.

6 Datos sobre una base de 1.600.597 entrevistados a nivel pais.


https://www.unicef.org/documents/covid-19-and-implications-protecting-children-online?utm_campaign=coronavirus&utm_source=referral&utm_medium=media-
https://www.unicef.org/documents/covid-19-and-implications-protecting-children-online?utm_campaign=coronavirus&utm_source=referral&utm_medium=media-
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Segun datos elaborados y difundidos por la Fundacién Voz sobre la problematica de
conectividad el promedio nacional es que el 50% de los hogares posee internet y el 65% de las
escuelas lo hace. Es decir que al menos necesitariamos conectar 5.000.000 de hogares y
16.500 escuelas. ”

Reconociendo el esfuerzo del gobierno nacional para generar acciones positivas en el tema
(informadas en el informe nro. 126 del Jefe de Gabinete de Ministros al Congreso), preocupan
las acciones inmediatas que hay que reforzar para la importante cantidad de nifias, nifios y
adolescentes que, segun las propias cifras oficiales, no tienen conectividad. Estas acciones se
vuelven impostergables considerando incluso las dificultades del regreso a clases presenciales
que se han experimentado en las jurisdicciones que han intentado avanzar en este sentido.

Con relacién a la continuidad pedagdgica es imprescindible hablar de conectividad, lo cual
queda reafirmado por los datos de la Encuesta Nacional del Ministerio de Educaciéon (ME)
citada anteriormente, en cuyos resultados preliminares se indica que la continuidad pedagogica
se dio a través de variados medios, entre los que se destacan aquellos que requieren de
conectividad tanto a internet como a antenas de telefonia celular. La plataforma por excelencia
utilizada para el contacto entre docente y alumnos/as es el WhatsApp a través de teléfonos
celulares (91% en el nivel inicial y 90% en el primario y secundario), seguida por mensajes
de textos y correos electrénicos, siendo que en la escuela secundaria en particular es elevado
el uso de plataformas educativas, tal es el caso de Google ClassRoom, Edmodo, Figaro, etc.
utilizadas en un 62% de los casos.

El informe preliminar de la encuesta de hogares realizada por ME-UNICEF también destaca
que menos de la mitad de los hogares cuentan con acceso fijo de Internet de buena calidad
en la sefial, 3 de cada 10 de hogares no tiene acceso fijo a Internet: 27% accede solo por
celular y 3% no tiene internet de ningun tipo. El 53% no cuenta con una computadora
liberada para uso educativo. Ademads, el piso tecnoldgico de los hogares que asisten a
escuelas del sector privado duplica al de los que asisten al sector estatal.

La falta de conectividad también se marcG por parte de docentes y equipos directivos,
quienes sefialaron problemas en las condiciones de acceso a recursos tecnolégicos: 79%
indicé que las y los directores y docentes tenian limitaciones de conectividad y un 66%
identifico problemas con el equipamiento.

Respecto a las acciones tomadas por parte del Gobierno Nacional para resolver la continuidad
pedagdégica en aquellos lugares donde no hay conectividad, el Informe de Jefe de Gabinete de
Ministros anuncio en el informe Nro. 126, brindado al Congreso el 30 de julio pasado, acciones
alternativas sobre todo a través del Programa Seguimos Educando que consta de programas
radiales, TV y entrega de cuadernillos. Por su parte, la encuesta del ME revela también que el
41% de los hogares de los hogares de menores ingresos utilizaron los cuadernillos de
Seguimos Educando, mientras que el porcentaje fue del 18% en hogares con ingresos mas
altos.®

7 Fundacion Voz. INFORME SOBRE CONECTIVIDAD (vs 1.1) agosto 2020
8 El dato publico es referido al uso de cuadernillos dentro de Seguimos Educando, sin darse a conocer si
el uso de plataforma de TV y radio se mantuvo en ese mismo porcentaje.
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Analizando la situacion previa a la pandemia, a la luz de estos datos actuales, y reconociendo
los esfuerzos realizados por el Gobierno Nacional (e incluso el Plan de conectividad Juana
Manso® presentado el 20 de Agosto), es imperioso actuar de forma inmediata en resolver el
acceso a internet, asi como atender la necesaria gratuidad de los datos de telefénica
celular para los hogares con nifias, nifios y adolescentes hasta tanto se resuelva de
forma estructural el déficit de conexidon. Es necesario evitar que la desconexién o la
conexion intermitente de los adolescentes con la escuela en estos meses se convierta en
abandono, asi como para garantizar un tipo de educacion bimodal como la propuesta en la
salida del ASPO, es imprescindible actuar de inmediato en este punto, previendo las redes de
conectividad en escuelas, hogares, asi como los dispositivos necesarios por alumnos/as y
docentes para llevar adelante la actividad.

Ill.- CALIDAD EDUCATIVA

El sistema educativo tuvo que salir a responder implementando propuestas y la educacion a
distancia fue la salida de emergencia. Sin tiempo para planificar ni desarrollar contenidos
especificos para los entornos virtuales, docentes acostumbrados al escenario &ulico y
plataformas virtuales disefladas como complemento a la presencialidad debieron, en pocos
dias, ver invertida la regularidad y transformar las clases a una modalidad virtual.

Este nuevo escenario para alumnos/as y docentes, plantea una serie de interrogantes
vinculados a diferentes cuestiones (la accesibilidad, la adecuacion y calidad de contenidos, el
acceso a los contenidos, las herramientas utilizadas, la relacion docente alumnos/as, cantidad
de tiempo dedicado al estudio, la cantidad de tiempo y las modalidades con las que los
docentes preparan sus clases,, el rendimiento académico de los alumnos/as, entre otras) y
pone de manifiesto la necesidad de una formacién docente, que permita una innovacion
metodoldgica, que garantice la calidad educativa.

IV.- LA VIRTUALIDAD Y LAS VIOLENCIAS

La situacién de pandemia ha agravado todas las formas de las violencias sobre los nifios, nifias
y adolescentes, en particular sobre las vinculadas a los entornos digitales requieren un
seguimiento que brinde datos actualizados.

El Informe “Estado Mundial de la Infancia 2017, Nifios y nifias en un Mundo Digital’'® que
elabord UNICEF revelé que los jovenes de 15 a 24 afos conforman el grupo de edad mas
conectado y que en todo el mundo, el 71% esta en linea en comparacién con el 48% de la
poblacion total. Asimismo, los nifios, nifias y adolescentes menores de 18 afios representan
aproximadamente uno de cada tres usuarios de internet en todo el mundo.

Argentina Cibersegural! relevo datos sobre el impacto del grooming en la Argentina para el
2017: mas del 14% de los docentes sefiala que hubo un caso en su escuela y un 35%
desconoce el tema. Por otro lado, el 60% de los nifios afirmé haber recibido una solicitud de

9El Ministerio de Educacion de la Nacion, en articulacién con las provincias y a través de Educ.ar
Sociedad del Estado, lanz6 la primera etapa de la plataforma educativa federal Juana Manso que permite
vincular a alumnas, alumnos y docentes mediante aulas virtuales gratuitas con contenidos abiertos y
multimedia para los niveles primario y secundario. www.juanamanso.edu.ar

10 https://www.unicef.org/spanish/publications/files/SOWC 2017 _SP.pdf

11 hitps://www.argentinacibersegura.org/
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contacto por parte de desconocidos, 1 de cada 3 dijo haber vivido una situacién incémoda en la
web y el 37% aseveré que sus padres no estan al tanto de los perfiles que utilizan en las redes
sociales, segun datos de la encuesta realizada por la ONG. En esta linea, para el 68,3% de los
adultos el grooming es una amenaza muy frecuente y el 26,3% confirmé conocer a un nifio que
ha sido victima de este delito. De estos menores, un 52,9% tiene entre 11 y 15 afios, y un
33,7% entre 7 y 10. Adicionalmente, los datos arrojados por la encuesta “Los docentes y el uso
de la tecnologia con los chicos” realizada por la misma ONG en 2017 revelan que 4 de cada 10
de los educadores entrevistados considera que no cuenta con las herramientas necesarias
para poder trabajar en la prevencion de la problematica.

Por su parte, la Unidad Fiscal Especializada en Delitos Informaticos (Ufedyci) de la Ciudad de
Buenos Aires, reveld que los reportes de produccién y distribuciéon de imagenes de explotacion
sexual infantil a nivel nacional aumentaron de marzo a abril (los dos primeros meses de
cuarentena) en un 76% y los casos de grooming, difusién de imagenes intimas sin autorizacion,
hostigamiento digital y suplantacion de identidad aumentaron mas del doble?2.

A su vez, segun informé el Ministerio Publico Tutelar de la Ciudad de Buenos Aires (MPT), las
denuncias por casos de Grooming y por publicaciones de imagenes y videos que contienen
abusos sexuales contra nifios, nifias y adolescentes aumentaron en un 30% y segun las
estadisticas del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, el grooming
constituye la tercera forma de violencia contra nifios y nifias*s.

El tema de las violencias digitales forma parte también de la agenda legislativa, al respecto
cuenta con media sancion del Senado la Ley “Mica Ortega” que propone la creacion del
Programa Nacional de Prevencién y Concientizacién del Grooming o Ciberacoso contra Nifas,
Nifios y Adolescentes. Este proyecto si bien es el mas avanzado no es el Unico presentado. A
la fecha existen mas de 10 proyectos entre ambas Camaras con estado parlamentario, que van
desde la solicitud de endurecimiento de las penas ya existentes en el Cddigo Penal, a la
solicitud de incorporacion en los programas educativos de este y otros temas similares (como
ciberbullying) y la capacitacion a docentes y adultos para la identificacion de esta problemética
y contencidn de nifias, nifios y adolescentes expuestos a esto.

El Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas en sus Ultimas recomendaciones al
Estado argentino del 2018 solicité reconocer la importancia de los medios digitales, ampliar el
acceso de nifias y nifios a Internet y adoptar medidas para protegerles ante los riesgos en
linea. Otra exigencia es que haya datos e informacion para el disefio de politicas publicas.

Asimismo, el Comité ha anunciado que el proximo Comentario General (N°25) sera sobre
derechos del nifio en relacién con el entorno digital. Todas estas cuestiones requieren una
politica pablica de articulacién de los distintas instituciones que velan tanto por la proteccion de
los derechos en el entorno digital como aquellas destinadas a las proteccion de los derechos

12 Ver fundamentos Proyecto de Ley “Mica Ortega”
https://www.senado.gob.ar/parlamentario/parlamentaria/ordenDelDiaResultadoLink/2020/95

13 Estadisticas del Programa “Las victimas contra las violencias”- 2018/2019 del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacion


https://www.senado.gob.ar/parlamentario/parlamentaria/ordenDelDiaResultadoLink/2020/95
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de nifias, nifios y adolescentes tanto del poder ejecutivo como del poder judicial, lo que se ha
denominado “Ruta de Proteccion de Derechos de Nifios y Nifias en Entornos Digitales”!4

En razén de las consideraciones efectuadas, la Defensora de Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes de la Republica Argentina RECOMIENDA:

1.

Medidas propuestas para resolver los problemas de conectividad y acceso a

las tecnologias, en busca de garantizar el contacto con la escuela.

2.

a. Analizar la utilizacion del Fondo Fiduciario de Servicio Universal (FSU), que administra

el ENACOM para financiar el cierre de las brechas de las desigualdades en
conectividad. El FSU esta integrado con los aportes de los prestadores de servicios de
telecomunicaciones, quienes deben brindar el uno por ciento (1%) de la totalidad de los
ingresos devengados por su prestacion, netos de los impuestos y tasas que los graven.

