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I. Introduccion

A partir de la ley n° 26.061 2, la legislacién nacional en materia
de reglamentacién marco de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio (CDN) resulta en gran parte cubierta. Decimos en gran parte,

1 Licenciando en Ciencia Politica (Facultad de Ciencias Sociales-UBA).
En curso Maestria en Problematicas Sociales Infanto-Juveniles (Facultad de
Derecho-UBA).

2 A fines del ano 2005, el Estado argentino comenzé a cumplir con el
compromiso asumido en el afio 1990 cuando firmé y posteriormente ratificd
la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio (CIDN) -Ley 23.849- en
nuestro ordenamiento juridico. Compromiso fortalecido tras la reforma consti-
tucional de 1994 que elev) su jerarquia al de Tratado de Derechos Humanos
de rango constitucional (Articulo 75 Inc. 22, en 2° parrafo de la Constitucién
Nacional). Por su parte, la Ley 26.061 deroga la Ley de Patronato 10.903.

En aquel entonces, la CIDN instaba a los Estados firmantes del Tratado a
sancionar o readaptar en su organizacién interna los nuevos principios y de-
rechos que la misma venia a dar visibilidad. En tal sentido el articulo 4 de la
Convencién senala que “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas ad-
ministrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos
reconocidos en la presente Convencién”..

Transcurrieron 11 afios para que el sistema politico y juridico argentino
pueda contar con una ley federal de Proteccién Integral de los derechos de ni-
fos, nifias y adolescentes, ley 26.061. Si bien no se trata en este articulo de rea-
lizar un analisis de la ley nacional, tan s6lo sefialaremos a modo de introduc-
cién genealdgica que el objetivo principal que se propone el nuevo instrumento
es desterrar los fundamentos, categorias y précticas del antiguo paradigma
tutelar o de situacion irregular. Con la sancién de la Ley 26.061 y -junto al De-
creto Reglamentario 415/2006- que deroga expresamente la Ley de Patronato
10.903 del afio 1919, una nueva manera de concebir a la nifiez y la adolescencia
(va no minoridad) se pone en marcha en las distintas esferas de la sociedad y
el Estado argentino.
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porque pese a los esfuerzos de amplios sectores de la sociedad civil
comprometida en los derechos humanos de la infancia, ain no se
han alcanzado los consensos suficientes para reemplazar la vetusta
normativa penal juvenil vigente desde la dltima dictadura civico-
militar ®.

Lo cierto es también necesario senalar, que con anterioridad a
la ley de Proteccion Integral de Derechos de Nifos, Nifias y Adoles-
centes sancionada por el Congreso, varios distritos del pais, tras la
firma y ratificaciéon de la CDN por el Estado Nacional, encararon un
proceso de reforma, sancionando leyes en sintonia con el paradigma
de proteccién integral de derechos.

En este sentido, la Ciudad de Buenos Aires, avanz6 hacia una
nueva direccidon con la aprobaciéon de su Constitucién local en
1996 * que le otorgd autonomia al distrito. Con ella, la Ciudad asu-
me asi mayores competencias de las que hasta entonces habia teni-
do en su caracter de municipio: atribuciones para sancionar leyes,
crear organismos y disefiar politicas en los confines de su territorio.

En materia especifica de nifiez y adolescencia, la Constitucién
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en su articulo 39 va a
expresar con claridad que “La Ciudad reconoce a los nifios, nifias
y adolescentes como sujetos activos de sus derechos, les garantiza
su proteccion integral y deben ser informados, consultados y escu-
chados. Se respeta su intimidad y privacidad. Cuando se hallen
afectados o amenazados pueden por si requerir intervencion de los
organismos competentes. Se otorga prioridad dentro de las politicas

Sin lugar a dudas, lo que resulta indiscutible, es que con la CIDN y la pos-
terior ley nacional 26.061, se le pone limite al poder y arbitrariedad del Estado
-paternalismo injustificado- y sus funcionarios publicos sobre el accionar en
nifios, nifas y adolescentes. En su lugar, compromete a otros estamentos del
Estado y ya no sé6lo al judicial a brindarle y garantizarle una serie de instru-
mentos a nifios y adolescentes -en conjunto con sus familias y la comunidad-
para reducir desigualdades y generar condiciones con oportunidades que les
permitan alcanzar un desarrollo sano, en armonia y con satisfaccién plena de
sus derechos.

3 Decreto Ley 22.278 de fecha 28 de agosto de 1980. En diciembre de
2009 el Senado de la Nacién aprob6 la media sancién de un Proyecto de Ley de
responsabilidad penal juvenil que asegura las garantias del debido proceso a
los jévenes imputados de delitos, que ya perdid estado parlamentario.

4 1 de octubre de 1996.
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publicas, a las destinadas a las ninias, ninos y adolescentes, las que
deben promover la contencion en el niicleo familiar y asegurar: La
responsabilidad de la Ciudad respecto de los privados de su medio
familiar, con cuidados alternativos a la institucionalizacion, el am-
paro a las victimas de violencia y explotacion sexual; y las medidas
para prevenir y eliminar su trdfico”. Asimismo, en el dltimo parrafo
sefialara que, “una ley prevé la creacién de un organismo especiali-
zado que promueva y articule las politicas para el sector, que cuente
con unidades descentralizadas que ejecuten acciones con criterios in-
terdisciplinarios y participacién de los involucrados...”.

Por lo tanto, sera objeto de nuestro articulo realizar un andlisis
del citado articulo constitucional, dividiendo el trabajo en una pri-
mera parte tedrica, avanzando en los principios rectores que deben
estar presentes a la hora de disefiar la politica publica en materia
de nifiez y adolescencia, deteniéndonos en los conceptos de sujetos
de derechos y participacion, enfoque de derechos y sistema de pro-
teccidén, corresponsabillidad y exigibilidad, todos ellos receptados
por el plexo normativo. De esta manera en una segunda parte, sera
loable identificar en la Ley 114 (CABA) de Proteccién Integral de
los Derechos de Nifios, Ninias y Adolescentes de la Ciudad de Bue-
nos Aires, la ingenieria institucional que tiene como objeto refor-
zar esos principios y alcanzar su implementacién y efectivizacion.
Para ello, nos resultara ilustrativo describir la interaccién y fun-
cionamiento de los organismos del Estado de la Ciudad en lo que
refiere a la “violencia hacia nifias, nifios y adolescentes”, una de las
prioridades para el legislador conforme el articulo constitucional.
Este esquema tendra como fin, sin duda pretencioso, el de aproxi-
marnos a una mirada juridica-institucional de la nifiez y la adoles-
cencia en el distrito pionero del pais en impulsar las reformas al
interior de su Estado para adecuarlo a los estandares establecidos
por la CDN. Finalmente, trataremos de hacer una reflexién tltima
respecto a los desafios que se encuentran pendientes en la Ciudad
de Buenos Aires.

II. La Ciudad de Buenos Aires precursora en la implemen-
tacion de la CIDN

“El patronato del Estado argentino (...) va a dar los menores
abandonados o culpables la proteccién, la direccidn, el apoyo que les
faltaba para orientarlos en el trabajo y para formar su personalidad
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moral” (del voto del Dr. Melo en la discusién sobre la ley 10.903 del
4 de julio de 1919).

“Asi, cuando la familia no lleva el sagrado deber que le incumbe,
el Estado tiene el ineludible derecho de ejercer su intervencién para
arrancar a ese padre indigno el hijo que corrompe y pervierte” (del
voto del Dr. Avellaneda en el debate de la ley 10.903 el 28 de agosto
de 1919).

Resulta ingenuo y aun mas preocupante considerar que institu-
ciones, organizaciones y fundamentalmente practicas instituidas y
llevadas a cabo durante décadas -casi un siglo- por actores y ac-
trices del sistema puedan alterarse inmediatamente con la modi-
ficacién de una ley, sobre todo si ésta implica una ruptura cultural
y un viraje de 180 grados. En ese sentido, el proceso de reformas
en materia de nifiez y adolescencia iniciado en nuestro pais en los
afios 90 -en paralelo y pese a un Estado de Bienestar en franca re-
tirada- continta siendo arena de disputas, tensiones y correlacién
de fuerzas entre quienes mantienen posiciones distintas de como
deben conducirse los Estados a nivel nacional, provincial y local en
su intervencién social y particularmente en infancia. Asimismo, es
importante destacar que posterior a la sancién una ley, punta de
iceberg que pone en marcha toda politica publica, es preciso estable-
cer acuerdos y compromisos serios que impliquen entre otros, dis-
poner recursos presupuestarios sostenidos en el tiempo, aplicar una
ingenieria institucional aceitada y articulada, formar y capacitar
de forma permanente a los distintos ejecutores, elaborar protoco-
los de intervencién y circuitos de procedimientos (interministeriales
e interjurisdiccionales) en conjunto con esos ejecutores, incorporar
esquemas que completen todo el ciclo desde el disenio hasta la eva-
luacién de la politica o programa especifico implementado a fin de
permitir la revision y correccién del mismo. Ahora si, y volviendo al
momento inaugural -si se me permite la calificacién- del naciente
corpus normativo en la temdtica, tanto la incorporacién de la Con-
vencion Internacional de los Derechos del Nifio al ordenamiento in-
terno como su elevacién a rango constitucional, significaron un hito
para que la Ciudad de Buenos Aires dicte su propio marco legal e
institucional bajo esos principios.