Mantener y acelerar los programas destinados a extender la conectividad (fija y movil)
de hogares y escuelas de todo el pais, asegurando las repetidoras de wifi alli donde la
inversién para conectividad fija requerira el despliegue de infraestructura que no estara
disponible en el corto plazo, contemplando las inversiones necesarias en los lugares
donde la conectividad solo puede darse a través de la telefonia celular, como como los
territorios donde habitan las poblaciones indigenas, con graves problemas de acceso a
multiples derechos basicos.

Asegurar que los teléfonos celulares cuyos titulares tengan nifias, nifios y adolescentes
a cargo puedan acceder a datos gratuitos e ilimitados. Esto permitiria facilitar la
conexion en todas las plataformas utilizadas por docentes, especialmente via
WhatsApp, dado que es la via mas utilizada (91% en el nivel inicial y 90% en el
primario y secundario) segun el relevamiento del Ministerio de Educacién. Esta
liberaciébn de datos, deberia ser escalonada, comenzando en primer lugar por los
titulares de lineas beneficiarios de la AUH. La distribucion de “tarjetas telefonicas” con
datos deberia tenerse como una de las alternativas posibles en lo inmediato.

Fortalecer la implementacion del Plan Federal Juana Manso, del Ministerio de
Educacién, estableciendo criterios de priorizacion para hogares con NNYA con

dificultades para el acceso a la continuidad educativa virtual.

Relevar y contactar los hogares con nifias, nifios y adolescentes que perdieron

vinculo con la escuela a fin de proveer conectividad y retomar el lazo socioeducativo
mediante la articulacién de diversos organismos publicos y comunitarios de insercion
territorial, con centralidad en las escuelas con el objetivo de:

Identificar nominalmente a quienes no tienen dispositivos para uso escolar.

b. Mantener y acelerar los planes nacionales y provinciales tanto de entrega de

dispositivos para uso en sus hogares de nifias, nifios y adolescentes, asi como a los

14 https://www.chicos.net/alfabetizacion-digital/semana-la-ciudadania-la-alfabetizacion-digital-2018/
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docentes, como parte de la continuidad educativa en general acordada con el
Ministerio de Educacién de la Nacion.

Propiciar un didlogo permanente entre las provincias para conocer las experiencias
jurisdiccionales y lograr un circuito que retroalimente las acciones que han arrojado
resultados positivos en cada territorio, en funcion de la garantia de derechos de la
educacion de nifias, nifios y adolescentes en contexto de ASPO/DISPO y vuelta a la
escuela donde esto esté resultando posible.

Prevenir las formas de violencia a las que nifias, nifios y adolescentes pueden

exponerse utilizando internet y mejorar los mecanismos de proteccion de sus derechos,
através de:

Fortalecer el debate legislativo de proyectos para regular las sanciones contra las
violencias digitales a las que son expuestos los nifios, niflas y adolescentes,
escuchando las voces de organizaciones publicas y sociales especializadas en la
materia.

Realizar campafias de informacién y capacitacion en el uso de las tecnologias para que
el mundo adulto acompafie a nifias, nifios, y adolescentes tanto en el uso ludico como
pedagdgico.

Promover la participacion de nifias, nifias y adolescentes en el armado de proyectos,
campafias y acciones destinadas a garantizar derechos en y a través del uso de la
tecnologia digital.

Impulsar una politica publica de articulacion de las distintas instituciones que velan
tanto por la proteccion de los derechos en el entorno digital como aquellas destinadas a
la proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes tanto del poder ejecutivo
como del poder judicial a fin de identificar los recursos de prevencion y los canales de
ayuda y denuncia existentes cuando se producen vulneraciones de derechos.

Marisa Graham
Defensora de los Derechos
de las Nifias, Nifios y Adolescentes
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RECOMENDACION N° 6

FUNCION DE LAS FAMILIAS DE ACOGIMIENTO. ADOPCION. INTERES SUPERIOR
DE NINAS Y NINOS.

RESPONSABILIDAD DE LOS ORGANISMOS ADMINISTRATIVOS Y DE LOS
PODERES JUDICIALES.

Abril 2021
Introduccion

Por mandato convencional y constitucional, toda separacién de una nifia o un nifio de su
familia, es una medida excepcional, limitada en el tiempo y sujeta a contralor judicial,
debiendo los organismos competentes desplegar estrategias conducentes a la re
vinculacion familiar, pues el lugar propio para el crecimiento, desarrollo y formacién de un
nifio es su familia de origen, conforme lo reconoce el Preambulo y los articulos 3, 5, 8, 9,
18 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; la ley 26.061 en sus articulos 3, 7, 11; el
Caodigo Civil y Comercial de la Nacién, articulos 634, 635, 636, 607, 607 inc. 8. Es un
derecho constitucional de la nifia o nifio y también de sus progenitores, que los organismos
del Estado orienten sus intervenciones hacia ese objetivo, el de lograr el retorno a la familia
de origen, y solo cuando ese objetivo sea imposible, cabe dar lugar a la busqueda de una

familia adoptiva.

Tal como esta previsto normativamente, toda medida de proteccidén excepcional (de dltima
ratio) es sometida al control de legalidad, que realiza el poder judicial del fuero de familia,
garante de que se ha respetado el debido procedimiento administrativo y los derechos del
nifa, nifio o adolescentes, en particular su derecho a conocer, vivir y ser criado por su
familia de origen (articulos 39 y subsiguientes de la ley 26.061). Dentro de dicho control de
legalidad, estan legitimados para accionar, administrativa y judicialmente, la nifia, el nifio, o
adolescente, su familia biolégica, el organismo de proteccién y los/as abogados/as del nifio,
defensores o asesores de menores e incapaces y eventualmente tutores oficiales o ad litem,

gue representan los intereses de nifias, nifios y adolescente.

Los organismos de proteccion de derechos de las distintas jurisdicciones del pais cuentan,

en general - para el cuidado temporal de la nifiez alcanzada por una medida de proteccion
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excepcional por la que se encuentran separados transitoriamente de su grupo familiar-, con
dos tipos de instituciones de cuidado: una de modalidad residencial (publicas o privadas) y
otra de modalidad familiar, todas sostenidas o subsidiadas por el Estado en sus diversos

niveles.

En tanto los equipos especializados de dichos organismos trabajan — o debieran hacerlo-
en un proyecto con las familias removiendo las causas que dieron lugar a la separacion
(articulo 39 y 40 de la ley 26061). Solo cuando esto no resulta posible, se debe abrir la
mirada hacia un proyecto de adopcion, a fin de que las nifias, nifios o adolescentes puedan
ver restituidos sus derechos en el &mbito de una familia adoptiva debidamente inscripta y
gue viene preparandose para ello, a veces hace largo tiempo, en los registros de aspirantes
a guarda con fines adoptivos de cada jurisdiccion. Todo ello respetando a cabalidad lo

establecido en el cédigo Civil y Comercial de la Nacion, en su Libro Segundo, Titulo VI.

De esta manera, tanto los dispositivos de cuidados familiares como los dispositivos de
cuidados residenciales asumen la responsabilidad del acompafiamiento de nifias y nifios
hasta que se restituya su derecho a vivir con su familia, y en caso de no ser posible, con

una familia adoptiva, recuperando el derecho a vivir en familia.

Durante el tiempo que duren las medidas de este tipo resulta fundamental mantener una
claridad conceptual respecto al contenido del proceso que la misma conlleva, al menos, en
dos sentidos: por un lado, que el proceso debe orientarse fundamentalmente al trabajo con
la familia de origen y por otro lado, que el mismo debe colocar a la nifia o nifio en el centro,
Su voz y su opinién en la medida que su autonomia progresiva asi lo permita. En el marco
de que las instituciones de cuidado de modalidad residencial o familiar, crian y cuidan a las
nifas, niflos y adolescentes para que los mismos vuelvan con sus familias de origen, lo que
sucede en un altisimo porcentaje! o bien para una familia por adopcién, estan sujetas a
ciertas obligaciones, siendo la primordial el deber de promover y facilitar la vinculacion de
nifas y nifios con su familia de origen o con su familia adoptiva, esta Gltima solo en el caso
de que aquella opcién constitucional no sea factible, acompafiandolas/los en esta espera

activa.

1 SENAF —UNICEF (2011) Situacion de nifios, nifias y adolescentes sin cuidados parentales en la reptblica argentina relevamiento
nacional y propuestas para la promocion y el fortalecimiento del derecho a la convivencia familiar y comunitaria (2011).

SENAF — UNICEF (2014) Situacion de nifios, nifias y adolescentes sin cuidados parentales en la republica argentina relevamiento
nacional.



Q :izf;w

Atento lo dicho hasta aqui, resulta esencial que las familias de acogimiento - como
modalidad de cuidado - estén debidamente preparadas para afrontar esta tarea de preparar
a aquellos que cuidan para el momento del reencuentro con su familia o la integracion a
una nueva familia, para ello deben ser acompafiadas y supervisadas de manera rigurosa,
adecuada y permanente por los organismos de proteccion de derechos. Como contrapartida
de dicha obligacion el organismo de proteccién debe capacitar y formar a estos/as
adultos/as, evaluarlos/as y aprobarlos/as recién cuando estén seguros que cuentan con los
recursos y aptitud especial y suficiente que requiere esta modalidad. Resulta crucial la
funcién del organismo en la preparacion, seleccion y control posterior de las familias por
cuanto la funcién del cuidado es una tarea muy particular, compleja y sumamente sensible
ya que se trata de cuidar y acompafiar a nifias y nifios en una etapa de su vida. Las familias
de transito deben colaborar para que las familias de origen puedan recuperar el ejercicio de
su responsabilidad parental o del cuidado familiar de algin miembro de su familia de origen
o bien acompafarlos para su inclusion en una nueva familia. Es importante destacar que
las familias transitorias o de acogimiento no sustituyen ni remplazan a la familia de origen
(es por ello que hace ya afios que se ha suprimido la denominacién de familias sustitutas)
ni suprimen sus roles y sus identificaciones, y que nunca podran convertirse en un obstaculo

frente a una re-vinculacién o una adopcion.

Sobre las familias de acogimiento como recurso de alojamiento

Formar parte de un programa de cuidados familiares transitorios exige conocimiento y
comprension del denominado Sistema de Proteccién de Derechos, y por lo tanto dichas
familias deben asumir la obligacién, como integrantes del sistema, de garantizar que nifias
y nifios puedan acceder adecuadamente a la restitucién de sus derechos: “es preciso
determinar los criterios tedricos y practicos de la actuacion de las instituciones, sus objetivos
y propuestas de la intervencién, y establecer estandares de acogimiento para garantizar la

calidad y las condiciones propicias para el desarrollo del nifio™.

El cuidado afectivo y material de niflas y nifios —en estas situaciones- es una funcion
comunitaria vinculada a la obligacion del Estado de garantizar los derechos convencionales

y constitucionales de nifias y nifios y su familia de origen o adoptiva. Salirse del sistema

2 UNICEF LACRO. La situacidn de los nifios, nifias y adolescentes en las instituciones de proteccién y cuidado
en América Latina y el Caribe, 2013.
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podria vulnerar la posibilidad al acceso postulantes a guardas con fines adoptivos, las que
han evidenciado su deseo de adoptar y que estan en mejores condiciones para la crianza
y desarrollo de las nifias y nifios.