Brevemente porque no es intencién de este trabajo, el modelo
que se procura poner en movimiento con la CDN va a implicar un
cambio radical en la forma de concebir la politica publica dirigida
a los nifios y nifas, en la medida que toma como regla general la
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aplicacién de politicas de tipo universal basadas en un enfoque de
derechos que se oriente a la inclusién social de ciudadanos (menores
de 18 afios de edad) con el propdsito de garantizarle el acceso a ser-
vicios y bienes en su calidad de sujetos de derechos. Esto a su vez,
permite abandonar el denominado “modelo de situacién irregular”
o “complejo tutelar”, una intervencién estatal -fuertemente judicia-
lizada- represiva y autoritaria que se caracteriza por la discrecio-
nalidad y, la presencia de politicas focalizadas y de tipo asistencial.
Una particular y sesgada mirada sobre la infancia en general de los
sectores populares (los denominados “menores”), a quienes se cul-
pabiliza por su situaciéon de vulnerabilidad desconociendo que son
la otra cara de un orden social que distribuye bienes y servicios de
manera desigual. Concepciéon muy bien graficada con expresiones
todas ellas que describen carencia, tales como “rescate”, “riesgo”,
“peligro”, “abandono” y donde la segregacién (o si se prefiere el tér-
mino institucionalizaciéon) del nifio o nifia de su grupo familiar y
comunidad funciona como reflejo estatal casi inmediato. Como se-
nala Garcia MENDEZ, “En pocas palabras, esta doctrina no significa
otra cosa que legitimar una potencial accién judicial indiscriminada
sobre nifnos y adolescentes en situacién de dificultad. Definido un
menor en situacién irregular (recuérdese que al incluirse las cate-
gorias de material o moralmente abandonado, no existe nadie que
potencialmente no pueda ser declarado en situacién irregular), se
exorcizan las deficiencias de las politicas sociales, optandose por so-
luciones de naturaleza individual que privilegian la institucionali-
zacién o la adopcién” °.

a) Sujetos de derechos y participacion

La Ciudad de Buenos Aires en su Constituciéon reconoce a los
ninos, ninas y adolescentes como sujetos activos de sus derechos, les
garantiza su proteccién integral y por lo tanto establece el deber de
ser informados, consultados y escuchados. Tomado del articulo 12
de la CDN, que indica “Los Estados Partes garantizaran al nifio que
esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expre-
sar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nino,

5 Garcia MENDEZ, Emilio, Infancia. De los derechos y de la Justicia, Edi-
tores del Puerto, 1998.



754 [BDA

teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion
de la edad y madurez del nifio. Y a tal fin, se dard en particular al
nino oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial
o administrativo que afecte al nino, ya sea directamente o por medio
de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con
las normas de procedimiento de la ley nacional”. Bajo esta misma
perspectiva, y especificamente con respecto a determinados pro-
cesos judiciales, la Observacion General 13 relativa al articulo 14
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas,
sobre la igualdad de todas las personas en el derecho a ser oidas
publicamente por un tribunal competente, sefiala que dicha norma
se aplica tanto a tribunales ordinarios como especiales, y determi-
né que “los menores deben disfrutar por lo menos de las mismas
garantias y protecciéon que se conceden a los adultos en el articu-
lo 14”. Siguiendo la Observacion General N° 5/2003 del Comité de
los Derechos del Nifio (CRC/GC/2003/5) intérprete autorizado de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio en el plano internacional,
sobre la aplicacion del articulo 12 de la CIDN: “El derecho del nifio
a expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan
al nifo y a que se tengan debidamente en cuenta esas opiniones”, se
enfatiza que este principio, pone de relieve la funcién del nifio como
participante activo en la promocién, proteccion y vigilancia de sus
derechos, y se aplica igualmente a todas las medidas adoptadas por
los Estados para aplicar la Convencién.

Mais adelante, continua la Observacién resaltando que “es relati-
vamente ficil aparentar que se escucha a los nifios, pero para atri-
buir la debida importancia a la opinién de los nifios se necesita un
auténtico cambio. El escuchar a los nifios no debe considerarse como
un fin en si mismo, sino més bien como un medio de que los Estados
hagan que sus interacciones con los nifios y las medidas que adop-
ten en favor de los nifios estén cada vez més orientadas a la puesta
en practica de los derechos de los nifios”.

En la Observacién General N° 2 de 2002 del Comité de Derechos
de Nino (CRC/GC/2002/2), recomienda que para hacer efectivo el
derecho a que la opinién de los nifios sea tenida en cuenta, las ins-
tituciones deben establecer mecanismos de participaciéon y que sean
consultados de forma adecuada, asegurando que las instituciones
mantengan contacto directo con los nifios, pero ademas introduce
en el punto 17 que las instituciones tienen que adaptar los criterios
para hacer posibles y accesibles las consultas, utilizando mecanis-
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mos creativos para facilitar la comunicacién entre el nifio y las ins-
tituciones.

Por otra parte, en la Observacion General N° 12 del mismo or-
ganismo, (CRC/C/GC/12 - 1/7/2009), se expresa que “Los Estados
partes deben garantizar el derecho a ser escuchado a todo nifio ‘que
esté en condiciones de formarse un juicio propio”. Estos términos
no deben verse como una limitacién, sino como una obligacién para
los Estados partes de evaluar la capacidad del nifio de formarse una
opinién auténoma en la mayor medida posible. Eso significa que
los Estados partes no pueden partir de la premisa de que un nifio
es incapaz de expresar sus propias opiniones. Al contrario, los Es-
tados partes deben dar por supuesto que el nifio tiene capacidad
para formarse sus propias opiniones y reconocer que tiene derecho
a expresarlas; no corresponde al nifio probar primero que tiene esa
capacidad (§ 20) y a continuacién, “El Comité hace hincapié en que
el articulo 12 no impone ningin limite de edad al derecho del nifio
a expresar su opinién y desaconseja a los Estados partes que intro-
duzcan por ley o en la practica limites de edad que restrinjan el de-
recho del nifio a ser escuchado en todos los asuntos que lo afectan”.

Asi junto al derecho a la participacién y a ser oido, es relevante
sefialar el concepto de autonomia progresiva contenido en la CDN
-Art. 5-, que siguiendo a GArRciaA MENDEZ, indica que a mayor auto-
nomia del nifio, menor legitimidad de una proteccién que, por otra
parte, ya ha sido objetivada y transformada en derechos para que
no pueda nunca maés ser utilizada legalmente como excusa para la
conculcacién de derechos é.

Un claro ejemplo del nuevo didlogo emancipatorio entre nifios
y adultos que se propone y que debe orientarse desde el Estado
con responsabilidad hacia la democratizacion de los lazos sociales
lo encontramos en la Ley Basica de Salud de la Ciudad de Buenos
Aires 7, la cual en su reglamentacion, respecto a los derechos de
todas las personas en su relacién con el sistema de salud y con
los servicios de atencién (Art. 4 inc h) indica, que “Toda persona
que esté en condiciones de comprender la informacion suminis-

6 BusteLo, Eduardo, El Recreo de la Infancia, De Prélogo, Siglo XXI,
2007.

7 Sancion: 25/02/99 Reglamentaciéon: Decreto N° 208/001 Publicacion:
BOCBA 1149 del 09/03/2001.
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trada por el profesional actuante, que tenga suficiente razén y se
encuentre en condiciones de formarse un juicio propio, puede brin-
dar su consentimiento informado para la realizacion de estudios
y tratamientos. Se presume que todo/a nifio/a o adolescente que
requiere atencion en un servicio de salud estd en condiciones de
formar un juicio propio y tiene suficiente razén y madurez para
ello, en especial tratdandose del ejercicio de derechos personali-
simos (tales como requerir informacion, solicitar testeo de HIV,
solicitar la provision de anticonceptivos)”. Es evidente, como se
invierte la carga de la prueba respecto al paradigma anterior que
partia de la presuncién de incapacidad de los nifios y nifias, para
ubicarse de ahora en més en un lugar diferente, encomendando
a los operadores y profesionales de la salud que, si un nifio, nifia
o adolescente se acerca a uno de sus efectores, es porque induda-
blemente posee la madurez suficiente y en consecuencia debe ser
atendido y evacuada su consulta sin requerir el consentimiento o
autorizacion de alguno de sus padres.

Por Gltimo, podemos destacar que para efectivizar el derecho
a ser oido y que la opinién sea tenida debidamente en cuenta,
la CDN en el ultimo parrafo del art. 12 prevé que el nifio sea
escuchado directamente o por medio de “un representante o de
un érgano apropiado”. Esta incorporacién, permite la posibilidad
para el nifio de contar con una asistencia letrada (“abogado del
nino”) como garantia procesal, capaz de hacer llegar la voluntad
y deseos del nifio a las diferentes instancias del Estado y hacién-
dole exigible sus demandas, tal como lo establece el art. 27 de la
ley 26.061 &,

8 La Ley 26.061 en el articulo 27 sobre GARANTIAS MINIMAS DE
PROCEDIMIENTO. GARANTIAS EN LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIA-
LES O ADMINISTRATIVOS. Los Organismos del Estado deberan garantizar a
las ninas, nifios y adolescentes en cualquier procedimiento judicial o adminis-
trativo que los afecte, ademéas de todos aquellos derechos contemplados en la
Constitucién Nacional, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en los trata-
dos internacionales ratificados por la Nacién Argentina y en las leyes que en su
consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garantias: ¢) A ser asistido
por un letrado preferentemente especializado en ninez y adolescen-
cia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo
incluya. En caso de carecer de recursos economicos el Estado debera
asignarle de oficio un letrado que lo patrocine.
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b) El enfoque de derechos y la protecciéon integral

El enfoque de derechos al reconocer a los ciudadanos como titu-
lares de derechos, y no como simples “beneficiarios” de programas
transitorios obliga entonces al Estado a asumir responsabilidades
con los ciudadanos sujetos de derechos. ABRAMOVICH indica, que “en
lineas generales el enfoque de derechos considera que el primer paso
para otorgar poder a los sectores excluidos es reconocer que son titu-
lares de derechos que obligan al Estado. Al introducir este concepto
se procura cambiar la légica de los procesos de elaboracién de poli-
ticas, para que el punto de partida no sea la existencia de personas
con necesidades que deben ser asistidas, sino sujetos con derecho a
demandar determinadas prestaciones y conductas. Las acciones que
se emprendan en este campo no son consideradas solamente como el
cumplimiento de mandatos morales o politicos, sino como la via es-
cogida para dar cumplimiento a las obligaciones juridicas, impera-
tivas y exigibles, impuestas por los tratados de derechos humanos.
Los derechos demandan obligaciones y las obligaciones requieren
mecanismos de exigibilidad y cumplimiento” °. Siguiendo a ABRA-
MoVICH Y Pautassi, “Un enfoque de derechos establece obligaciones
correlativas cuyo incumplimiento activard diferentes mecanismos
de responsabilidad o de garantias. Por ello, el reconocimiento de de-
rechos es también el reconocimiento de un campo de poder para sus
titulares y en ese sentido puede actuar como una forma de restable-
cer equilibrios en el marco de situaciones sociales marcadamente
desiguales”. Si bien el enfoque de derechos no impone siempre ac-
ciones concretas, orienta a un complejo de obligaciones negativas y
positivas en un marco donde el Estado y los actores garantes deben
delinear medidas y politicas en sintonia para la efectivizacién de
los derechos civiles y politicos cuanto para los econémicos, sociales
y culturales. Estas obligaciones del Estado que implican orienta-
ciones de cémo actuar, al mismo tiempo constituyen limitaciones
en cuanto el Estado tendra que abstenerse de intervenir en forma
arbitraria y discrecional.

9 ABramovicH, Victor, “Una aproximacién al enfoque de derechos en las
estrategias y politicas de desarrollo de América Latina” CELS (Centro de Es-
tudios Legales y Sociales, Argentina) Documento preparado para: “Derechos y
desarrollo en América Latina: Una reunion de trabajo” Santiago, Chile, diciem-
bre 9y 10 de 2004.
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Asimismo, “para operacionalizar el enfoque de derechos huma-
nos, tanto en relacién con el Ambito del desarrollo y de las politicas
econdémicas y sociales, todas las politicas e instituciones que tienen
por finalidad impulsar estrategias en esa direccién, deben basarse
explicitamente en las normas y principios establecidos en el derecho
internacional de los derechos humanos” .

En este sentido, siguiendo a KONTERLLNIK y FRACCIA, una caracte-
ristica central presente en la CDN como Tratado de derechos huma-
nos, es que todos los derechos enunciados -tanto los derechos civiles
y politicos, como los derechos econdémicos, sociales y culturales- son
indivisibles y estan relacionados entre si, es decir interdependientes
y su objetivo principal es la personalidad integral del nifio. Asi, “la
interdependencia e indivisibilidad de los derechos obliga a superar
la fragmentacion de las prestaciones sociales, econémicas y cultura-
les y a promover un enfoque holistico de las politicas, programas e
intervenciones, es decir, obliga al disefio de intervenciones articu-
ladas entre las distintas politicas y servicios; entre los poderes es-
tatales y niveles de gobierno; entre las familias, las organizaciones
sociales y la comunidad ” .

c) Sistema, corresponsabilidad y exigibilidad
La resignificacion y redefiniciéon de varios conceptos como el de

proteccién, desde ahora dirigida a derechos que se encuentran ame-
nazados o vulnerados y no a personas 2, la incorporacién de nuevos

10  Victor ABramMovicH y Laura Pautassi, en ABRAMOVICH, V. y Pautassi, L.
(comps.), La revisién judicial de las politicas sociales, Buenos Aires, Editores
del Puerto, 2009. Cap VII, pp. 279-340.

11 KoNTERLLNIK, Irene y Fraccia, Cristina, Infancia: Transitando nuevos
caminos. Ed. Biblios, 2015.

12 RobricUEz, Laura y Branck, Ernesto, La Ley 26.061: intervencion es-
tatal y medidas de proteccion. “La ‘proteccion de persona’ se encuentra regu-
lada en el capitulo III del libro primero, titulo IV del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién, en los articulos 234 a 237. Es el principal instrumento
a través del cual el Estado por medio de la Justicia- ha ejercido la potestad
tutelar en sede civil. Esta medida habilita el ejercicio arbitrario e ilegitimo de
mecanismos de control social punitivo en dicha sede, siendo una intervencién
netamente inquisitiva por parte de la Justicia. Es justamente en el ambito del
derecho procesal civil, que se da lugar a un despliegue incontrolado de diversos
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mecanismos estatales que confluyen en la ‘proteccién’ de un nifio, nifia o joven
y lo colocan en situacién de tratamiento a partir de su condicién ‘de riesgo’.
Por tal condicién de ‘menor’ ingresa al dispositivo judicial a partir de algin
funcionario estatal que entiende, discrecionalmente, que se encuentra en una
situacién definida como de ‘peligro material o moral’. Paradéjicamente, las de-
ficiencias de las politicas sociales del Poder Ejecutivo, colocan al nifio, en lugar
de colocar a los responsables de su formulacién, en situacién irregular. Ante
la deficiencia de estas politicas sociales, el Poder Judicial se arroga facultades
del poder ausente. ‘Art. 234: Procedencia.- Podra decretarse la guarda: 1. De
mujer menor de edad que intentase contraer matrimonio, entrar en comunidad
religiosa o ejercer determinada actividad contra la voluntad de sus padres o tu-
tores. 2. De menores o incapaces que sean maltratados por sus padres, tutores,
curadores o guardadores, o inducidos por ellos a actos ilicitos o deshonestos o
expuestos a graves riesgos fisicos o morales. 3. De menores o incapaces abando-
nados o sin representantes legales o cuando éstos estuvieren impedidos de ejer-
cer sus funciones. 4. De los incapaces que estén en pleito con sus representantes
legales, en el que se controvierta la patria potestad, tutela o ctratela, o sus
efectos’. ‘Art. 235: Juez competente.- La guarda serd decretada por el juez del
domicilio de la persona que haya de ser amparada, con intervencién del asesor
de menores e incapaces. Cuando existiese urgencia o circunstancias graves, se
resolvera provisionalmente sin mas tramite’. ‘Art. 236: procedimiento.- En los
casos previstos en el articulo 234, incisos 2, 3, 4, la peticién podra ser deducida
por cualquier persona, y formulada verbalmente ante el asesor de menores e in-
capaces, en cuyo caso se labrara acta con las menciones pertinentes, la que sera
remitida al juzgado que corresponda’. “Art. 237: Medidas complementarias.- Al
disponer la medida, el juez ordenari que se entreguen a la persona a favor de
quien ha sido ordenada, las ropas, Gtiles y muebles de su uso y profesién. Orde-
nara, asimismo, que se le provea de alimentos por el plazo de treinta (30) dias, a
cuyo vencimiento quedaran sin efecto si no se iniciare el juicio correspondiente.
La suma sera fijada prudencialmente por el juez, previa vista a quien deba
pagarlos y sin otro tramite™.

Reforma tras la 26.061: SECCION 8° - PROTECCION DE PERSONAS

PROCEDENCIA Art. 234. - Podra decretarse la guarda: Inciso 1) De incapa-
ces mayores de DIECIOCHO (18) anios de edad abandonados o sin representan-
tes legales o cuando éstos estuvieren impedidos de ejercer sus funciones; Inciso
2) De incapaces mayores de DIECIOCHO (18) anios de edad que estan en pleito
con sus representantes legales, en el que se controvierta su curatela.

(Articulo sustituido por art. 74 de la Ley N° 26.061 B.O. 26/10/2005.)

JUEZ COMPETENTE Art. 235. - La guarda sera decretada por el juez del
domicilio de la persona que haya de ser amparada, con intervencién del asesor
de menores e incapaces. Cuando existiese urgencia o circunstancias graves, se
resolvera provisionalmente sin mas tramite.

PROCEDIMIENTO Art. 236. - En los casos previstos en el articulo 234, la
peticién podréa ser deducida por cualquier persona, y formulada verbalmente
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actores responsables y corresponsables en la proteccién de aquéllos,
y principalmente la participacién de los titulares -nifios, nifias y ado-
lescentes-, hacen necesario desarrollar y poner en funcionamiento
una arquitectura institucional capaz de contener la complejidad que
se pone en movimiento. Por lo tanto, se comenzar4 a poner a prueba la
nocién de sistema de proteccién integral de derechos conformada por
todos aquellos organismos, entidades y servicios que disefian, planifi-
can, coordinan, orientan, ejecutan y supervisan las politicas publicas
de gestién estatal o privadas, destinados a la promocién, prevencion,
asistencia, proteccién, resguardo o restablecimiento de los derechos.

Se trata de un sistema que debe contar con politicas publicas,
planes y programas de protecciéon de derechos que seran efectiviza-
dos a través de organismos administrativos y judiciales de protec-
cién de derechos.

Bajo esta légica, para el eficaz funcionamiento del “sistema”,
cada elemento que lo integra, debe operar armoniosamente. Sefia-
lan CEccHINI y MARTINEZ que, “...uno los desafios centrales que en-
frentan los paises de la regién en relacion con la protecciéon social es
integrar diversas iniciativas en verdaderos sistemas que aseguren
la coordinacién de varios programas, asi como de las instituciones
del Estado que estan a cargo de su disefio, financiacién, implemen-
tacién, regulacién, monitoreo y evaluacién, a fin de lograr efectos
positivos sobre las condiciones de vida de la poblacién...” 3.

Un sistema que es de naturaleza politica y social, en el sentido de
la linea de argumentacién de KONTERLLNIK y que explica el sistema

ante el asesor de menores e incapaces, en cuyo caso se labrara acta con las men-
ciones pertinentes, la que sera remitida al juzgado que corresponda.

(Articulo sustituido por art. 75 de la Ley N° 26.061 B.O. 26/10/2005.)

MEDIDAS COMPLEMENTARIAS Art. 237. - Al disponer la medida, el juez
ordenara que se entreguen a la persona a favor de quien ha sido ordenada, las
ropas, Utiles y muebles de su uso y profesién. Ordenard, asimismo, que se le
provea de alimentos por el plazo de TREINTA (30) dias, a cuyo vencimiento
quedaran sin efecto si no se iniciare el juicio correspondiente. La suma sera
fijada prudencialmente por el juez, previa vista a quien deba pagarlos y sin
otro tramite.

13  CEeccHINI, Simone, FILGUEIRA, Fernando y RoBLES, Claudia, Sistemas de
Proteccion social en América Latina y el Caribe -Una perspectiva comparada.
Publicacién de las Naciones Unidas, junio de 2014. CEPAL Serie Politicas So-
ciales N° 202.
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de proteccion de derechos, representa un conjunto de interacciones
que se estructuran y fluyen en torno a corresponsabilidades que tie-
ne todos los actores, y donde “su arquitectura sera el resultado de
procesos de negociacién y acuerdo, en el marco de la organizacién
institucional de cada provincia y orientados siempre en funcién de
los principios y reglas de juego establecidos por la ley nacional y la
respectiva ley local (...) de lo que se trata es de superar las accio-
nes unilaterales por parte de cada uno de los organismos publicos
y privados” *. Observamos entonces que resulta necesario que cada
componente se articule y ajuste en las distintas fases de la imple-
mentacién conforme lo sefiale la normativa para alcanzar la efec-
tivizacién de derechos. “Al establecer una relacién sistémica entre
actores, politicas, responsabilidades e instituciones se esta recono-
ciendo la integralidad de los derechos humanos de las ninas, nifios
y adolescentes y la complejidad que supone su respeto, proteccion y
realizacion, tarea que no puede ser obra de un solo actor. Todas las
areas de politica y poderes del Estado, niveles de gobierno, familias
y organizaciones sociales tienen responsabilidades de promover el
acceso de nifnias y nifios a sus derechos a partir de programas, accio-
nes e intervenciones de distinto caracter” .

Justamente, en este orden de ideas, el Comité de los Derechos del
Nifo en su Observacién N° 5 (CRC/GC/2003/5) respecto de la aplica-
cibén efectiva de la Convencion exige una coordinacién intersectorial
visible para reconocer y realizar los derechos del nifo en toda la
Administracién Publica, entre los diferentes niveles de la Adminis-
tracién y entre la Administraciéon y la sociedad civil, incluidos espe-
cialmente los propios nifios y jévenes. Invariablemente (§ 27).