Por ello, es fundamental que los organismos administrativos, si van a adoptar en su
jurisdiccidn la institucionalizacion de nifias, nifios y adolescentes en la modalidad, realicen
la convocatoria de las familias de manera extremadamente cuidadosa. Si bien es comun
apelar a la solidaridad y al amor, debe resaltarse que se asume un compromiso con las
infancias adhiriendo a las pautas que para la funcion debe exigir cada jurisdiccioén, siendo
esta una funcion insustituible del estado a través de los organismos de proteccién de
derechos. Se apela a la responsabilidad civil pero no se convoca a una funcion benéfica o
de caridad, pues en la corresponsabilidad somos iguales y no benefactores, actuamos para
proteger a sujetos de derecho que necesitan acompafiamiento en un momento muy
especial de sus vidas y que son los protagonistas del sistema, respetando los derechos de
sus progenitores y familia ampliada y, en su caso, a la familia que esta en condiciones de
adoptar. En este punto, alertamos sobre los peligros de tercerizar la tarea de seleccionar

familias de acogimiento en organizaciones que las nuclean.

A respecto, las “Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios” de
Naciones Unidas expresan “Los Estados deberian velar por que todas las personas fisicas
y juridicas participantes en el acogimiento alternativo de nifios sean debidamente
habilitadas para ello por las autoridades competentes y estén sujetas a la revisién y el
control regulares de estas ultimas de conformidad con las presentes Directrices. Con ese
fin, dichas autoridades deberian elaborar criterios apropiados para la evaluacién de la
idoneidad profesional y ética de los acogedores y para su acreditacién, control y
supervision”. (Directriz 54, A/IRES/64/142. Directriz 66/P13 24/2/2010). Por ello es necesario
gue las familias de transito no confundan los roles para los que fueron convocados y que
aceptaron voluntariamente, ya que estos roles no cambian con el paso del tiempo, si ho

gue exigen mayor compromiso aun®. En ese sentido, es esencial que los demas actores

3 Al respecto la jurisprudencia ha dicho “En este estadio, tenemos que la impugnante alega que su parte ya no
reviste el cardcter de familia acogedora en virtud de la dilacion del procedimiento judicial. Pretende de esa
forma mutar y alterar -conforme su propia volicion- el hecho probado que el cuidado que asumio en relacion
a M.C.O. fue, desde el inicio, de cardcter transitorio y temporal. Que se presentaba como alternativa a la
institucionalizacion de la nifia, que genera dafos irreparables a los NNA dada la ausencia de ejercicio de la
funcion parental, estimulacion y atencion personalizada. La funcion de N.A.G. era la de proveer a M.C.O. la

4
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intervinientes (6rgano administrativo y judicial) también cumplan cabalmente con los plazos

legales establecidos.

Por ello insistimos, la formacion/preparacion, seleccion y supervision posterior de las
familias resulta una funcion esencial e indelegable de los organismos de proteccion
administrativos. La Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia (SENAF) y
UNICEF argentina han sefialado que: “Sera de su responsabilidad, la explicitacién clara a
las familias postulantes acerca de la funcion especifica que se espera de ellas, en relacion
a la caracteristica transitoria del cuidado y la no sustitucion parental, estando entonces
excluidas de la posibilidad de adoptar a nifias, nifios y adolescentes que estén a su cuidado.
Debera dejarse constancia de: a. tipo de convocatoria y modo de acercamiento a los
postulantes para familias cuidadoras; b. los requisitos, criterios, pautas y procedimientos
utilizados para la seleccién de las familias cuidadoras; las motivaciones que impulsaron a
éstas a la postulacion, excluyendo a aquellas familias con intenciones de adoptar. No deben
encontrarse inscriptas en los Registros de Aspirantes a Guarda con fines adoptivos de
ninguna jurisdiccion de la Republica Argentina, tanto al momento de subscribirse como
durante el transcurso del cuidado de la nifia, nifio y adolescente. c. las evaluaciones de
cada una de las familias postulantes, asi como de los fundamentos que habilitan o

inhabilitan su desempefio.”*

posibilidad de vivir, crecer y desarrollarse en un entorno familiar y comunitario, durante el plazo de vigencia
del acogimiento familiar. Sus deberes estaban de tal forma claramente delimitados en su extension temporal
y sustancial. Consecuentemente, la alegacion de la amparista por la cual aduce que dejo de ser familia
acogedora en razon de los vinculos creados con la nifia no puede tener andamiento, porque significaria erigir
en el voluntarismo de los involucrados todo el régimen previsto para la familia de acogimiento. Es que la
justicia no puede dejar en manos de las partes el acomodamiento de los hechos ni de las razones que
justificarian otorgar en adopcion a una nifia, pues de ese modo no se garantiza la posicion que sustenta al nifio
como sujeto de derecho y en la que también la familia que lo acoja estd constrefiida a respetar. Tal aspecto no
es disponible por el juez, ni por el drgano técnico administrativo. (Sala Primera Civil, Comercial y Laboral del
Superior Tribunal de Justicia de Chaco in re “G., N.A. S/ ACCION DE AMPARO”, N2 4574/17-1-F, afio 2017”)

4 SENAF — UNICEF (2014) Situacidn de Nifios sin Cuidados Parentales en la Republica Argentina Relevamiento
Nacional 2014. Pag. 58.
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El rol del Estado: las areas de nifiez y adolescencia y el poder judicial.

El respeto por los tiempos legales. El interés superior de nifias y nifios y su derecho

a ser oidos.

Por su parte, los organismos administrativos y judiciales, como integrantes del sistema de
proteccion integral, son responsables de restituir el derecho a una familia al nifio, nifia o
adolescentes que estd siendo cuidado por una familia de acogimiento o en un hogar
residencial. Para ello deben trabajar, mancomunadamente, cada uno dentro de sus
funciones, para que las soluciones de las situaciones se den en tiempo oportuno y
razonable. El érgano administrativo debe garantizar la adecuada ejecucion de la medida

excepcional, mientras que el 6rgano judicial debe ejercer el control de legalidad.

Frente a la adopcion de medidas excepcionales, es obligacion primaria del 6rgano
administrativo desarrollar un proceso sostenido y ordenado, que no se agota en la
fundamentacion de la adopcion de la medida. La adecuada ejecucion de la misma requiere
de una estrategia, un seguimiento periédico, el trabajo con la familia de origen y/o la
busqueda de referentes y el trabajo con ellos, la documentacion fehaciente de las
intervenciones y la revision periddica de la medida y de la estrategia planteada. Es este un
proceso de trabajo clave, previo a dar por agotada (cerrar) la intervencion administrativa
con el dictamen de situacion de adoptabilidad (art, 607, inc ¢c) CCyCN) y solicitar al ambito

judicial que asi lo declare.

Uno de los ejes del modelo de proteccion es la concepcién de la nifia, nifio o adolescente
como sujeto de derechos, por lo que una consecuencia logica de ello es el pleno respeto
por sus garantias y derechos en toda medida que los involucre. El respeto al debido proceso
para nifias, nifios y sus familias de origen, previsto en el articulo 8 de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos incluye necesariamente la obligacion de resolver

las situaciones en plazo razonable y adecuado.

En la vida de nifias, nifios y adolescentes el factor tiempo juega un rol fundamental y resulta
inescindible en este analisis. El articulo 25 de la CDN se refiere al derecho de nifias y nifios
a recibir “examenes periodicos” cuando esté en algun dispositivo de institucionalizacién. En
el mismo sentido, la ley nacional 26061 expresamente prevé que las medidas

excepcionales “son limitadas en el tiempo” y para ello regula en su articulado y en el decreto
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reglamentario plazos precisos y concretos que hacen a la legitimidad y legalidad de las
medidas que se adopten (articulos 39, 40 y concordantes). Resulta primordial volver a
colocar en el centro el caracter de “transitoriedad” de las medidas excepcionales. Sin
embargo, la realidad evidencia que en muchas ocasiones se extienden significativamente
las resoluciones en el tiempo, lo que implica la permanencia de nifias o nifios en los hogares
de transito o en otros dispositivos, por mucho mas tiempo que el previsto en las normas de
proteccion de derechos y el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, ello en claro detrimento

de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes en acceder a una familia.

La Directriz 66 sobre modalidades alternativas de cuidado de nifios, de las Naciones Unidas
refiere “la revisién periddica y minuciosa (...) de la idoneidad del cuidado y tratamiento que
se le da, teniendo en cuenta sobre todo su desarrollo personal y cualquier variacion de sus
necesidades, los cambios en su entorno familiar y si, en vista de lo anterior, la modalidad
de acogimiento sigue siendo necesaria y adecuada.” (A/RES/64/142. Directriz 66/P13
24/2/2010)

Esta situacion requiere, por parte del poder judicial y poder administrativo, extremar a un
maximo los esfuerzos institucionales y abocarse de manera prioritaria a cumplir cabalmente
con los plazos establecidos legalmente por cuanto la extensién excesiva de los plazos
afecta los derechos de los nifios/as 0 adolescentes. Otro factor a considerar en relacion con
estas demoras es el funcionamiento deficiente de los poderes judiciales, ya sea por la
duplicacion de intervenciones sobre la misma familia, la desarticulacion existente con los
organismos administrativos, lo que implica intervenciones fragmentadas y descoordinadas
y un notable retraso en resolver las apelaciones a cargo de camaras civiles que no son

especializadas en nifias, niflos o adolescentes.

Es necesario tener considerar que la familia biolégica no siempre es tenida en cuenta desde
el inicio de la medida excepcional. Una representacién juridica tardia puede influir en el
alargamiento ulterior de los plazos, ademas de herir gravemente el derecho a la convivencia
familiar y comunitaria. Por ello es necesario que los distintos organismos administrativos
provinciales y de la CABA organicen un sistema accesible de representacion juridica
efectiva y que la justicia de familia requiera y garantice el patrocinio juridico de la familia
biolégica desde el inicio de los expedientes judiciales y/o actuaciones administrativas

(articulo 27 de la ley 26061). En ese marco, el trabajo sostenido de los equipos técnicos del
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organismo administrativo con la familia de origen, desde el principio, asi como en la
busqueda de referentes o de familia ampliada de la nifia o el nifio, debe acompafiar dando
sentido, contenido y robusteciendo la representacion juridica.

La Corte interamericana de Derechos Humanos sostuvo que el paso del tiempo ocioso
atenta contra los derechos que se deben proteger®. Sin embargo, las familias de
acogimiento también deben estar advertidas de la posibilidad de que efectivamente se
extiendan los plazos, sobre todo para poder cuidar y acompafar a las nifias, nifios o
adolescentes en dicha espera. En efecto, la o el progenitor - 0 ambos- pueden oponerse a
la declaracién de situacion de adoptabilidad, ya que la misma equivale a una sentencia de
privacién de la responsabilidad parental; y adn dictada la misma, puede ser apelada. En
otras ocasiones, las nifias, nifios y adolescentes pueden tener hermanas y hermanos. En
tales situaciones es imperativo respetar el principio general establecido en el Art, 595, inciso
d) del CCyCN, lo que muchas veces requiere de tiempo para asegurar como se mantendra

el vinculo fraterno, atn en el caso de que las o los hermanos vivan con diferentes familias.

En estos casos, si los organismos administrativos advierten en el marco de la supervision
gue la familia de acogimiento no puede cumplir con su funcién, debe promoverse el cuidado
en el seno de otra familia que esté en condiciones de respetar los derechos de las nifias y

nifos.

En definitiva, el Estado debe ser riguroso en el respeto del derecho de las partes y de los
tiempos administrativos y judiciales. Sin embargo, cuando en el proceso se presentan
situaciones de conflicto, los tiempos pueden extenderse por los actos procesales que
impulsan las partes, sin que el paso del tiempo genere nuevos derechos o modifique
derechos elementales. La consolidacion de situaciones de hecho por el paso del tiempo y
su utilizacién va en desmedro de la persona de la nifia, nifios o adolescente, sobre todo si
se especula con el cuidado definitivo del mismo. El criterio que debe primar aqui es el

principio del interés superior.

Respecto al interés superior del nifio (Art. 3 CDN y Art 3 Ley 26061) el Comité de
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, mediante la Observacion General Nro 14 tuvo

oportunidad de analizar en profundidad el alcance de este principio. Asi, en su parrafo 6

5 Fornerdn e Hija vs. Argentina; Medidas Provisionales respecto Paraguay — Asunto L.M.
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expresa “El Comité subraya que el interés superior del nifio es un concepto triple: a) Un
derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial que se evalle 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 siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte a un nifio, a un grupo
de niflos concreto o genérico o a los nifios en general. El articulo 3, parrafo 1, establece
una obligacioén intrinseca para los Estados, es de aplicacion directa (aplicabilidad inmediata)
y puede invocarse ante los tribunales. b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si
una disposicion juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretacion que
satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio. Los derechos consagrados
en la Convencidn y sus Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo. ¢) Una
norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decision que afecte a
un nifo en concreto, a un grupo de nifios concreto o0 a los nifios en general, el
proceso de adopcion de decisiones debera incluir una estimaciéon de las posibles
repercusiones (positivas o negativas) de la decision en el nifio o los nifios
interesados. La evaluacion y determinacion del interés superior del nifio requieren
garantias procesales. Ademas, la justificacion de las decisiones debe dejar patente que se
ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados partes
deberan explicar como se ha respetado este derecho en la decisidn, 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 ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya
se trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos.” (Observacion General
N° 14 sobre el derecho del nifio que su interés superior sea una consideracién primordial —
CRC/C/GC/14 — El destacado nos pertenece).

El interés superior del nifio se encuentra intrinsecamente vinculado al derecho a ser
escuchado y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta. En ese sentido, en su ultima
revision al pais, el Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas ha reiterado, a la luz
de su observacién general nim. 12 (2009) sobre el derecho del nifio a ser escuchado,
alentando al Estado argentino a velar por que las opiniones de los nifios sean tenidas
debidamente en cuenta en la familia, las escuelas, los tribunales y todos los procesos
administrativos y de otra indole que les conciernan, entre otras cosas, mediante la adopcién

de legislacion apropiada, la capacitacion de los profesionales, incluido el fortalecimiento del
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papel de los abogados que representan a los nifios para garantizar de manera plena su

derecho a ser escuchados en los procedimientos judiciales, y la realizacion de actividades

especificas en las escuelas y de sensibilizacion general (CRC/C/ARG/CQO/5-6 parr 17)

Por ello la Defensora de Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes recomienda e

insta a que:

1.

Los organismos de proteccién de derechos previo a la toma de una medida de
proteccion excepcional agoten las medidas de proteccion ordinarias, registrando
fehacientemente el plan de trabajo y las intervenciones realizadas con el grupo
familiar de origen, cantidad de entrevistas a nifias, nifios o0 adolescentes y sus
familias, entre otras. Dicho medidas debera ser fundada en el principio de interés
superior, que nunca podra ser por la falta de recursos materiales o pobreza.

El Poder Judicial y el Ministerio Publico en el marco del control de legalidad de las
medidas excepcionales revisen el requisito enunciado en el item anterior, asi como
el cumplimiento del debido proceso administrativo en particular la notificacion de la
medida a las/los progenitores.

Los organismos de proteccion de derechos evallen la conveniencia, de que
aquellos/as alcanzados por la medida excepcional la transiten en una institucion de
modalidad familiar o de acogimiento, en cada caso particular en funcién de la
estrategia de egreso y de la escucha activa de nifas, nifios y adolescentes,
priorizando entre miembros de la familia ampliada o familias de la propia comunidad
donde transcurre en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia (centro
de vida), garantizando asi la conservacion de sus vinculos afectivos y su derecho a
la identidad.

Los organismos de proteccién, el Poder Judicial y el Ministerio Publico, en todo
momento recojan la voz y opinion de las nifias, nifios y adolescentes involucrados,
siendo necesario para el ingreso a una familia de acogimiento contar con su
consentimiento teniendo en cuanta su edad y grado de madurez. En el mismo
sentido deberéa garantizarse en todo el proceso el acceso al abogado del nifio.

Los organismos administrativos, el Poder Judicial y el Ministerio Publico extremen

el cumplimiento de los plazos procesales y eviten la excesiva duracion de las
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medidas excepcionales para nifias, nifios y adolescentes tanto en las familias de
acogimiento como en hogares residenciales. Siempre dejando a salvo los derechos
gue en estos procesos tienen las y los progenitores, asi como el principio de
mantener el vinculo entre hermanos y hermanas, los cuales pueden hacer que los
plazos se extiendan en funcion de garantizar el derecho de defensa y los vinculos
fraternos.

6. Dentro de las camaras civiles se especialice a juezas, jueces y secretarias en
materia de derechos de nifias, nifios y adolescentes en cumplimiento del principio
de especialidad.

7. Cada jurisdiccion organice un sistema de patrocinio juridico gratuito coordinado
preferentemente por los ministerios publicos de la Defensa, a los fines de garantizar
desde el comienzo del proceso el derecho de defensa de la familia bioldgica.

8. Los juecesy juezas a desestimen todo pedido de adopcion basado en una guarda
de hecho, guarda administrativa, delegacion del ejercicio de la responsabilidad
parental o guarda institucional, por fuera de lo dispuesto en los arts. 611/614 del
CCyCN teniendo en cuenta ademas que aquella adopcién podra ser declarada nulo
de nulidad absoluta (Art.634, inciso h) del CCyCN.

9. Los jueces y juezas propicien un régimen de comunicacidon con quiénes, por
cualquier circunstancia, hubiesen estado a cargo del cuidado de la nifia, nifio o
adolescente, habiéndolos escuchado previamente de acuerdo a su edad y grado de
madurez. Todo ellos en el principio del interés superior del nifio y en el concepto
amplio de familia que consagra la ley 26061 en su art. 39 y el Dec. 415/06 en su art.
7.

10. La Secretaria Nacional de Nifez, Adolescencia y Familia (SENAF) a fijar
estdndares minimos de calidad institucional para los dispositivos de modalidad
familiar implementados en todo el pais, a través del Consejo Federal de Nifiez,
Adolescencia y Familia, a fin de mejorar el funcionamiento de los programas de
acogimiento familiar, en particular en la seleccién y formacion de las familias, y las
debidas supervisiones, a fin de evitar que obstaculicen la re vinculacién con la familia

de origen o la integracién a una familia adoptiva.

T [ |
Juan Facundo Hernéndez Marisa Graham
Defensor Adjunto de los Derechos Defensora de los Derechos

de las Nifias, Niflos y Adolescentes de las Nifas, Nifios y Adolescentes
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RECOMENDACION N° 7

EL SISTEMA PENAL DE LAS Y LOS ADOLESCENTES

PROVINCIA DE SALTA: ADECUACION A LAS PAUTAS INTERNACIONALES EN
DERECHO PENAL JUVENIL.

Abril 2021

1. Introduccién

La Defensora de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes y el Defensor Adjunto de
dicho organismo, han tomado conocimiento de la sancion de la ley provincial N° 8097
‘Régimen de Responsabilidad Penal para Nifias, Nifios y Adolescentes” que regula el
procedimiento penal aplicable a jovenes en la provincia de Salta -del 05 de septiembre de
2018-; cuya entrada en vigencia fuera prorrogada por un afio a contar desde el 05 de
septiembre de 2020 (cfme. Ley Provincial N° 8207/2020);

En lo que refiere a derechos de la infancia, cabe recordar que con la sancién de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (en adelante CDN) y su incorporacién a la Constitucion Nacional
se genera un cambio de paradigma que se traduce en el reconocimiento de nifias, nifios y
adolescentes como sujetos de derecho y la asuncion por parte del Estado de obligaciones
tendientes a garantizar sus derechos, a ofrecer servicios publicos universales y propiciar la
accesibilidad a los mismos sin discriminacién. También exige de parte del Estado la inversién
del maximo de los recursos disponibles para la promocién y proteccién de las infancias y
adolescencias como una politica de estado transversal y el compromiso de todas las areas
gubernamentales para ello. En efecto, el paradigma de proteccion integral demanda la
incorporacion de la perspectiva de derechos y de género para tratar las situaciones en las que
se encuentran involucradas nifias, nifos y adolescentes; demanda la herramienta de la
interdisciplina como la Unica forma de abordar la integralidad de los sujetos y el trabajo
intersectorial (entre areas de gobierno) e intergubernamental (entre niveles de gobierno) para
tratar la multidimensionalidad de las situaciones que atraviesan a nifios, nifias y sus familias.

Por ello, es necesario que toda reforma legislativa esté acompafiada de una fuerte inversiéon
en politicas publicas de proteccion integral de la nifiez y adolescencia que tienda a la
prevencion del delito juvenil. Consecuentemente, el tratamiento de aquellos/as que ya han
cometido un delito debe ser una accién coordinada con las politicas de promociony proteccién
integral de los derechos de todos los nifios, nifias y adolescentes para lo cual resulta
indispensable la articulacion entre el Sistema de Proteccion Integral y el de Responsabilidad
Penal Juvenil, ya que los y las jovenes infractores/as o presuntos infractores/as al sistema
penal siguen siendo plenos sujetos de derechos. (UNICEF, “Hay alternativa 23/02/2017). Al
respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado que las infancias y
juventudes gozan de una proteccién especial que implica la verdadera y plena proteccién de
los/as nifios/as garantizando ampliamente el ejercicio de todos los derechos que les asignan
diversos instrumentos internacionales. En este sentido, los Estados Partes tienen la obligacién
de adoptar medidas positivas para asegurar la proteccion de todos los derechos del nifio/a
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-17/2002).

La sancién de leyes provinciales como la referida resultan de importancia central para la
vigencia del Estado de Derecho, pues aborda cuestiones como es el derecho a la libertad
ambulatoria, la garantia del debido proceso, el respeto a la dignidad, entre otros derechos
reconocidos en los tratados internacionales de Derechos Humanos.
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La jerarquia constitucional atribuida a estos tratados internaciones condiciona
necesariamente el ejercicio de todo el poder publico al pleno respeto y garantia de estos
instrumentos, en tanto su violacidn constituye la violacion de la Constitucion Nacional misma
y potencialmente compromete la responsabilidad internacional del Estado.

En este sentido, resulta necesario la sancion de leyes que regulen los institutos del sistema
penal juvenil en concordancia con las disposiciones de la CDN, con la hormativa internacional
y nacional en materia de derechos humanos de las infancias y juventudes en general; y en
derecho penal juvenil en particular; destacando que deben garantizar los ejes centrales del
sistema de responsabilidad penal juvenil: trato digno, principio de especialidad y trato diferente
a la de los adultos/as, un sistema penal con enfoque en la responsabilizacién y no en el
castigo, la excepcionalidad de la privacion de libertad, entre otros.

Cabe mencionar que la Defensoria proximamente se abocara a instar la necesaria reforma
del Régimen Penal de la Minoridad (Decreto-Ley 22.278) y la consecuente sancién de una ley
de Responsabilidad Penal Juvenil respetuoso de los derechos humanos de las infancias y
juventudes; como asi también la sancion de legislaciones procesales que adecuen los
procedimientos penales juveniles a los estandares referidos.