II1. La Ley 114, el camino hacia el sistema de proteccion
en la CABA: El CDNNyA, 6rgano rector pero no Gnico res-
ponsable

En efecto, el 3 de diciembre de 1998, se da cumplimiento al alti-
mo parrafo del articulo 39 de la Constitucién de la Ciudad de Bue-
nos Aires y se sanciona para la propia jurisdiccidn, la ley de Protec-

14 KoNTERLLNIK, Irene y Fraccia, Cristina, Infancia: Transitando nuevos
caminos, cit.

15 Idem.
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cién Integral de Derechos de Nifos, Nifias y Adolescentes -Ley 114-,
creandose un complejo aparato institucional en la Ciudad.

Entre las autoridades de aplicacion del sistema de proteccién, se
crea como ente maximo, el Consejo de los Derechos de Nifios, Ni-
nas y Adolescentes (CDNNyA), “organismo especializado que tiene
a su cargo las funciones que le incumben a la Ciudad en materia
de promocion y proteccion integral de los derechos de nifios, nifias
y adolescentes” (art. 45). “El Consejo integra el drea de Jefatura de
la Ciudad y goza de autonomia técnica y administrativa y autar-
quia financiera” (art. 46). A su vez se crean las Defensorias Zonales
como organismos descentralizados del Consejo (art. 60). Las mismas
“tienen por objeto diseniar y desarrollar un sistema articulado de
efectivizacion, defensa y resguardo de los derechos de nifios, ninias y
adolescentes. Deben ejecutar las politicas puiblicas especificas, imple-
mentando acciones con criterios interdisciplinarios y participacion
de los actores sociales” (art. 61).

Por lo tanto, el Consejo de Derechos de Nifias, Nifios y Adoles-
centes -el cual comienza a funcionar oficialmente el 11 de diciembre
de 2000- es claramente definido como la entidad responsable que
promueve y articula las politicas para la infancia, contando con uni-
dades descentralizadas -Defensorias Zonales en cada Comuna- para
la ejecucién de acciones tendientes a la proteccién de los derechos
de nifios y adolescentes, evitando el ingreso a la érbita judicial de
cuestiones que requieran exclusivamente de la aplicacién de una po-
litica publica estatal. Politica publica integral que en materia social
debe tender a superar lo asistencial/tutelar y convertirse en politi-
cas de disefio universal, impulsando la inclusién social que mengiie
las desigualdades y revalorice al sujeto social nifio.

Asimismo, un desafio extra que se presentard a partir de las re-
formas legislativas es la relacién Nacion-CABA, con un nuevo apa-
rato institucional, que llevara poco a poco a la conformacién de un
entramado burocratico de proteccién y atencion a la infancia de ca-
racter mixto, conformado por organismos nacionales y organismos
locales con competencias sobre la proteccion de la infancia. Siguien-
do a Julieta GRINBERG 6, “el viejo entramado protector, conformado
por un conjunto de instituciones nacionales -Justicia (de menores

16 GRINBERG, Julieta, Hacia una lectura profunda de los cambios ocurri-
dos en el entramado burocrdtico de proteccion y atencion a la infancia de la
ciudad de Buenos Aires.
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y familia), Ministerio Publico y Consejo Nacional del Menor (mas
tarde SENNAF)- y caracterizado por una concepcién de la infan-
cia y una practica llamada tutelar, se vera trastocado en funcién
de la creacién de nuevos organismos locales -a destacar, el Consejo
de Derechos de ninos, nifias y adolescentes- que desde una concep-
cién diferente, inspirada en la Convencién de los Derechos del nifio,
vendran a superponerse al accionar de los organismos nacionales”.
Dentro de esta transicién y tras la 26.061 a nivel nacional, en sep-
tiembre de 2006 se firma el Acta Acuerdo entre el Ministerio de
Desarrollo Social en representacién del Poder Ejecutivo Nacional y
el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, en donde se transfieren
los servicios de atencién directa y sus recursos en los términos del
art. 70 17 de la mencionada ley.

17 Art. 70 Ley 114. Son funciones de las Defensorias Zonales: a) di-
fundir los principios emanados de la Convencién Internacional de los Dere-
chos del Nifio y propiciar y apoyar todas aquellas acciones que promuevan
dichos derechos; b) establecer los procedimientos para la implementacién
de programas de efectivizacién y de proteccién especial de los derechos de
ninas, nifos y adolescentes; ¢) brindar asesoramiento, orientaciéon y aten-
cién ante situaciones de amenaza o violaciéon de derechos de nifios, nifias y
adolescentes. Utilizar modalidades alternativas de resolucién de conflictos.
Las actuaciones Zonales constituiran instancias comunitarias alternativas
a la intervencién judicial o, en su caso, coadyuvantes o previas a ella; d)
conformar y fortalecer una red articulada en el 4mbito local para facilitar
la confluencia de recursos destinados a probleméticas de amenaza o vio-
lacién de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes; e) actualizar en
forma permanente su capacitacion; f) recibir los reclamos e inquietudes que
formulen nifios, nifias, adolescentes y cualquier otra persona de existencia
visible o ideal con relacién a los derechos contemplados por la presente ley.
Canalizar esas expresiones a través de los organismos competentes; g) otor-
gar patrocinio juridico gratuito, cuando lo estime necesario o conveniente, a
nifas, nifos, adolescentes y a miembros de su grupo familiar; h) dictaminar
en el otorgamiento de subsidios a los grupos familiares de origen de nifios,
nifias y adolescentes o a integrantes de la familia ampliada o a miembros
de la comunidad local, sean personas de existencia visible o ideal, para im-
plementar medidas de efectivizacién o de proteccién especial de derechos,
en las condiciones que los programas determinen; i) celebrar reuniones y
sostener entrevistas o encuentros con miembros del grupo familiar, de la
familia ampliada o de la comunidad local; 11 j) realizar averiguaciones, efec-
tuar diagnoésticos, evaluar dafios y perjuicios, dimensionar consecuencias
e impactos, brindar apoyo, orientacién, contencién, seguimiento y acompa-
namiento para que ni- Nnas, nifios y adolescentes mantengan o recuperen el
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Posteriormente en febrero de 2007 se firmara el Acta Comple-
mentaria, donde se transfieren programas y establecimientos de
la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia (SEN-
NAF). Transferencia que se extiende por mas de diez afnos con
el reciente traspaso a la Ciudad de Buenos Aires de los centros
de régimen cerrado para los adolescentes en conflicto con la ley
penal 8,

disfrute y goce de sus derechos; k) llevar un registro de comunicaciones y
confeccionar estadisticas de los reclamos que se le efectiien. Las estadisti-
cas deberdan contener entre otras variables, las diferentes problematicas,
personas involucradas, circuitos, acciones llevadas a cabo y resultados de
las mismas; 1) publicar y difundir el resultado de las estadisticas realizadas;
m) recabar informacion, realizar averiguaciones y efectuar gestiones ten-
dientes a verificar la existencia de incumplimientos a lo establecido por la
presente ley; n) informar a las autoridades competentes las irregularidades
constatadas. Las autoridades receptoras intervinientes deben comunicar al
Consejo el estado de las investigaciones realizadas, sus resultados y las me-
didas adoptadas; o) interponer accién judicial contra todo acto que vulnere o
restrinja los derechos de nifios, nifias y adolescentes y sus familias como asi
también aquéllas que tengan por objeto la vigencia de principios, derechos
y garantias asegurados por la presente ley; p) consultar y requerir copias de
las actuaciones o piezas respectivas a fin de verificar el debido cumplimiento
de las garantias procesales de nifias, nifios y adolescentes asi como el respe-
to de sus derechos a ser oidos en todo tramite administrativo o proceso ju-
dicial que los involucre o afecte; q) formular recomendaciones, propuestas o
sugerencias a organismos publicos o privados respecto de cuestiones suscep-
tibles de ser materia de investigacién. r) remitir al Consejo relevamientos y
diagnoésticos situacionales actualizados, pertenecientes a las respectivas zo-
nas y/o barrios donde funcione la Defensoria Zonal; s) sugerir modificaciones
que aseguren un mejor funcionamiento de los servicios publicos atinentes
a la nifiez, la adolescencia y la familia; t) brindar asesoramiento y emitir
dictdmenes referidos a cuestiones teméaticas de su competencia; u) proponer
las reformas legales necesarias para garantizar los derechos de nifios, nifias
y adolescentes; v) procurar que las nifias, nifios y adolescentes albergados
por razones de urgencia, en forma transitoria, excepcional y subsidiaria, en
pequefios hogares u organismos no gubernamentales, regresen a su grupo
familiar o recuperen la convivencia con miembros de la familia ampliada o
de la comunidad local facilitando la reinsercién y contencién en su medio
afectivo y social.

18 A través del decreto 873/16 publicado en el Boletin Oficial, el Presiden-
te Mauricio Macri traspasé de Nacién a la Ciudad la gestion de los programas
de asistencia directa y los dispositivos gubernamentales de intervencién con
adolescentes infractores a la Ley Penal.
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a) “El amparo a las victimas de violencia”, visualizando el siste-
ma en una politica

En la Ciudad de Buenos Aires, el maltrato o violencia hacia
nifios, ninas y adolescentes principalmente dentro del ambito in-
trafamiliar como cuestién socialmente problematizada (OszLAK y
O’DoNNELL '), es decir como problema que ha sido incorporado a la
agenda estatal, abarca un conjunto de normas e instituciones que
deben complementarse y articularse ya sea en la etapa fundamental
de prevencién y promocién como durante el proceso que se inicia con
la denuncia ante la amenaza o afectacién del derecho del nifio hasta
su reparacion.

La Ley 114 establece en el articulo 39 que “Toda persona que
tomare conocimiento de la existencia de abuso fisico, psiquico, se-
xual, trato negligente, malos tratos o explotacion de nifios, ninas y
adolescentes debe comunicarlo inmediatamente a los organismos
competentes y a las defensorias zonales creadas por la presente ley.
Si fuere funcionario su incumplimiento lo hard pasible de sancién”.
Asimismo, el articulo 40 indica que es el organismo especializado
creado por esta ley -es decir el CDNNyA- quien debe implementar
en forma directa o a través de sus unidades descentralizadas, las
acciones sociales de proteccion especial tendientes a proporcionar
escucha, atencién, contencidén y ayuda necesarias a las nifias, nifios
y adolescentes y a quienes cuiden de ellos.

Precisamente se establece que el Consejo de los Derechos, como
autoridad de aplicacién de la ley local 114 y la ley Nacional 26.061
en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires, es quien debe interve-
nir adoptando las medidas de proteccién integral que correspondan,
incluso cuando es notificado por oficio judicial de que existe una
vulneracién, en la que dicha remisién tiene que estar debidamente
fundada con las evaluaciones correspondientes .

19  OszraAk, Oscar y O'DonNELL, Guillermo, Estado y politicas estatales en
América Latina: hacia una estrategia de investigacién. Publicado por el Centro
de Estudios de Estado y Sociedad (CEDES), Buenos Aires, Documento G.E.
CLACSO/N°4, 1981.