En virtud de ello; y en el marco de las atribuciones y competencias que la Ley 26.061 han
conferido a este organismo se efectia las siguientes RECOMENDACIONES a los tres
poderes del Gobierno de la Provincia de Salta a los efectos de adecuar la normativa y la
institucionalidad a las normas internacionales y nacionales en materia de derecho penal
juvenil.

2. Normativa internacional y nacional en materia penal juvenil.

Las/os nifias, nifios y adolescentes en contacto con el sistema penal, gozan de la proteccion
proveniente de una serie de instrumentos internacionales, reglas y directrices derivadas de la
comunidad internacional siendo el principal instrumento la CDN. En complemento con estas
disposiciones, se encuentra un conjunto de normas de proteccion de los derechos de nifios,
nifnas y adolescentes que incluyen: la Convencién Americana, las Declaraciones sobre los
Derechos del Nifio de 1924 y 1959, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966, las Reglas
minimas de la Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores (Reglas de
Beijing), las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de
libertad (Reglas de La Habana), las Reglas sobre Medidas no Privativas de la Libertad (Reglas
de Tokio), las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia
Juvenil (Reglas de Riad), las Estrategias y Medidas Practicas Modelo de las Naciones Unidas
para Eliminar la Violencia contra los Nifios en el Ambito de la Prevencion del Delito y la Justicia
Penal (Estrategias Modelo), la Observacion General Nro 24 del Comité de Derechos del Nifio;
los estandares establecidos en el Informe Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las
Américas de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos de alcance general.

De los estandares internacionales mencionados, se siguen una serie de principios y derechos
que deben ser especialmente tomados en cuenta cada vez que un nifio, nifia o adolescente
entre en contacto con el sistema de justicia penal juvenil. El principio central en esta materia
es el de la dignidad, esto es, el derecho de todo/a nifio/a y adolescente de quien se alegue
gue ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber infringido
esas leyes, ha de ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad,
y el pleno respeto de sus derechos humanos, la necesidad de tomar en cuenta la edad del
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nifio/a 'y adolescente, la importancia de promover su reintegraciony de que éste/a asuma una
funcion constructiva en la sociedad, incluido el respeto del nifio/a y adolescente por los
derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros.

El campo “justicia penal juvenil’ abarca un conjunto de dimensiones sumamente complejas
en su abordaje que, en lo sustancial, estan sefialadas en los articulos 37 y 40 de la CDN, que
se complementan con otros instrumentos internacionales abarcando esencialmente: justicia
especializada, prevencion, garantias sustanciales y procesales, medidas alternativas al
proceso y a la privacion de la libertad, excepcionalidad de la privacion de libertad, articulacién
del Sistema Penal Juvenil con el Sistema de Proteccion Integral De derechos y Politicas
Publicas de Nifiez y Adolescencia.

Ahora bien, la normativa en materia penal juvenil vigente en nuestro pais (decreto-ley 22.278)
ha tenido innumerables y acertados cuestionamientos por parte del sistema universal y
regional de los derechos humanos. Como sintesis podemos mencionar entre otros: a) Comité
de Derechos Humanos. Examen de los informes presentados por el estado (marzo 2010); b)
Comité de los Derechos del Nifio. Observaciones finales tras revisiones al estado (octubre
2002; junio 2010 y agosto del 2018); c) Consejo de Derechos Humanos, octavo periodo de
sesiones (13 de mayo de 2008), Examen Periodico Universal. Informe del Grupo de Trabajo
sobre el Examen Periddico Universal: Argentina, entre otros. Por su parte, la Corte
Interamericana de Derechos Humamos (en adelante Corte IDH) exhort6 al Estado Argentino
a adecuar su normativa interna a las disposiciones internacionales en materia penal juvenil
(caso Bulacio, 2003 y Mendoza, 2013).

La normativa vigente en nuestro pais también ha recibido un tratamiento critico de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (Fallos, 238:4343 y 331:2691). En el primer caso la Corte
analizé y describi6 la ley de manera muy critica® , en el segundo directamente requirié al Poder
Legislativo que “en un plazo razonable, adecue la legislacién a los estandares minimos que
en lo pertinente surgen de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos
incorporados a la CN (art. 75 inc. 22, segundo parrafo)’?

Ademas de la obligacion del Estado Nacional de adecuacion legislativa en materia penal, las
provincias de nuestro pais también estan obligadas a desarrollar una adecuacion legislativa
en materia procesal penal ya que muchos de los estandares e institutos que deben ponerse
en marcha son regulados por las provincias. En este sentido, recientemente el Comité de
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas (en adelante Comité) ha sefialado en su Informe
Periodico a la Argentina:

“43. El Comité sigue profundamente preocupado de que la mayoria de sus recomendaciones
anteriores con respecto a la administracién de justicia de menores adn no se han implementado
(CRC/C/ ARG/ CO/5-6, parr. 80). Preocupa particularmente que:

- El sistema de justicia de menores continda siendo administrado por la Ley N° 22.278, a
pesar de su incompatibilidad con la Convencion;

- La practica discrecional de detener a nifios y adolescentes para su 'proteccién’, y no
necesariamente por haber cometido un crimen persiste;

- Instalaciones de hacinamiento, la mala nutricién, ropa de cama y saneamiento
inadecuados, combinada con la falta de oportunidades de educacién y formacién, se han
traducido en pésimas condiciones de vida en muchos centros de detencion de menores;

1 Ver considerando 24 en adelante.
2 Considerando 7
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- Un gran ndmero de nifios que siguen siendo colocado en correccionales de menores e
instalaciones educativas que se aislan de la comunidad en general, con contacto con la
familia limitados;

- A pesar del cumplimiento por parte del Estado parte con la sentencia emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en 2013, de abstenerse de condenar a menores de
edad a cadena perpetua o términos equivalentes, los tribunales en algunas provincias han
aplicado sanciones de 20 a 27 afios de prision.”

“44. Reiterando sus recomendaciones anteriores, y con referencia a su Observacion general N°
10 (2007) sobre los derechos del nifio en la justicia juvenil, el Comité recomienda que el Estado
Parte:

- Adoptar una ley general sobre la justicia de menores en consonancia con la Convencion y
las normas internacionales sobre justicia de menores, en particular en relaciéon con la
garantia de que la detencion se utiliza como ultimo recurso y por el menor tiempo posible, y
gue no incluya disposiciones que incrementaran la sentencia o reducir la edad de
responsabilidad penal;

- Abordar urgentemente los centros de detencién en todas las provincias, y asegurarse de
gue cumplen con las normas internacionales, con vigilancia independiente en el lugar;

- Promover medidas no judiciales, como la derivacion, la libertad condicional, la mediacién,
asesoramiento o servicios a la comunidad, y siempre que sea posible el uso de medidas
alternativas a la sentencia

- En los casos en que la detencion es inevitable, aseglirese de que los nifios no sean
detenidos junto con adultos y garantizar que tengan acceso a sus familiares, y / o un tutor;
- Total compatibilidad con la sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos
humanos y abstenerse de condenar a menores a penas de prision que pueden equivaler a
cadena perpetua;

- Garantizar la prestacion de asistencia juridica gratuita, calificada e independiente de nifios
en conflicto con la ley en una etapa temprana del procedimiento y durante todo el proceso
Judicial;”

Es sobre la base de este corpus iuris internacional y con una perspectiva de derechos
humanos de las infancias y juventudes que se abordara las recomendaciones y observaciones
gue mas adelante se desarrollan.

3. Principio de especialidad: Dependencia de los dispositivos penales juveniles.

Como fuere resefiado, la CDN establece reglas minimas que los Estados Parte deben cumplir
para garantizar un sistema penal juvenil acorde a los estandares que ella exige siendo sus
ejes principales el principio de especialidad, de minima intervencién, excepcionalidad de la
privacion de libertad, entre otros.

En lo que refiere a la especialidad la CDN exige que el Sistema de Justicia Penal que
intervenga en los delitos cometidos por personas menores de 18 afios de edad debe ser
especializado obligando a los Estados Parte a adoptar todas las medidas necesarias para el
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para nifios,
nifas y adolescentes infractores/as o presuntos/as infractores/as a la ley (Art. 40 inc. 3 CDN).
La exigencia del Principio de Especialidad es requerida también por las Reglas de Beijing -
2.3,6.1, 6.2 6.3y 22- que tratan varios aspectos importantes de una administracion de Justicia
Penal de Nifios/as y/o Adolescentes eficaz, justa y humanitaria, exigiendo que los magistrados
(Jueces, Fiscales, Defensores Oficiales) deben ser seleccionados teniendo en cuenta ciertas
cualidades y experiencia y, a su vez, deben estar especialmente capacitados para poder
abordar los delitos juveniles. En idéntico sentido se ha expresado la Corte IDH en la Opinién
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Consultiva -17/2002 en sus péarrafos 98, 109y 120 y en las Directrices de las Naciones Unidas
para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directriz 52°).

Elfundamento de la especialidad esta dado por el reconocimiento de la adolescencia como la
etapa de la vida en la que las personas se encuentran en pleno desarrollo tanto emocional,
intelectual, como moral. Consecuentemente, es necesario brindar a nifios, niflas y
adolescentes untrato diferenciado al de los/as adultos/as transgresores/as. Por ello, la justicia
especializada no se agota en el contenido normativo, sino que requiere de un fuero
especializado que garantice el abordaje diferenciado desde la detencion hasta la finalizacion
del cumplimiento de la sancion, incluyendo cada una de las instancias recursivas y los
dispositivos penales juveniles (cerrado, semiabierto y programa territorial). La especializacion
exige la designacion de magistrados/as y funcionarios/as que estén capacitados/as en los
derechos humanos del nifio/a y adolescentes y la psicologia infantil para evitar cualquier
abuso de discrecionalidad y para asegurar que las medidas ordenadas en cada caso sean
idoneas, necesarias y proporcionales (Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas,
Comisién IDH, Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez. Parr. 84).

Al respecto, la Comisién Internacional de Derechos Humanos (en adelante Comision IDH) ha
establecido que:

“(...) los sistemas de justicia juvenil deben ser especializados, lo que implica la necesidad de
contar con leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios, nifias y
adolescentes de quienes se alegue que han infringido las leyes penales, asi como también
implica que todos los funcionarios que trabajan en el sistema de justicia juvenil deben contar con
capacitacién especializada en derechos de los nifios, nifias y adolescentes y estar entrenados
para trabajar con personas menores de edad” (Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las
Américas, Comision IDH relatoria sobre los derechos de la Nifiez. Parr 5)

En consonancia con ello, ha exhortado a los Estados a:

“(...) adoptar las medidas necesarias, incluyendo modificaciones legislativas, para garantizar que
los nifios, nifias y adolescentes que hayan sido acusados de cometer un delito sean sometidos
a un sistema de justicia juvenil excepcional y especializado, de forma tal que ningun nifio sea
procesado penalmente bajo las reglas de imputabilidad penal aplicables a los adultos, que ningin
nifio menor de la edad minima para ser responsabilizado por infringir las leyes penales sea
sometido a la justicia juvenil”. (Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas, Comision
IDH relatoria sobre los derechos de la Nifiez. Parr. 36)

En linea con ello, en el precedente “Maldonado™, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
(en adelante CSJIN) sefial6 la necesidad de:

“(...) utilizar procedimientos especificos para adoptar resoluciones que puedan afectar el interés
de las personas que entraron en conflicto con la ley penal cuando eran menores de dieciocho
afios (art. 40.3). Dicha regla tiene por fin evitar el dafio que pueda ocasionarse a tales personas
por la utilizacion automatica de procedimientos que estan disefiados para los adultos y que, por
ende, no toman en cuenta las necesidades y caracteristicas que el grupo protegido por la
Convencién no comparte con ellos.™

Los procesos de adecuacion que demanda la CDN y normativa internacional concordante
respecto a la especialidad, también exigen la modificacion de las practicas, instituciones y
politicas que se aplican a los/as nifios, nifias y adolescentes en conflicto con la ley penal. En

3 CSIN, 07/12/2005, “Maldonado, Daniel E. y otro”, SIA 7/6/2006. JA 2006 Il 581. DETALLAR COLECCION FALLOS
DE LA CSIN.
4 fdem considerando N° 19
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efecto, en lo que refiere al poder administrador, la especializacion implica que la gestion de
las instituciones/ dispositivos/ programas y los/as operadores/as penales juveniles, esté bajo
la érbita de organismos y personal especializado; cuyo eje de trabajo se oriente hacia la
inclusidn y reintegracion de los/as jévenes infractores/as o presuntos/as infractores/as.