20 En efecto, esto ocurre cuando se realiza la denuncia en la Oficina de
Violencia (OVD) de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de acuerdo al
Circuito sobre situaciones de violencia acordado entre el Gobierno de la Ciudad,
Consejo de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes y el equipo de trabajo
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En consecuencia, es el CDNNyA quien tiene la facultad tras eva-
luar el caso para disponer la medida que mejor resguarda y garan-
tiza los derechos del nifio involucrado. Asi lo sefiala el articulo 33 de
la Ley 26.061 que prevé la adopcion de medidas de proteccién inte-
gral de derechos “ante la amenaza o violacion de los derechos o ga-
rantias de uno o varias ninias, ninos o adolescentes individualmente
considerados, con el objeto de preservarlos, restituirlos o reparar sus
consecuencias. La amenaza o violacién a que se refiere este articulo
puede provenir de la accion u omision del Estado, la Sociedad, los
particulares, los padres, la familia, representantes legales, o respon-
sables, o de la propia conducta de la nifia, nifio o adolescente”. En
el articulo siguiente refiere que comprobada la amenaza o violacién
de derechos, deben adoptarse, entre otras, aquellas medidas ten-
dientes a que las nifias, nifios o adolescentes permanezcan convi-
viendo con su grupo familiar. Seguidamente, enuncia un listado no
taxativo entre las que podemos destacar respecto a la problematica
de violencia: la inclusién de la nifia, nifio, adolescente y la familia
en programas destinados al fortalecimiento y apoyo familiar; cuida-
do de la nifa, nifio y adolescente en su propio hogar, orientando y
apoyando a los padres, representantes legales o responsables en el
cumplimiento de sus obligaciones, juntamente con el seguimiento
temporal de la familia y de la nifa, nifio o adolescente a través de
un programa; tratamiento médico, psicolégico o psiquiatrico de la
nina, nifio o adolescente o de alguno de sus padres, responsables
legales o representantes; o asistencia econémica (esencial cuando
se excluye del hogar al/la agresor/a que sostiene econémicamente al
grupo familiar).

Es importante sefialar respecto a las medidas de proteccidén que
para su instrumentacién -luego de definida la estrategia por parte
del equipo interdisciplinario de la Defensoria Zonal que trabaja el
caso-, se requiere de la presencia de otros actores institucionales
dado que no necesariamente los programas y dispositivos se encuen-
tran bajo su esfera administrativa. Asi -y lo que adolece en muchas
oportunidades el sistema-, es la falta no sélo de recursos sino tam-
bién de circuitos de procedimientos y acuerdos entre ministerios/
dependencias (salud, educacién, vivienda, desarrollo social) depen-

de la Corte Suprema de la Nacién conformado por la Acordada 15/2005 de la
Justicia Nacional en lo Civil en el afio 2008
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dientes del Poder Ejecutivo que por su especialidad y presupuesto
deben colaborar y fortalecer la tarea del organismo rector de las
politica publica de infancia proveyendo el dispositivo solicitado.

Por otra parte, y sin perjuicio de la adopciéon de las medidas de
proteccién integral, la normativa nacional contempla medidas ex-
cepcionales (art. 39 y sigts Ley 26.061) que, “son aquellas que se
adoptan cuando las nifias, nifios y adolescentes estuvieran temporal
o permanentemente privados de su medio familiar o cuyo superior
interés exija que no permanezcan en ese medio. Tienen como objetivo
la conservacion o recuperacion por parte del sujeto del ejercicio y goce
de sus derechos vulnerados y la reparacion de sus consecuencias. Es-
tas medidas son limitadas en el tiempo y sélo se pueden prolongar
mientras persistan las causas que les dieron origen”. Asimismo, y
esto es primordial “Sélo serdn procedentes cuando, previamente, se
hayan cumplimentado debidamente las medidas dispuestas en el ar-
ticulo 33” (art. 40 Ley 26.061).

De esta manera, podra el CDNNyA determinar con caricter de
excepcionalidad y transitoriedad la separaciéon del nifio del nucleo
familiar (por un plazo que no podra exceder los 90 dias, prorrogable
en aquellos casos en que persistan las causas que dieron origen a
la medida ?'). Medida excepcional que exige por ley que se constitu-
va en acto debidamente fundado por el 6rgano administrativo con
notificacién dentro de las 24 horas de su adopcién al Juzgado Civil
para que en el plazo de 72 horas 2 con citacién y audiencia de los
representantes legales resuelva la legalidad de la medida. Asimis-
mo, tanto la ley local como la nacional prohiben terminantemente
la separaciéon del nifio de su grupo familiar por la falta de recursos
econdmicos, fisicos, de politicas o programas del organismo admi-
nistrativo.

En ese marco, la normativa nacional recepta la CDN que en su
articulo 9, sefiala que “1. Los Estados Partes velardn por que el nifio
no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto
cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplica-
bles, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifno.
Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por

21  Articulo 39 del decreto reglamentario 415/2006.

22 Articulo 40 de la Ley 26.061. Procedencia de la medida excepcional.
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ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descui-
do por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe
adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio. 2. En
cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo
1 del presente articulo, se ofrecerd a todas las partes interesadas la
oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus opiniones...”.

Asi, resulta oportuno lo enfatizado por RobriGUEZ y BLANCK quie-
nes indican que, “el decreto reglamentario 415 dispone que la medi-
da excepcional sdlo podra adoptarse ante circunstancias graves que
causen perjuicio a la salud fisica o psiquica del nifio y cuando él fuera
victima de abuso o maltrato por parte de sus padres o convivientes
y no resultare procedente la exclusion del hogar de aquella persona
que causare el dafio. Es decir, por la via reglamentaria, se procura
reducir los margenes de discrecionalidad y ambigiiedad en la aplica-
cién del principio rector del interés superior, equiparandolo a aque-
llas situaciones graves de violencia, abuso o maltrato que atenten
contra la integridad fisica o psiquica del nifio. En igual perspectiva,
el decreto reglamentario procura cesar frecuentes practicas revicti-
mizantes, en las cuales sin implementarse medidas eficientes para
la exclusiéon del agresor, se separaba al nifio de su medio familiar” 23,

Por su parte, anteriormente la Ley 114 en el art. 44 ya sefialaba
que, “solo en forma excepcional, subsidiaria y por el mds breve lap-
so posible puede recurrirse a la internacion, debiéndose propiciar, a
través de mecanismos rapidos y dgiles el regreso de ninos, ninas y
adolescentes a su grupo o medio familiar y comunitario y su reinte-
gracion social...”.

Por lo tanto, vemos como el paradigma de la proteccién integral pone
en cabeza del Poder administrativo las herramientas y las exigencias
para abordar una vulneracién de derechos, prohibiendo la separacién
del nifio de su grupo familiar por motivos de pobreza, desigualdad en
el acceso a bienes y servicios 0 mismo una problematica de violencia
intrafamiliar. Ello, vimos incluye la posibilidad y la exigencia al Es-
tado de contar con programas de fortalecimiento de vinculos, acom-
panantes terapéuticos, y otros recursos que permitan colaborar en el
sostenimiento del grupo familiar como en el abordaje de sus dindmicas
cotidianas de forma tal que puedan resolverlas sin violencia.

23 Robpricukz, Laura y BrLanck, Ernesto, La Ley 26.061: intervencion esta-
tal y medidas de proteccion.
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b) La doble intervencion del Poder Judicial en nifios victimas de
violencia familiar

Junto con las leyes de proteccion a los derechos de la nifiez y
adolescencia, en materia especifica de violencia intrafamiliar exis-
ten dos conjuntos de normas que al momento de la denuncia des-
encadenan en la Ciudad de Buenos Aires dos procesos judiciales
paralelos -un proceso civil y otro penal o contravencional- cada uno
con actores y reglas propias. Procesos que no siempre como veremos
mas adelante se complementan y articulan eficientemente llegando
a superponerse al punto tal que terminan revictimizando al mismo
nifno/a inmerso de por si en una problematica compleja. En rela-
cién a la Justicia civil con competencia en familia se activan la Ley
Nacional n® 24.417 2* de “Proteccién contra la violencia familiar” y
la Ley Nacional n° 26.485 ?* de “Proteccién integral para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos
en que desarrollen sus relaciones interpersonales” 26, También pode-
mos hacer mencién a la mas recientemente sancionada Ley Nacio-
nal 27.372 ?" de derechos y garantias de las personas victimas y, al

24 Sancionada el 7 de diciembre de 1994.

25 Sancionada el 11 de marzo de 2009. La Ley 26.485 en tres articulos
recepta la Ley 26.061. Ellos son el articulo 3, “Derechos Protegidos. Esta ley
garantiza todos los derechos reconocidos por la Convencién para la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, la Convencion Intera-
mericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, la
Convencién sobre los Derechos de los Nifios y la Ley 26.061 de Proteccién Inte-
gral de los derechos de las Ninias, Nifios y Adolescentes (...)"; el art. 24, “Perso-
nas que pueden efectuar la denuncia. Las denuncias podrdn ser efectuadas: (...)
b) La nifia o la adolescente directamente o través de sus representantes legales
de acuerdo lo establecido en la Ley 26.061 de Proteccién Integral de los Derechos
de las Ninias, Nifios y Adolescentes™, y el art. 28. “(...)Si la victima de violencia
fuere nifia o adolescente deberd contemplarse lo estipulado por la Ley 26.061
sobre Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes”™.

26 El 28/6/2012 la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires sanciona la
Ley 4203, mediante la cual la Ciudad de Buenos Aires adhiere a la Ley Nacio-
nal 26.485.

27 Sancionada por el Congreso Nacional el 21 de junio de 2017.
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articulo 647 28 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién que prohibe
los malos tratos por parte de los progenitores a nifios y adolescentes.

Por su parte, respecto a la intervencién propiamente de la Justi-
cia penal y contravencional es convocada principalmente por la Ley
Nacional 13.944 que sanciona el “Incumplimiento de los deberes de
asistencia familiar”; los articulos del Codigo Penal Nacional, 106 y
107 -abandono de persona-, 131%° -grooming-, 128 -financiar, ofre-
cer, comercializar, publicar, facilitar, divulgar o distribuir toda re-
presentaciéon de una persona menor de edad dedicada a actividades
sexuales explicitas o toda representacion de sus partes genitales con
fines predominantemente sexuales-, 129 -exhibiciones obscenas-, y
149 bis, primer parrafo -amenazas simples-. Asimismo, es llamada
a intervenir conforme los articulos 52 y 53 del Cédigo Contravencio-
nal de la Ciudad de Buenos Aires que tipifican y condenan el hosti-
gamiento, la intimidacién y el maltrato fisico.