En lo que refiere especificamente a los centros de privacion de libertad, las Reglas de Beijing
establece criterios claros en cuanto a las funciones del poder administrador:

“[lla administracion debera seleccionar y contratar cuidadosamente al personal de todas las
clases y categorias, por cuanto la buena marcha de los centros de detencion depende de su
integridad, actitud humanitaria, capacidad y competencia profesional para tratar con los menores,
asi como de sus dotes personales para el trabajo” (Regla 82);

“llla administracion debera adoptar formas de organizacion y gestion que faciliten la
comunicacion entre las diferentes categorias del personal de cada centro de detencién para
intensificar la cooperacién entre los diversos servicios dedicados a la atencién de los menores,
asi como entre el personal y la administracion con miras a conseguir que el personal que esté
en contacto directo con los menores pueda actuar en condiciones que favorezcan el desempefio
eficaz de sus tareas” (Regla 84)”.

Consecuentemente, se debe instar a que la gestion de los dispositivos penales y del personal
gue este en contacto directo con niflos/as y adolescentes, sea personal civil con capacitacion
en derechos humanos de la infancia evitando el contacto con fuerzas de seguridad y
cumpliendo con la prohibicién de portacion de armas. Se torna indispensable que la gestiény
administracién de estos dispositivos se encuentre en cabeza de aquella area gubernamental
competente para el abordaje integral de los/as nifios/as y adolescentes, que garantice una
politica de justicia que contemple los aspectos preventivos anteriores al delito, la regulacion
de las medidas que se adopten con posterioridad a la comision del delito, y que tienda a la
inclusion social.

En la actualidad, los dispositivos de privacién de libertad de la provincia de Salta se
encuentran bajo la 6rbita del Ministerio de Seguridad Provincial. Dicho ministerio tiene como
funciones la organizacidn y gestion del servicio penitenciario de la Provincia, la custodia y la
guarda de los detenidos/as procesados/as, la readaptacion social de los/a condenados/as y
el traslado de detenidos/as; entre otros. Teniendo en cuenta dichas funciones y las
caracteristicas que exige un sistema penal juvenil, es posible referir que dicha cartera no
cuenta con el andamiaje técnico-politico-institucional que se requiere para un abordaje integral
destinado a intervenir con los/as adolescentes infractores o presuntos/as infractores/as a la
ley. En efecto, la mirada securitaria que se brinda desde dicho ministerio, la intervencién de
las fuerzas de seguridad y la gestién de los dispositivos en cabeza del servicio penitenciario
provincial con légicas de castigo lejos estd de garantizar los fines que persigue el sistema
penal juvenil de reintegracion en la sociedad y reinsercidn social constructiva.

Por todo lo hasta aqui expuesto, esta Defensoria entiende que la totalidad de los dispositivos
penales juveniles (cerrado, semicerrados y programas territoriales) deben depender de
aguella area gubernamental que cumpla con la especificidad que requiere los derechos
humanos de las infancias -en general- y el derecho penal juvenil -en particular-, que permita
coordinar politicas con una perspectiva integral de derechos humanos y no con una mirada
securitaria; que garantice que los/as nifios/as gocen plenamente de los derechos consagrados
en los Tratados Internacionales, la Constitucion Nacional; y que promueva la atencion directa
a las problematicas de la nifiez, adolescencia, instando su desarrollo integral.
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4. Algunas observaciones a la ley 8097 a la luz de los derechos, garantias vy
principios penales juveniles.

Mediante la sancion de la ley 8097 la provincia de Salta aprobd el “Régimen de
Responsabilidad Penal para Nifias, Nifios y Adolescentes”. Atento ello, y en virtud de las
competencias conferidas a esta Defensoria, se considera pertinente acercar algunas
observaciones efectuadas conforme las pautas de derechos humanos de las infancias y
juventudes y lo recomendado por el Comité al Estado Argentino en el Informe Periodo de la
Argentina de 2018.

Como primera cuestién, cabe referir la importancia de promulgar leyes que regulen los
procedimientos penales juveniles al interior de la provincia; y en este sentido se destaca el
compromiso en la sancion de un régimen penal juvenil. En linea con ello, este organismo ve
con beneplacito la incorporacién en el marco legal de las garantias fundamentales y la
exigencia de fundamentar la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de cualquier medida
restrictiva de derechos (articulo 3); y de la excepcionalidad de la privacion de libertad (articulo
14y 21).

Ahora bien, esta Defensoria considera pertinente efectuar algunas observaciones a la Ley
Provincial N° 8097:

a) Intervencién con nifios, nifias y adolescentes no punibles.

La CDN obliga a los Estados parte a establecer una edad minima por debajo de la cual se
presume que los/as nifios/as y/o adolescentes no tienen capacidad para infringir las leyes
penales (Cf. Art. 40.3.a). Por su parte, las Reglas de Naciones Unidas para la Proteccion de
los Menores Privados de Libertad que sefala “que la edad limite por debajo de la cual no se
permitira privar a un nifio de su libertad debe fijarse por ley” (Cf. Regla 11.a), de ello se infiere
gue los Estados deben fijar una edad limite por debajo de la cual, se encuentra imposibilitado
de perseguir penalmente e imponer cualquier medida en el marco de una causa penal por
debajo de la edad establecida.

El Decreto- Ley 22.278 refiere que “No es punible el menor que no haya cumplido dieciséis
afos de edad” (Art. 1) pauta que debe ser interpretada y aplicada a la luz de la Constitucién
Nacional, de la CDN, los tratados internacionales en la materia y en consonancia con el
respeto del principio pro homine, por lo que realizar una lectura constitucionalizada y en clave
de derechos humanos implica entender que la edad de dieciséis afios es la edad minima de
responsabilidad penal juvenil que exige la CDN vy, por lo tanto, una condicion personal de
exclusion de la punibilidad. De esta manera, se establece la absoluta imposibilidad del Estado
de perseguir penalmente a las personas que sean menores de dieciséis afios al momento de
presunta comision del hecho que se les imputa. Esta prohibicién se aplica sin importar la
gravedad del hecho imputado.

En esta linea se ha pronunciado el Comité en su Observacion General N°24:

“Preocupan al Comité las practicas que permiten la aplicacion de una edad minima de
responsabilidad penal inferior en los casos en que, por ejemplo, se acusa al nifio de haber
cometido un delito grave. Tales practicas se llevan a cabo generalmente para responder a la
presion de la opinion publica y no se basan en una comprension racional del desarrollo del nifio.
El Comité recomienda encarecidamente a los Estados partes que supriman esos enfoques y fijen
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una edad estandar por debajo de la cual los nifios no puedan ser considerados responsables en
el derecho penal, sin excepcion”. (CRC/C/GC/24, 18/9/2019, parr. 25)

Por su parte, en el Informe sobre “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas” del
13 de julio de 2011, la Comisién IDH ha referido que:

“La Comision observa también con especial preocupacién que en algunos Estados de la region
la presunta comisién o la comision de delitos graves se consideren una excepcién a las normas
gue establecen una edad minima para infringir las leyes penales. A juicio de la Comision, si el
Estado determina que los nifios y nifias por debajo de cierta edad no tienen capacidad de infringir
leyes penales, no resulta admisible que sean sujetos de responsabilidad cuando hayan infringido
una ley que tipifica un delito especialmente grave”. (Parr. 53)

“(...) mira con preocupacion como varios Estados Miembros, a pesar de haber establecido una
edad minima de responsabilidad ante el sistema de justicia juvenil, mantienen vigentes normas,
politicas y practicas que les permiten privar de libertad a nifios cuya edad es inferior a la edad
minima establecida para infringir leyes penales. En Argentina, por ejemplo, aunque el Decreto
22.278 establezca que un nifio, nifia 0 adolescente menor de 16 afios no pueda ser considerado
responsable por infringir leyes penales, la Comision observa que algunos nifios, nifias y
adolescentes menores de 16 afios son privados de /a libertad como medida de "proteccién’™ en
virtud de que el mismo decreto dispone en su articulo 1 que “si de los estudios realizados
resultare que el menor se halla abandonado, falto de asistencia, en peligro material o moral, o
presenta problemas de conducta, el juez dispondra definitivamente del mismo por auto fundado,
previa audiencia de los padres, tutor o guardador” (Parr 54)

“(...) reconoce que en ocasiones puede ser necesario adoptar medidas especiales con el fin de
proteger el interés superior de los nifios, pero ello no admite que se responsabilice o se prive de
la libertad a nifios antes de la edad minima prevista para infringir las leyes penales alegando su
‘proteccion””. (Parr. 55)

Por otro lado, la ley 26.061 estipula 6rbitas de competencia especifica en el marco de la
“‘Administracion” para el abordaje estatal de las vulneraciones de derechos que puedan sufrir
nifos/as y adolescentes, y el fuero competente para el control de la legalidad de las medidas
dispuestas por la administraciéon es el de Familia. Surge de este marco regulatorio, el
apartamiento expreso de los/as jueces con competencia en materia penal del andlisis de toda
cuestion que no haya de relacionarse directamente con el juzgamiento del delito
presuntamente acontecido. Como corolario, ellla juez penal queda inhabilitado/a para la
adopcion de medidas sobre las personas no punibles, sean estas medidas privativas 0 no
privativas de la libertad, ya que la proteccidon y promocién de derechos es competencia
administrativa.

Asimismo, la ley 26.061 dispone que si se advierte amenaza o vulneracion de derechos de
ninos/as o adolescentes, el érgano administrativo deberd adoptar una de las medidas de
proteccién dispuestas en su Art. 33, que en ninglin caso podra consistir en la privacién de
libertad (Art. 36).

No obstante, la ley provincial 8097 fija pautas para la intervencion en el marco de un proceso
penal de niflos/as que no alcanzaron la edad minima de responsabilidad penal. En efecto, el
articulo 8 habilita una investigacion preliminar para establecer la existencia del hecho y la
participacion del nifio/a o adolescentes; para posteriormente disponer el sobreseimiento y, en
caso del juez penal considerarlo necesario, adoptar medidas de seguridad o remitir a la justicia
civil -estableciendo como limite para las medidas de seguridad que dos peritos psiquiatricos
concuerden que el/la nifio/a o adolescentes sea peligroso/a para si o para terceros-; mientras
gue el articulo 12 otorga al juez penal facultades para adoptar medidas de proteccién de
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derechos que son competencia exclusiva del sistema de proteccion y de los 6rganos
administrativos creados al efecto.