1. La causa civil

El circuito en la Justicia Nacional Civil con competencia en Fa-
milia se inicia al recibir una denuncia proveniente en general de
algunas de las lineas telefénicas 137, 102 0 911, de una Comisaria
de la Policia o de la Oficina de Violencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién (OVD). De esta manera, en el fuero nacional
civil en el marco de la Ciudad de Buenos Ciudad donde mantiene su
competencia se abre un expediente de violencia familiar y se pone
en funcionamiento la Ley 24.417. Ley que con su sancién y puesta
en vigencia, tuvo en su momento como objeto que la violencia fami-
liar deje de ser competencia de la Justicia penal, pasando a la Justi-

28 Capitulo 3 Deberes y derechos de los progenitores. Reglas generales.
Art. 647. Prohibicién de malos tratos. Auxilio del Estado. Se prohibe el castigo
corporal en cualquiera de sus formas, los malos tratos y cualquier hecho que
lesione o menoscabe fisica o psiquicamente a los nifios o adolescentes. Los pro-
genitores pueden solicitar el auxilio de los servicios de orientacién a cargo de los
organismos del Estado.

29 La Ley Nacional 26.904 sancionada en el afio 2013 incorpor como ar-
ticulo 131 del Cddigo Penal el siguiente: Sera penado con prisién de seis (6) me-
ses a cuatro (4) afos el que, por medio de comunicaciones electrénicas, teleco-
municaciones o cualquier otra tecnologia de transmision de datos, contactare a
una persona menor de edad, con el propdsito de cometer cualquier delito contra
la integridad sexual de la misma.
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cia civil con competencia en Familia. Adriana Fazzio remarca que lo
que se propuso con su puesta en funcionamiento fue, “conseguir que
la justicia pueda intervenir de una manera adecuada y rapida en
un hogar donde la situacion se ha desbordado y corren peligros sus
miembros. Es decir que se pueda desactivar la violencia, tratando
de no romper aun los vinculos familiares, encaminando a la familia
hacia una definitiva solucién de la problematica” *. Entre las me-
didas que puede dictar el Juzgado Civil se encuentran las cautela-
res, aquellas que son de cumplimiento inmediato y que establecen
un limite de plazo sujeto a su vez a otras disposiciones. Asi puede
disponer de acuerdo a los elementos con los que cuenta, la exclu-
si6n del hogar del/a agresor/a, la prohibicién de todo tipo de contacto
entre la parte denunciada y los damnificados, la entrega del botén
de panico. Ademais, el juzgado puede entre sus facultades disponer
como medida cautelar -cuando hay nifios en el grupo familiar- una
cuota de alimentos provisoria respecto de la persona excluida del
hogar. Asimismo, involucrados nifios en los hechos denunciados se
le debe dar intervencién al Defensor de Menores y al CDNNyA. Este
ultimo debera articular con el Juzgado en el marco del expediente
civil y, al mismo tiempo planificar y desarrollar la estrategia del
caso como autoridad de aplicacion de las leyes 114 y 26.061. Por su
parte, y sin perjuicio de las intervenciones cursadas a la Defensoria
de Menores y al CDNNyA, se puede leer en muchos expedientes que
los juzgados soliciten la intervencion del Cuerpo Médico Forense o
requieran al Equipo interdisciplinario de proteccién contra la vio-
lencia familiar del Ministerio de Justicia de la Nacién la realizacién
de un psicodiagndstico de interaccién familiar. Este equipo formado
por abogados, psicblogos, psiquiatras, trabajadores sociales, tiene a
su cargo la realizacién de entrevistas, evaluaciones y orientacion de
las personas convocadas con la posterior elaboracién de un informe
en el cual “recomienda y sugiere a jueces y defensores las posibles
variables que favorecerian de manera positiva a los/as protagonis-
tas de las causas” ..

30 “La intervencion con las familias. La actuacién profesional”, Adriana
Fazzio en Politicas Publicas de Infancia. Una mirada desde los derechos, Edit.
Espacio, 2001. EroLEs, Carlos; Fazzio, Adriana y Scanpizzo, Gabriel.

31 http://www.jus.gob.ar/atencion-al-ciudadano/atencion-a-las-victimas/
programa-victimas-contra-las-violencias/cuerpo-interdisciplinario.aspx
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Por otra parte, el titular del juzgado luego de recibir los informes
y dictdmenes de los organismos nombrados, en especial aquellos
provenientes de los profesionales del CDNNyA, y una vez escucha-
do a la partes, entre ellas fundamentalmente al nifio involucrado,
debera resolver respecto al otorgamiento del cuidado personal del
nifno a alguno de los progenitores o referentes, al régimen de comu-
nicacién, y pronunciarse acerca de la cuota alimentaria definitiva. A
continuacion, debiera cerrarse el expediente judicial y el CDNNyA
-de evaluarlo como conveniente- realizar el seguimiento de la pro-
blematica desatada respecto al nifio con su grupo familiar.

2. La causa penal/contravencional

Sin perjuicio del expediente civil que deciamos se inicia con la
denuncia por violencia familiar, al estar frente a la presuncién de
un hecho que puede constituir delito o contravencién se debe poner
en conocimiento de la denuncia al Ministerio Publico Fiscal de la
CABA, que a su vez le va a dar tratamiento al caso mediante las fis-
calias especializadas en violencia doméstica. Con respecto a los deli-
tos y contravenciones vinculadas a sucesos de violencia que han sido
transferidos desde la Justicia Nacional o que son de origen local y en
los que pueden estar inmersos nifios, nifias y adolescentes, mas arri-
ba nombrabamos los principales que tramita el fuero, “abandono de
persona’”, “amenazas simples”, “exhibiciones obscenas”, “suministro,
produccion, y distribucion de material pornogrdfico”, “grooming”,
“incumplimiento de los deberes de asistencia familiar”y “hostiga-
miento, maltrato e intimidacion”.

Una vez que la Fiscalia recepciona la denuncia por el mismo ca-
nal que lo hace el Juzgado Civil o por los canales propios, realiza la
apertura de un legajo penal/contravencional y, a partir de alli, si
considera que existen indicios suficientes, da comienzo a la inves-
tigacién. Para ello, requiere la presencia de la parte denunciante
para que declare nuevamente respecto a la hechos -ratifique su de-
nuncia-, reine pruebas, cita testigos, solicita tareas al Cuerpo de
Investigaciones judiciales; intima de los hechos a la parte imputada
una vez definido el hecho objeto de la investigacién, etc. La causa
tendra una etapa de investigacién conforme el cédigo procesal de
tres meses (prorrogables por solicitud de la fiscalia y resolucién ju-
dicial). Posteriormente, la Fiscalia como titular de la accién debera
definir requerir la causa a juicio, disponer su clausura provisional
o archivar las actuaciones. La etapa intermedia se consumara con
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la audiencia de admisién de pruebas donde las partes, Fiscalia, De-
fensa y Asesoria Tutelar (al encontrarse involucrados nifios como
victimas y/o testigos) expondran y en la cual el Juzgado de garantias
resolvera las pruebas que seran admitidas en la etapa de debate
de juicio oral y publico. En la siguiente etapa, y de no resolverse el
conflicto mediante alguna via alternativa como ser la mediacién,
autocomposicién, suspension del proceso a prueba, se realizara la
audiencia de juicio donde la parte denunciada resultara absuelta o
condenada con la pena que disponga el/la juez/a de juicio.

Lo interesante para observar y reformular de estas dos actua-
ciones judiciales 2, es que no estan obligadas a dialogar ni interac-
tuar institucionalmente entre si -incluso al dia de hoy responden
a jurisdicciones distintas-, pese a ello nos encontrarnos frente a la
presencia de los mismos sujetos involucrados en la misma conflicti-
va desatada. No sdlo se multiplican las declaraciones, las exposicio-
nes, los informes, las entrevistas personales y las comunicaciones
telefénicas en particular por el lado de la parte denunciante, sino
que el niflo que se pone en contacto con el Estado y que debiera
recibir la contencién, el apoyo y las herramientas para abordar su
problematica se encuentra obligado a transitar al mismo tiempo dos
expedientes y a responder a un sinntimero de organismos judiciales
y no judiciales que intervienen desarticuladamente con sus propias
légicas y mecénicas no siempre coincidentes con lo que el particular
caso y los damnificados precisan.

Por otra parte, los funcionarios publicos debieran actuar respon-
sable y profesionalmente adecudndose a los manuales de procedi-
mientos y protocolos de intervencién -cuando éstos existen- con una
mirada holistica e integrada que tome en cuenta el conjunto de orga-
nismos que participan en el sistema de proteccién y el rol que a cada
uno le asigna. Asi, un breve ejemplo que grafica una intervencién que
parece desconocer lo anterior se observa con las denuncias -partiendo
como minimo de una evaluacién apresurada- que muchos hospitales
publicos realizan cuando un adulto ingresa por propia voluntad al no-

32 Sin intencién de complejizar aun mas existen casos en los cuales por
presencia de varios delitos, intervienen dos Justicias penales al mismo tiempo,
la de competencia local (penal, contravencional y faltas) y la de competencia
nacional (criminal y correccional) sin unificarse procesos generando un dispen-
dio judicial y un desgaste tremendo para los ciudadanos que son parte de la
conflictiva y acuden al Estado en busca de alguna respuesta.
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socomio junto con el nifio a cargo requiriendo atencién médica y, fren-
te a la extendida demora decide retirarse junto con el nino y acudir a
otro servicio de salud sin informar al hospital. En estos casos, el ope-
rador del hospital debiera realizar una comunicacién telefénica con
el adulto responsable y si no logra el contacto, poner en conocimiento
de lo sucedido a la Guardia Permanente de Abogados del CDNNyA
-dispositivo que interviene en situaciones de emergencias- a los fines
de que la GPA localice al nifio, verifique su estado de salud y si las
circunstancias lo ameritan realice un seguimiento. Sin embargo, ocu-
rre habitualmente que se realiza la denuncia ante una comisaria o
fiscalia desencadenando un proceso penal por “abandono de persona”
absolutamente innecesario que no puede otra cosa que ir en perjuicio
del grupo familiar del nifio. Procesos que no obstante suelen archivar-
se y no llegar a etapa de juicio -si la Fiscalia posee criterio- pero no
antes sin la intervencién de los actores de la Justicia penal.