En este punto, resulta pertinente destacar la similitud que guarda dicho articulo con el articulo
1ro del decreto-ley 22.278°%; normativa que, como fuera referido, ha recibido fuertes criticas
por parte de distintos organismos del sistema universal y regional de proteccion de los
derechos humanos; como de la CSJN.

En ningln caso deberia quedar habilitada la intervencion penal de una persona menor de
edad gue no haya cometido undelito o que no alcance la edad minima de punibilidad; y mucho
menos permitirse la privacion de libertad. Como se ha sefialado, en caso de advertirse una
situacion de vulnerabilidad y desproteccion se deberd dar intervencion con el sistema de
proteccion de derechos provincial.

b) Medidas alternativas.

La normativa internacional en materia de derecho penal juvenil procura limitar la intervencion
punitiva del Estado y, en virtud de ello, insta a la utilizacion y aplicacion de medidas
alternativas a la judicializacion y a la privacion de libertad en consonancia con el objetivo de
todo sistema de responsabilidad penal juvenil —la reintegracion- y el principio de minima
intervencién del derecho penal. Un sistema de justicia penal juvenil gue cumpla con los
objetivos de reintegracion deben necesariamente tener un enfoque centrado en la prevencién
del delito, con adopcién de medidas que no impliquen recurrir a procedimientos judiciales ni a
la privacion de libertad, que garantice que los/as nifios/as y adolescentes sean tratados de
manera apropiada y que todas las medidas que se adopten guarden proporcion tanto con sus
circunstancias y necesidades como con la infraccion (principio racionalidad vy
proporcionalidad).

Cabe recordar que la privacion de la libertad implica la restriccion de uno de los derechos
fundamentales, la libertad ambulatoria, no asi los deméas derechos de los que gozan nifios/as
y adolescentes. Por ese motivo, se constituye en la pena mas grave gque todo individuo debe
soportar por lo cual en el caso de nifios/as y adolescentes, tal como establece la CDN, esta
injerencia punitiva del Estado debe ser excepcional Unicamente para la proteccién de los
bienes juridicos mas importantes frente a los atagues mas graves (principio de lesividad),
siempre que hayan fracasado otros medios menos gravosos para la persona (ultima ratio) y
por el plazo mas breve que proceda.

Consecuentemente, las respuestas institucionales y estatales en lo que refiere adolescentes
infractores/as o presuntos/as infractores/as deben prever un arco de posibilidades amplios en
donde la regla sea la aplicaciéon de medidas alternativas y la coercidn estatal la ultima ratio.

Al respecto, el Comité ha manifestado la necesidad de que los sistemas de justicia juvenil
cuenten con un amplio catalogo de medidas alternativas a la privacion de libertad:

“Cuando la autoridad competente inicia un procedimiento judicial, se aplican los principios de un
juicio imparcial y equitativo (véase la seccion D infra). El sistema de justicia juvenil debe ofrecer
amplias oportunidades para aplicar medidas sociales y educativas y limitar estrictamente el uso
de la privacion de libertad, desde el momento de la detencion, alo largo de todo el procedimiento
y en la sentencia. Los Estados partes deben tener un servicio de libertad vigilada o un organismo
similar con personal competente que garantice recurrir, en la mayor medida y con la mayor

5« .Si de los estudios realizados resultare que el menor se halla abandonado, falto de asistencia, en peligro
material o moral, o presenta problemas de conducta, el juez dispondrd definitivamente del mismo por auto
fundado, previa audiencia de los padres, tutor o guardador...”



ladefe-

eficacia posibles, a medidas como las 6rdenes de orientacion y supervision, la libertad vigilada,
el seguimiento comunitario o los centros de presentacion diaria obligatoria y la posibilidad de una
puesta en libertad anticipada”. (CRC/C/GC/24, 18/9/2019, parr. 19)

“Una vez que se han llevado a cabo las actuaciones ajustandose plenamente al articulo 40 de la
Convencion (véase la seccion IV.D supra), se adopta una decisién sobre las disposiciones. Las
leyes deben contener una amplia variedad de medidas no privativas de la libertad y deben dar
prioridad expresa a la aplicacién de esas medidas para garantizar que la privacion de libertad se
utilice dnicamente como Udltimo recurso y durante el periodo més breve que proceda”.
(CRCICIGC/24, 18/9/2019, parr. 73).

“Existe una amplia experiencia en el uso y la aplicacion de medidas no privativas de la libertad,
incluidas medidas de justicia restaurativa. Los Estados partes deben aprovechar esa experiencia
y desarrollar y aplicar dichas medidas adaptdndolas a su cultura y tradicion. Las medidas que
constituyan trabajo forzoso, tortura o tratos inhumanos o degradantes deben estar prohibidas y
penalizadas de manera explicita” (CRC/C/GC/24, 18/9/2019, parr. 74)

En linea con ello, UNICEF destaca la necesidad de un sistema de justicia especializado con
un enfoque centrado en la prevencién antes que la represion, y contar con estrategias
orientadas a la reinsercién social y a la inclusion en un proyecto de vida; destacando que para
lograr dichos objetivos la legislacion internacional prevé un amplio abanico de sanciones y
medidas no privativas de la libertad, que deben ser aplicadas respetando siempre todos los
derechos y garantias constitucionales. (UNICEF, “Hay alternativa” 23/02/2017)

De esta manera, resulta necesario que desde las diferentes provincias se diagramen,
establezcan y apliquen medidas alternativas para todas las etapas del proceso (detencion,
prejudiciales, judiciales y postjudiciales) con el objeto de prevenir la reincidencia y promover
la reintegracion social. Junto con ello, se deben asignar recursos suficientes (humanos,
organicos, tecnolégicos, econémicos).

En base a las disposiciones de la CDN, normas y reglas internacionales en materia penal
juvenil, la ley provincial deberia orientarse hacia la aplicacion de medidas alternativa al
proceso y a la privacion de libertad como regla; como asi también establecer un catalogo de
dichas medidas fijando criterios especificos de aplicaciény el tiempo de la medida, evitando
dejar librado a los/as operadores/as del sistema penal juvenil facultades amplias de utilizacion
pues ello puede conllevar a la discrecionalidad lesionando, entre otros, el derecho a la
igualdad ante la ley.

La aplicacion de estas medidas garantiza que la injerencia punitiva del Estado sea
excepcional.

c) Laespecialidady los fines de reintegracion del sistema penal juvenil: la necesidad un
sistema de enjuiciamiento acusatorio.

Los estandares que fija la CDN establece que en el caso de infancias y derechos penal se
debe aplicarse un derecho penal minimo cuyo correlato es el sistema de enjuiciamiento
acusatorio como garantia individual frente al Estado.

De esta manera, se exige un sistema en el cual la persecucién penal sea impulsada por el
Ministerio Publico Fiscal (en adelante MPF) con facultades para disponer de la accién penal
a través de la aplicacion del principio de oportunidad y de medidas alternativas al proceso y a
la pena. Asimismo, se requiere de un proceso que garantice la diversificacion del poder
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procesal en organos diferentes (acusador-tribunal) y de las instancias recursivas; la
participacion e intervencion activa del nifios, nifia 0 adolescente que resulte imputado/a; la
inviolabilidad del derecho de defensa (material y técnica); la presuncién de inocencia; y un
debate que cumpla con las reglas de oralidad, publicidad, contradiccién e inmediacion.

Sistemas procesales con estas caracteristicas son formalmente mas proclives a incorporar
nuevos modos de terminacién de los procesos que no impliquen llegar a su finalizacion solo
a través de un juicio. En consecuencia, permiten cumplir con la finalidad del derecho penal
juvenily abandonar el modelo del derecho penal de autor que tiene una concepcion de la pena
como elemento de prevencién especial cuyo correlato es un sistema procesal de caracter
inquisitivo.

Alrespecto, UNICEF en el documento “Investigacion sobre medidas no privativas a la libertad,
y alternativas al proceso judicial en Argentina” (2018) ha manifestado que “es preciso
fortalecer y/o crear dispositivos que permitan instrumentar medidas alternativas, asi como
problematizar la aceptacion cultural de estas estrategias en la sociedad. La admisién de
medidas alternativas al proceso penal depende de varias dimensiones que interactian de
manera especifica en el ambito local: la presencia de un sistema y actores especializados en
responsabilidad penal juvenil, un modelo acusatorio, 0, en su ausencia, el uso de criterios
acordes”.

En virtud de lo expuesto, se recomienda que la ley procesal establezca un proceso penal
juvenil de corte acusatorios en concordancia con los principios y garantias que exige un
Estado de Derecho.

d) Exigencias de examen psicoldgico

La pertinencia del examen obligatorio aqui previsto en el articulo 5 de la ley debe recibir un
tratamiento sumamente cuidadoso ya que no encuentra sustento en las previsiones de la
Comision IDH, ni del Comité de Expertos de Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, ni en
otras leyes procesales provinciales adecuadas al derecho internacional.

No caben dudas que la razonabilidad de un examen psicoldgico encuentra sustento cuando
es a pedido de la defensa, cuando se encuentra en juego la determinacion de la culpabilidad
u otras cuestiones vinculadas a la vulnerabilidad que disminuirian la responsabilidad del
supuesto/a infractor/a. De lo contrario se corre el riesgo que el proceso penal incurra en un
derecho penal de autor, no previsto en nuestro ordenamiento juridico (art. 19 CN).

Al respecto, las Directrices de Riad refieren que: "A fin de impedir que prosiga la
estigmatizacién, la victimizacion y la criminalizacién de los joévenes, deberan promulgarse
leyes que garanticen que ningun acto que no sea considerado delito ni sea sancionado cuando
lo comete un adulto se considere delito ni sea objeto de sancién cuando es cometido por un
joven" (Art. 56)

En este sentido, el examen psicologico obligatorio que establece el articulo 5 parece estar
orientada a determinar condiciones personales del nifio/a o adolescente y su posible
peligrosidad, lo que implica incurrir en un supuesto derecho penal de autor que claramente
violenta el principio de legalidad consagrado tanto en la Constitucion, como en los tratados de
derechos humanos (CDN, Pacto de Derechos Civiles y Politicos y Convencién Americana de
Derechos Humanos, entre otros).

Se debe evitar la aplicacion de criterios discrecionales y la adopcién de decisiones basadas
en las condiciones personales del nifio/a o adolescente, como asi también respetar el principio
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de legalidad por cuanto exige que no se pueden justificar la intervencion estatal en la vida de
los/as nifios/as y adolescentes basandose en una supuesta necesidad de “proteccion” o
“prevencion del crimen” sino que debe aplicarse Unicamente en virtud de una ley previa en la
que cierta conducta haya sido tipificada como delito. Asi, se asegura el imperio de la legalidad
en este delicado campo de las relaciones entre la persona y el Estado (Corte IDH, OC-17/02
parr. 108.)

e) Juzgamiento de nifios, nifias y adolescentes por juzgados/tribunales de adultos/as.

El articulo 7 de la ley, habilita el juzgamiento de nifios, nifias y adolescentes por operadores
judiciales de adultos/as (fiscales, juzgado, tribunales) en aquellos supuestos en los que
participen en la transgresion un adulto/a y un nifio/a o adolescente.

En este punto, resulta necesario recordar que la CDN establece la obligacion de crear un
sistema de responsabilidad penal juvenil (art. 40.3) el cual, como ya fue referido, no se agota
en las primeras instancias, sino que se extiende a las instancias recursivas. En concordancia
con ello, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece claramente que los
ninos, nifias y adolescentes procesados/as “‘deben ser separados de los adultos y llevados
ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento.” (Art. 5.5)

Por su parte, la Comision IDH ha sefalado en el Informe de Justicia Juvenil y Derechos
Humanos de las Américas que:

“Adoptar leyes que prohiban que los nifios que no hayan cumplido los 18 afios sean juzgados
por tribunales para adultos, sentenciados bajo los mismos criterios que los adultos, u obligados
a cumplir penas privativas de libertad en centros para adultos...”.