Por lo tanto, para convertirse en una prioridad de politica publi-
ca como se menciona en el articulo constitucional, la problematica
de violencia hacia nifios, nifias y adolescentes necesita de un disefio
integral y articulado con profesionales del sistema que sepan detec-
tar una posible situacién de vulneracion de derechos y derivar a las
instituciones correspondientes y competentes. Ello exige una mayor
capacitaciéon de los organismos administrativos que intervienen con
nifios, la confeccién de manuales, procedimientos y protocolos, el cono-
cimiento de la funcién indelegable del CDNNyA que debe contar con
un numero superior de recursos (actualmente en franca desigualdad
respecto al Poder Judicial) y un sistema de Justicia mayormente uni-
ficado que adopte y trabaje articuladamente en pos del paradigma de
la proteccién integral de derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

¢) El desafio de evitar la violencia institucional en el sistema penal

Arriba se mencionaba que multiples expedientes devienen en
multiples intervenciones. En materia penal o contravencional la
normativa precisa que respecto al requerimiento de alguna de las
partes -méas a menudo la Fiscalia que la Defensa- para que preste
testimonio un nifo, nifia o adolescentes ? éste debe tener caracter

33 A fin de evitar que el nifio declare en més de una oportunidad en el
proceso penal el art. 43 del Régimen Procesal Penal Juvenil, Ley CABA 2451
prevé un procedimiento especial mediante Camara Gesell:
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excepcional y de ultima ratio (sobre todo en etapa de investigacién
preparatoria). Asimismo, para evitar un contacto innecesario del
nifno con el sistema de Justicia penal es conveniente agotar otros
medios probatorios, entre ellos los informes o entrevistas que en el
marco de otras intervenciones, por ejemplo en el marco del expe-
diente civil o del legajo del CDNNyA 2! pudieran dar cuenta de los
hechos concretos o contexto de la situacion de violencia atravesada
por el nino y donde éste haya podido ejercer su derecho a ser oido.
Derecho que debe primar también en un proceso penal, donde de
considerarse conveniente para el proceso la declaracién del nifo,
indefectiblemente debe recabarse su voluntad, poniendo en su co-
nocimiento que se trata de un derecho y no una obligacién y expli-
candole todo el procedimiento previsto por la normativa. Para ello,
ademas de la normativa local, encontramos la Observaciéon n° 13
Comité sobre los Derechos del Nifio Derecho del nifio a no ser objeto

“Las declaraciones de personas menores de dieciocho (18) arios de edad de-
ben estar relacionadas con la investigacion de delitos penales, y llevarse a cabo
segun el siguiente procedimiento:

a. En la etapa del debate la persona menor de dieciocho (18) arios, sélo serd
entrevistada por un/a psicélogo/a especialista en nifios, nifias y/o adolescentes
designado/a por el tribunal que ordene la medida, no pudiendo en ningiin caso
ser interrogados en forma directa por dicho tribunal o las partes.

b. El acto se llevard a cabo en un gabinete acondicionado con los implemen-
tos adecuados a la edad y etapa evolutiva del menor.

c. En el plazo que el tribunal disponga, el profesional actuante elevara un
informe detallado con las conclusiones a las que arribe.

d. Las alternativas del acto podrdn ser seguidas desde el exterior del recinto
a través de vidrio espejado, micréfono, equipo de video o cualquier otro medio
técnico con que se cuente. El tribunal hard saber al profesional a cargo de la
entrevista las inquietudes propuestas por las partes, asi como las que surgieren
durante el transcurso del acto, las que serdn canalizadas teniendo en cuenta las
caracteristicas del hecho y el estado emocional de la victima o testigo.

Cuando se trate de actos de reconocimiento de lugares y/o cosas, serd
acompanado/a por el profesional que designe el tribunal, no pudiendo en nin-
gun caso estar presente el/la imputado/a”.

34  Art. 67 de la Ley 114 - Legitimacidon en causas judiciales. Las Defenso-
rias Zonales son parte legitima en las causas judiciales. Todos los informes, pe-
ricias, diagndsticos, evaluaciones y demds actuaciones extrajudiciales realiza-
das por las Defensorias, deben ser agregadas al expediente judicial como prueba
preconstituida, a los efectos de su valoracion por el Juez evitando su reiteracion
innecesaria.
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de ninguna forma de violencia (CRC/C/GC/13) y también leemos que
en la Observaciéon General del n° 12 del mismo organismo se indica
que, “El nifio victima y el nifio testigo de un delito deben tener la
oportunidad de ejercer plenamente su derecho a expresar libremen-
te sus opiniones de conformidad con la resolucién 2005/20 del Con-
sejo Econémico y Social, ‘Directrices sobre la justicia en asuntos con-
cernientes a los nifios victimas y testigos de delitos’. Eso significa,
en particular, que debe hacerse todo lo posible para que se consulte
a los nifios victimas y/o testigos de delitos sobre los asuntos perti-
nentes respecto de su participacion en el caso que se examine y para
que puedan expresar libremente y a su manera sus opiniones y pre-
ocupaciones en cuanto a su participacion en el proceso judicial” (§§
62 y 63). Asimismo, las citadas Directrices, incorporadas en el art.
41 del Régimen Procesal Penal de la CABA (Ley 2451) en el Pun-
to XI sobre el Derecho a ser protegido de sufrimientos durante el
proceso de Justicia, seialan que “los profesionales deberan aplicar
medidas para: a) Limitar el nimero de entrevistas: deberan apli-
carse procedimientos especiales para obtener pruebas de los nifios
victimas y testigos de delitos a fin de reducir el nimero de entrevis-
tas, declaraciones, vistas y, concretamente, todo contacto innecesa-
rio con el proceso de justicia, por ejemplo, utilizando grabaciones de
video” (§ 31). En ese marco, en el Punto V Derecho a un trato digno
y comprensivo, las Directrices aconsejan, “con el fin de evitar al nifio
mayores sufrimientos, las entrevistas, examenes y demas tipos de
investigacién deberan ser realizados por profesionales capacitados
que actden con tacto, respeto y rigor” (§ 13).

Por otra parte, la Observacién General n° 14/13 del Comité de los
Derechos del nifio, afirma que “(I)as autoridades y los responsables
de la toma de decisiones deben tener en cuenta los diferentes tipos
y grados de vulnerabilidad de cada nifo, ya que cada nifio es Gnico
y cada situacién debe evaluarse de acuerdo con su condicién tinica”
(§ 76). En tal orden de ideas, el criterio general de actuacién esta-
blecido en el art. 1.a de la Resolucién AGT N° 56/09 del Ministerio
Puablico Tutelar de la CABA, dispone que “se deberd evaluar en cada
caso, la necesidad de mantener contacto con el nifio o adolescente,
sus padres o adultos de referencia, a los fines de determinar la debi-
da intervencién en el proceso”.

En concordancia con ello, los articulos 3 de la CDN y de la Ley
26.061, el articulo 2 de la ley CABA 114 y el articulo 41 de la ley
CABA 2451 senalan que la consideracién primordial del interés del
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nifio/a y adolescente es la que se impone como criterio de decisiéon en
todos los asuntos concernientes a los nifios/as y adolescentes que to-
men tanto los tribunales, como las instituciones publicas o privadas
y las autoridades administrativas o los érganos legislativos. Esta
pauta valorativa -la del interés superior del nifio- debe orientar y
condicionar toda decision de los tribunales de todas las instancias
llamados al juzgamiento de los casos.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho al respec-
to que: “la atencién principal al interés superior del nifio apunta a
dos finalidades basicas, cuales son la de constituirse en pauta de
decisién ante un conflicto de intereses, y la de ser un criterio para
la intervencién institucional destinada a proteger al menor. El prin-
cipio pues, proporciona un parametro objetivo que permite resolver
los problemas de los nifos en el sentido de que la decisién se defi-
ne por lo que resulta de mayor beneficio para ellos. De esta mane-
ra, frente a un presunto interés del adulto...se prioriza el del nifio”
(CSJN 12/06/2012, “N.N o U, V.s/Protecciéon y guarda de personas”).
Esta prioridad en la consideraciéon significa que cuando el interés
superior del nifio se enfrente con otros intereses, se hace prevalecer
el primero. Asi lo establece también el articulo 3 in fine de la ley
26.061: “Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las
ninas, ninos y adolescentes frente a otros derechos e intereses igual-
mente legitimos, prevalecerdn los primeros”.

En este contexto, resulta ilustrativo lo sostenido por ZAFFARONI,
al decir que “la mencionada regla del art. 3.1 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, que ordena sobreponer el interés del nifio a
cualesquiera otras consideraciones, tiene -al menos en el plano de la
funcién judicial donde se dirimen controversias-, el efecto de sepa-
rar conceptualmente aquel interés del nifio como sujeto de derecho
de los intereses de otros sujetos individuales o colectivos, incluso
llegado el caso, el de los padres...” 3.

Al respecto, el Preambulo de las nombradas Directrices dice:
“Reconociendo también que los nifios que son victimas y testigos de
delitos son especialmente vulnerables y requieren proteccion espe-
cial, asistencia y apoyo apropiados para su edad, nivel de madurez
y necesidades especiales a fin de evitar que su participacion en el

35 Del voto del Dr. Eugenio Zaffaroni, en causa “M. D. H. ¢. M. B. M. F.”,
CS, 29/04/2008, La Ley, 2008-C, 540.
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proceso de justicia penal les cause perjuicios y traumas adicionales”.
El riesgo de revictimizacion consiste en que a los efectos que apare-
cen debido al delito sufrido, se le sumen otros factores provocados
(o aumentados) por las experiencias a que es sujeto el nifio una vez
que inicia el proceso legal. Cuando existe revictimizacion, el propio
proceso penal se vuelve contra el nifio victima, que sufre ahora otro
maltrato: el institucional .

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de Nacién en un fallo
sobre abuso sexual infantil 3" sostuvo que: “Los jueces deben adoptar
en estos casos las medidas que resulten adecuadas para moderar
los efectos negativos del delito (victimizacién primaria) y también
deben procurar que el dano sufrido no se vea incrementado como
consecuencia del contacto con el sistema de justicia (victimizacién
secundaria), en todas las fases del procedimiento penal, deben pro-
teger la integridad fisica y psicoldgica de la victima”.

En consecuencia, desde la 6ptica de los derechos que se reconocen
a los niflos, ninas y adolescentes -capacidad progresiva y derecho a
ser protegido de sufrimientos durante el proceso a fin de garantizar
el respeto de su interés superior y su dignidad- y evitar todo con-
tacto innecesario con el proceso de Justicia de los nifnos victimas y
testigos (§§ 29 y 31.a de las Directrices citadas), los operadores del
sistema penal de Justicia al momento de convocar a un nifio a dar su
testimonio deben tomar en cuenta tanto los elementos particulares
de la causa: etapa procesal, tipo de delito que se investiga *, testigos
que dan cuenta de los hechos denunciados, informes donde el nifio
va ha narrado los hechos en el marco de otros espacios instituciona-
les; como de sus condiciones personales y contextuales, las cuales
pueden en el momento que se lo convoca no ser las propicias para
exponerlo en el marco de un proceso penal.