“(...) las personas menores de 18 afios a quienes se atribuya la comision de conductas previstas
como delictuosas por la ley penal, deberdn quedar sujetos, para los fines del conocimiento
respectivo y la adopcién de las medidas pertinentes, sélo a d6rganos jurisdiccionales
especificos distintos de los correspondientes alos mayores de edad” (OC N° 17/2002, parr.
109) (el resaltado me pertenece)

De lo expuesto, surge que lo regulado en articulo 7 no se adecua al principio de especialidad
gue exige la CDN, por lo que se considera pertinente sugerir que, en caso de operar el fuero
de atraccién, dada la especificidad del derecho penal juvenil, sean los juzgados penales
juveniles que lleven a cabo el proceso, dejando para el fuero ordinario la imposicién de pena
de los adultos/as.

5. Centros de identificacion especializados.

Un sistema penal juvenil especializado también exige la creacion de instituciones diferentes a
las de los/as adultos/as con operadores/as especialmente capacitados/as en cuestiones
relativas a los derechos humanos de los nifios/as y adolescentes.

Consecuentemente, el alojamiento de nifias, nifios y adolescentes aprehendidas por las
fuerzas de seguridad en comisarias y/ o dispositivos con idéntico trato que reciben las
personas mayores de edad, de modo alguno satisface las exigencias de trato diferenciado ni
las necesarias medidas especiales de proteccidn para garantizar los derechos especificos de
las personas menores de edad en situacion de privacién de libertad.
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Al respecto, el Comité Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos y
Degradantes recomend6 a la Argentina la inmediata prohibicion de detencidon de personas
menores de edad en dependencias policiales®, al requerir que se:

“[GJ]arantice, como fue asegurado por la delegacién del Estado Parte para el caso de la provincia
de Buenos Aires, lo siguiente: la prohibicién inmediata de retencion de menores en dependencias
policiales; el traslado a centros especiales de los menores que actualmente se encuentran en
dependencias policiales; y la prohibicién del personal policial de realizar detenciones de menores
por ‘motivos asistenciales” en todo el territorio nacional”. (CAT/C/CR/33/1, punto 7 inc. G)

A nivel nacional, la CSJN en el fallo Verbitsky’, ha sefialado que la presencia de adolescentes
en dependencias policiales (a) resulta intolerable, (b) configura un agravamiento de las
condiciones de privacion de libertad y (c) muy probablemente, innegables casos de trato cruel,
inhumano o degradante, susceptibles de acarrear responsabilidad internacional al Estado
Federal.

En este contexto, y a fin de garantizar la especialidad esta Defensoria recomienda que cada
jurisdiccion cuente con centros especializados desde el momento de la aprehensién para la
identificacion y alojamiento transitorio de nifios, nifias y adolescentes presuntos/as
infractores/as, prohibiendo la detencion en dependencias policiales y/o de las fuerzas de
seguridad.

6. Monitoreo externo de los lugares de encierro: Mecanismo Local de Prevencion
contra la Tortura.

La Argentina adhirié al Protocolo Facultativo a la Convencién contra la Tortura 'y Otros Tratos
y Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes con la consecuente obligacion de constituir un
Mecanismo Nacional para la Prevencion de la Tortura (en adelante MNPT). De esta manera
en 2013 se sanciono la Ley 26.827 la cual crea el Sistema Nacional para la Prevencion de la
Tortura y Otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes que se encuentra
integrado por el Comité Nacional para la Prevencion de la Tortura (en adelante CNPT); el
Consejo Federal de Mecanismos Locales ambos con funciones de direccion, coordinacién y
regulacion del sistema nacional; y los Mecanismos Locales de Prevencion contra la Tortura
(en adelante MLPT) que deben ser designhados por cada provincia y por la CABA con
funciones la prevencion de modo directo en cada jurisdicciones.

A la fecha son seis los mecanismos provinciales creados en Argentina, siendo Salta uno de
ello al crear en el 2017 mediante Ley 8024 el Sistema Provincial de para la Prevencién de la
Tortura integrado por el Consejo Consultivo y el Comité Provincial. La ley designa al Comité
Provincial como mecanismo local de prevencidn contra la tortura con funciones de control y
monitoreo de los dispositivos de encierro (en sentido amplio) de la provincia, cuyos miembros
fueron seleccionados en octubre del 2020.

La designacién de este tipo de mecanismos reviste granimportancia para la prevencién contra
la tortura y proteccion de los derechos humanos de todas las personas privadas de libertad al
tiempo que implican la adecuacion del Estado Nacional y de los Estados Provinciales a la
Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.
Asimismo, resulta ser un gran aporte al fortalecimiento de las democracias, ya que desde un
ambito estatal independiente, organismos como el referido, controlan y equilibran el ejercicio
de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial. En adhesion, tienen por mandato la

6 Comité contra la Tortura, Conclusiones y Recomendaciones del caso argentino, 10 de Diciembre de 2004. CAT/C/CR/33/1.
7“Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus" - CSIN - 03/05/2005



ladefe-

representacion ciudadana para la defensa de los derechos humanos, con los objetivos de
mejorar el funcionamiento de la administracién publica, la rendicion de cuentas del Estado y
el acceso de las y los ciudadanos a la justicia.

Siendo la provincia una de las pioneras en la sancion del Sistema de Prevencién contra la
Tortura, esta Defensoria recomienda tener presente las Observaciones Finales sobre el quinto
y sexo informe conjunto periddico de Argentina realizadas por el Comité contra la Tortura en
tanto inst6 a la creacion de los mecanismos locales y sefialé su preocupacién por:

“(...) el disefo institucional de algunos mecanismos locales de prevencion, que no cumplirian con
los criterios de independencia que exige el Protocolo Facultativo de la Convencién. Preocupa
ademéas al Comité que tan sélo seis provincias cuenten con mecanismos locales que son
operativos y algunos se enfrenten a serios desafios presupuestales para cumplir con su mandato
(art. 2)” (CAT/C/ARG/5-6, parr. 25)

En linea con ello, desde esta Defensoria se recomienda dotar de los recursos necesarios al
Comité Provincial de modo tal que se garantice el efectivo ejercicio independiente, autarquico
de las funciones de monitoreo en el marco de sus competencias como mecanismo local de
prevencion contra la tortura.

Especificamente en materia de infancias y juventudes, esta Defensoria insta a que el Comité
Provincial realice un control efectivo de las condiciones de privacién de libertad de los/as
nifos, niflas y adolescentes sugiriendo para ello la realizacion de visitas periddicas y
espontaneas a los dispositivos destinados a alojar a este colectivo poniendo especial atenciéon
a aquellos que forman parte del sistema penal. En adhesion y en el marco de adecuacion a
las pautas que establece la CDN, se requiere que se garantice la especialidad en derechos
de las infancias y juventudes de todos/as aquellos/as efectores del Comité que mantengan
contacto con nifios, nifias y adolescentes (cfme. principio especialidad).

Finalmente, ademéas del Comité, resulta trascendental la conformacion de mecanismos de
vigilancia de caracter independiente en la 6rbita del ministerio puablico, del poder judicial o de
instituciones independientes que monitoreen de manera periddica y sistematica las
condiciones de alojamiento y acceso integral a sus derechos por parte de los adolescentes en
las instituciones de privacion de libertad.

RECOMENDACION

En consideracion de todo lo anteriormente expuesto y en funcion de lo normado en el articulo
55 inc. ¢ de la ley 26061, la Defensora de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes
recomienda a la Provincia de Salta:

a) Adecuar la dependencia de los dispositivos penales juveniles, puntualmente de los
dispositivos de encierro, a los criterios de especialidad. Consecuentemente garantice que la
gestion de dichos dispositivos sea competencia de una cartera ministerial diferente a la actual,
velando porque no quede bajo la 6rbita del servicio penitenciario ni de fuerzas de seguridad.

b) Adecuar su legislacion procesal penal juvenil a la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
los estandares de derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes con rango constitucional
en nuestro pais mediante normas que contemplen la totalidad del circuito penal juvenil y a la
Ley Nacional 26.061. Para ello debera atender particularmente que:
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i. Se excluya a las nifias, niflos y adolescentes no punibles de la presente
regulacion,

Se prohiba la aplicacion de medidas privativas de libertad o de cualquier otra
medida a nifias, nifios y adolescentes no punibles, o que no hayan cometido
un delito previamente tipificado.

ii. Se disponga el cierre de cualquier actuacién penal y tutelar una vez
constatado que la nifia, nifio o adolescente carece de la edad requerida para
ser considerado punible

iii.Se impida laimplementacién de unregistro de antecedentes penales juveniles
por carecer de todo efecto juridico,

iv.Se garantice un proceso penal de caracter acusatorio que vele por el respeto
de los principios y garantias del debido proceso atendiendo a las
particularidades que exige el principio de especialidad.

v.Se elimine cualquier previsién legal que habilite la realizacién de estudios
personales a los/as adolescentes por resultar invasivos de su privacidad y
carentes de sustento juridico,

vi.Se prohiba la adopcién de cualquier medida ajena al procedimiento penal que
no sea una consecuencia de una sancibn en el marco de un proceso
acusatorio..

vii. Se incluya un repertorio de medidas alternativas a la privacién de libertad
tales como la remision, la mediacién o la suspensién del juicio a prueba,
donde la privacion de libertad sea la Gltima ratio y durante el tiempo mas breve
posible; y en articulacion con actores de la comunidad de manera tal de
facilitar el cumplimiento de las medidas judiciales.

viii.Se garantice la especializacién y capacitacion permanente para todos los
actores del sistema de justicia penal juvenil: jueces, fiscales, defensores
penales juveniles y de la totalidad del personal que desempefie tareas en los
dispositivos penales juveniles (centros cerrados, semiabiertos y programas
territoriales).

ix.Se adecue los espacios de privacién de libertad, conforme a estandares
internacionales.

c) Se desarrolle una Politica Penal Juvenil y sus correspondientes protocolos de
actuacion gue contemple: accionar de las fuerzas de seguridad en la intervencién con
ninos, niflas y adolescentes, la creacién de Centros de Admisién y Derivacion, a
donde deberan ser llevados los nifios y nifias al momento de la detencion respetando
estandares internacionales; la articulacién entre el Sistema Penal y el Sistema de
Proteccion para el control de legalidad y resguardo de los derechos de nifias, nifios
y adolescentes en situaciones de conflicto con la ley penal.
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d) Se garantice la independencia y autarquia del Comité Provincial para la
Prevencidn de la Tortura y Otros Tantos y Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
-mecanismo local-, como su efectivo funcionamiento a los efectos de cumplir con el
mandato de proteccién de los derechos humanos de las personas privadas de
libertad. (Cfme. Ley provincia 8024/2017)

e) Se promueva el monitoreo peridédico y espontaneo de los dispositivos que alojan
a nifios, niflas y adolescentes por parte de los organismos gubernamentales y de
mecanismos de vigilancia independiente existentes en la 6rbita del ministerio publico,
del poder judicial, de las instituciones independientes de derechos humanos y del
mecanismo local de prevencién contra la tortura -cada uno en funcion de sus
competencias especificas- con especial atencién en los dispositivos que conforman
el sistema penal.

5 ) [/
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