36 “Acciones para evitar la revictimizacion del Nifio Victima de Delito”,
Manual para Acompafiar a Nifios a través de un proceso judicial”, Tomo IV
Coleccion: “El Nino Victima del Delito frente al Proceso Penal”- Oficina de la
Defensoria de los Derechos de la Infancia, México 2006.

37 G. 1359 XLIIT “Recurso de Hecho. Gallo Loépez, Javier s/causa N°
22227, del 7/06/2011).

38 Aunque resulte un absurdo, existen Fiscalias que ofrecen como testi-
monio a nifios en causas donde se investiga el incumplimiento de los deberes de
asistencia familiar.
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IV. Las otras prioridades para mejorar el sistema -Re-
flexiones finales- se hara camino al andar...

iAy! Utopia,

incorregible

que no tiene bastante con lo posible.
iAy! jAy, Utopia

que levanta huracanes

de rebeldia!

(...)

Ay! Utopia,

cémo te quiero

porque les alborotas el gallinero.
iAy! jAy, Utopia,

que alumbras los candiles

del nuevo dia!

(...)

Utopia - Joan Manuel SERRAT

El modelo tutelar creaba la diferenciacién entre Infancia y Mino-
ridad. Mientras la primera se definia como objeto de socializacién y
proteccién en manos de la familia y la institucién escolar, los “me-
nores” -excluidos de aquel estatus y considerados potencialmente
peligrosos- serian objeto de control estatal sociopenal o asistencial a
través de instancias diferenciadas %%, como bien describe EROLES, “Es

39 La derogada Ley 10.903 en el art. Art. 15 preveia que, “Los mismos
Jueces, cuando sobresean provisoria o definitivamente respecto a un menor de 18
anos, o cuando lo absuelvan, o cuando resuelvan definitivamente en un proceso
en que un menor de 18 anos haya sido victima de un delito, podrdn disponer
del menor por tiempo indeterminado y hasta los 21 arios si se hallare material o
moralmente abandonado o en peligro moral”. Mientras que el 21, decia que “se
entenderd por abandono material o moral o peligro moral, la incitacién por los
padres, tutores o guardadores a la ejecucion por el menor de actos perjudiciales
a su salud fisica o moral; la mendicidad o la vagancia por parte del menor, su
frecuentacion a sitios inmorales o de juego o con ladrones o gente viciosa o de
mal vivir, o que no habiendo cumplido 18 arios de edad, vendan periédicos, pu-
blicaciones u objetos de cualquier naturaleza que fueren, en las calles o lugares
publicos, o cuando en estos sitios ejerzan oficios lejos de la vigilancia de sus
padres o guardadores o cuando sean ocupados en oficios o empleos perjudiciales
a la moral o a la salud”.
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lo que Emilio Garcia Méndez llama el paradigma de la compasion-
represion, cuyo mayor extremo lleva a confundir pobreza y situa-
cién de calle, con peligro para la sociedad. Esta concepcién tiende a
considerar el riesgo social en la infancia como una responsabilidad
moral de las familias y las estigmatiza” °.

La Convencion sobre los Derechos del Nino surgié para borrar
esos limites, lo que refleja en este siglo un escenario méas favora-
ble que hasta entonces, aunque “lo viejo no termine de morir y lo
nuevo no termine de nacer” como expresaria Antonio Gramscl. En
ese sentido, les cabe con razon la desconfianza a muchos operadores
y profesionales del sistema que desde hace ya un tiempo sienten
como Sisifo %! caer tras de si el peso de la realidad y comienzan a
perder el entusiasmo frente a lo que resultan ser continuidades de
practicas tutelares, sean del Poder Judicial o del administrativo. De
esta manera, muchos de aquellos que rechazaban y fueron activos
impulsores y militantes en contra de la discrecionalidad de la Jus-
ticia para disponer medidas de institucionalizacién en nifios, nifias
y adolescentes bajo la antigua normativa, presencian abyectos e im-
potentes que con las modernas leyes el Poder Ejecutivo incurre en
similares practicas y no alcanza a imponer el paradigma de la pro-
teccién integral ni a garantizar los derechos minimos. Asi, pareciera
perder legitimidad un proceso de reforma legislativa, valiosa pero
no por ello autosuficiente para revertir comportamientos, intereses
y politicas arraigadas en un paradigma de cien afos y en el interior
de correlaciones de fuerzas que no acabaron el dia que se sancioné
la CDN, la ley 114 o la 26.061.

No quedan dudas de que el andamiaje institucional vigente es
superior desde un paradigma democratico de la infancia. Hoy exis-
ten mayor reconocimiento de derechos, més controles cruzados para
contrarrestar la arbitrariedad y mecanismos de exigibilidad al Es-
tado, pero para efectivizar la proteccién integral en algo sustancial,
existe y seguirdan existiendo disputas y resistencias. Disputas por
imponer politicas sociales universales que atraviesen las territoria-

40 Erorgs, Carlos, Capitulo 1. “Los derechos del nifio son derechos huma-
nos”, en Politicas Publicas de Infancia. Una mirada desde los derechos, cit.

41 Referencia al mito griego. Los dioses habian condenado a Sisifo a em-
pujar sin cesar una roca hasta la cima de una montana, desde donde la piedra
volveria a caer por su propio peso. Metafora del trabajo inutil y sin esperanza.
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les y las sectoriales. Disputas por dejar atras las superposiciones y
zonas grises en las intervenciones institucionales en pos de firmar y
llevar a la practica protocolos interministeriales, intersectoriales e
interjurisdiccionales (por ejemplo entre la Ciudad y la Provincia de
Buenos Aires). Es decir, disputas por imponer un abordaje integral
de la temadtica con un circuito institucional de proteccién de dere-
chos, articulado y respondiendo de manera eficaz a las diversas pro-
blematicas sociales con politicas publicas orientadas a la inclusién
social de las familias y los nifios. Para ello necesariamente debera
existir un fortalecimiento operativo e institucional -lo que implica
recursos y capacitaciones que contengan a los profesionales y los
doten de herramientas, potenciando la interdisciplinariedad y la ex-
periencia capaz de elevar los estandares de intervencién. Brindan-
do informacién, difusién y promocién para lograr perforar sentidos
comunes naturalizados y generar nuevas creencias compartidas en
los operadores en sintonia con la proteccién integral y el enfoque de
derechos con el objeto de dar el salto cualitativo que finalmente lo
constituya en hegemoénico.

Asimismo, y como enfatiza BARATTA, es preciso exigir un orden
econdémico capaz de asegurar que la produccién y la distribucién de
la riqueza sean orientadas a las necesidades humanas y al desarro-
1lo social, sin ello no existen las condiciones estructurales y financie-
ras necesarias para la implementaciéon de la CDN 2.

Por ello, también seri necesario una ciudadania comprometida
y empoderada capaz de aprehender sus derechos y actuar comuni-
taria y organizadamente a fin de exigir que se hagan efectivos los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes de la Ciudad de Buenos
Aires.

Para finalizar, contribuiria en la Ciudad de Buenos Aires la san-
ci6n e inmediata implementacion de un organismo de control au-
ténomo e independiente como el Defensor del Nifio *3, figura que la

42 BARATTA, Alessandro, Infancia y Democracia.

43 Enel ano 2014 Laura Musa Directora de Fundacién Sur Argentina, or-
ganismo de derechos humanos que integra la Camparfia Federal por el Defensor
del Nifo, presenté en la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires el Proyecto
de Ley N° 2885-P-2014, el cual crea la figura del Defensor/a de los Derechos de
las Nifas, Nifios y Adolescentes con autonomia funcional e independencia del
Poder Ejecutivo.
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normativa local no recepta pero si la nacional 4. Ello, haria fortale-
cer la exigibilidad y la accountability *® no sdlo vertical entre ciuda-
danos y representantes sino también la horizontal entre agencias y
poderes del Estado.

44 La Ley 26.061 en el articulo 47 crea la figura del Defensor de los De-
rechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes, quien tendra a su cargo velar por
la proteccién y promocién de sus derechos consagrados en la Constitucion Na-
cional, la Convencién sobre los Derechos del Nifio y las leyes nacionales. Por
su parte, el art. 55 enumera sus funciones: a) Promover las acciones para la
proteccién de los intereses difusos o colectivos relativos a las nifias, nifios y
adolescentes; b) Interponer acciones para la proteccién de los derechos de las
nifias, nifos y adolescentes en cualquier juicio, instancia o tribunal; ¢) Velar
por el efectivo respeto a los derechos y garantias legales asegurados a las ni-
fias, ninos y adolescentes, promoviendo las medidas judiciales y extrajudiciales
del caso. Para ello puede tomar las declaraciones del reclamante, entenderse
directamente con la persona o autoridad reclamada y efectuar recomendaciones
con miras a la mejoria de los servicios publicos y privados de atencién de las
nifias, nifios y adolescentes, determinando un plazo razonable para su perfec-
ta adecuacion; d) Incoar acciones con miras a la aplicacién de las sanciones
por infracciones cometidas contra las normas de protecciéon de las nifias, nifios
y adolescentes, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal del infractor,
cuando correspondiera; e) Supervisar las entidades publicas y privadas que se
dediquen a la atencién de las nifias, nifios o adolescentes, sea albergandolos
en forma transitoria o permanente, sea desarrollando programas de atencién
a los mismos, debiendo denunciar ante las autoridades competentes cualquier
irregularidad que amenace o vulnere los derechos de todas las nifias, los nifios o
los adolescentes; f) Requerir para el desemperio de sus funciones el auxilio de la
fuerza publica, de los servicios médicos-asistenciales y educativos, sean publi-
cos o privados; g) Proporcionar asesoramiento de cualquier indole a las nifias,
nifios y adolescentes y a sus familias, a través de una organizacién adecuada; h)
Asesorar a las nifias, nifios, adolescentes y a sus familias acerca de los recursos
publicos, privados y comunitarios, donde puedan recurrir para la solucién de
su problematica; i) Intervenir en la instancia de asesoramiento de mediacién
o conciliacién; j) Recibir todo tipo de reclamo formulado por los nifios, nifias o
adolescentes o cualquier denuncia que se efectiie con relacién a las nifias, nifios
y adolescentes, ya sea personalmente o mediante un servicio telefénico gratuito
y permanente debiéndose dar curso de inmediato al requerimiento de que se
trate.

45  O’DonNELL, Guillermo, “Hacia un Estado de y para la democracia”. En
Democracia/Estado/Ciudadania: Hacia un Estado de y para la Democracia en
América Latina. Coordinado por Rodolfo Mariani, Lima: Sede PNUD, 2007.



