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DEFENSORA DE LOS DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

Con la sancién de |a Ley 26.061 de Proteccidn Integral de los Dere-
chos de las Nifias, Nifios y Adolescentes y su correspondiente
promulgacion en el afio 2005, se crea |a figura del Defensor/a de
los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes con el objeto de
velar por la proteccién y promocién de sus derechos consagrados
en la Constitucion Nacional, la Convencién sobre los Derechos del

Nifio y las leyes nacionales.

Desde su naturaleza de institucién de derechos humanos publica,
independiente, auténoma, autarquicay federal, la Defensora de los
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes vela y monitorea por
el reconocimiento, respeto y restitucion de los derechos de la
nifez y adolescencia, sea por parte del Estado o de la sociedad en

Su conjunto.

La misién de la Defensoria puede resumirse en 4 ejes:

B Acompafiamiento y colaboracién.
B Supervision.

B Control.

B Exigibilidad.
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SISTEMA DE INDICADORES DE MONITOREO DEL SISTEMA DE PROTECCION DE DERECHOS
Resultados provinciales. Provincia de Misiones

1. Presentacién del monitoreo del Sistema de Proteccidn Integral de Derechos de nifias, nifios y
adolescentes

Este informe presenta el andlisis de datos recabados en el marco del pilotaje del Sistema de
Indicadores elaborado para el Monitoreo del Sistema de Proteccién Integral de Derechos de Nifios,
Nifias y Adolescentes (NNYA) que debe realizar la Defensora Nacional de Derechos de NNYA.

El sistema de indicadores construido ha permitido establecer una primera linea de base de los
Sistemas de Proteccién Integral de Derechos existentes a nivel provincial en las distintas jurisdicciones
de nuestro pais, haciendo foco particularmente en las acciones, politicas y articulaciones que
desarrollan los organismos administrativos de proteccion de derechos previstos en la Ley Nacional

26.061 como su autoridad de aplicacion.

El foco de la indagacién entonces fueron los organismos administrativos de proteccién de derechos a
nivel provincial y sus articulaciones e interaccién con el nivel federal y municipal. Los indicadores
propuestos posibilitaron, en términos generales, verificar de qué maneras los estados sub-nacionales
respetan, protegen y realizan los derechos de NNYA. Ahora bien, tomar al Organismo administrativo
(OA) de nivel provincial como unidad de analisis no supone entender que OA y Sistema son sindnimos,
muy por el contrario, ello implica reconocer su capacidad de rectoria de la politica de infancia y
adolescencia, a partir de abordarlos no como organismos aislados sino insertos en una trama

institucional y de articulacién tanto con el nivel federal como con el nivel municipal.

El sistema de indicadores construido permitié constatar el grado de institucionalidad alcanzado por el
Sistema de Proteccién Integral de Derechos —identificando la creacion de instituciones tanto como de
previsiones normativas especificas- mediante indicadores de estructura; el comportamiento y
performance del Sistema en relacién con la promocion y proteccién de los derechos de NNYA a partir
de diferentes indicadores de proceso, como también se ha procurado captar los avances y logros
efectuados en materia de cumplimiento de los derechos de NNYA a través de los indicadores de
resultados. Con estos diversos indicadores se ha podido comprobar el modo en que las jurisdicciones

cumplen o no con los estdndares minimos de derechos humanos en materia de NNYA.
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En este marco de trabajo se logré construir y pilotear un sistema de indicadores ordenado en 9

2. Sistema de indicadores: dimensiones

dimensiones, a saber: 1) Dimension normativa, institucional, procedimental y de capacidades estatales;
2) Transparencia y rendicion de cuentas; 3) Articulacién y coordinacion interinstitucional,
interjurisdiccional y multiactoral (principio de corresponsabilidad); 4) Participacion; 5) Medidas de
proteccién de derechos; 6) Subsistema de cuidados alternativos; 7) Subsistema de Responsabilidad
Penal Juvenil; 8) lgualdad y no discriminacién; 9) Equidad de Genero, equidad étnica y equidad
territorial. A partir de los indicadores que estructuran cada una de estas dimensiones, es posible ofrecer
un panorama organizado y complejo de la situacién actual del Sistema de Proteccion Integral de
Derechos en nuestro pais, tanto en relacién con su estructura institucional como en sus dinamismos

administrativos.

3. Estrategia metodoldgicay trabajo de campo

El trabajo de campo se realizd en el contexto de la segunda ola de la pandemia de covid-19y presentd
grandes desafios para las autoridades de infancia, que debieron destinar todos sus esfuerzos a la
emergencia sanitaria con su enorme complejidad. La exploracion se basé en el relevamiento e
identificacion de informacién publica y accesible y en la construccion de datos primarios mediante
entrevistas y 4 tipos de cuestionarios auto-administrados (Recursos Humanos, Proteccién Integral,
Cuidado Alternativo y Penal Juvenil). Asimismo, para completar algunos indicadores se realizé analisis
documental sobre fuentes secundarias, tales como normativa, informes institucionales, estadisticas, y
relevamientos e investigaciones realizadas sobre el sistema de proteccion de derechos y sobre sus
subsistemas de cuidados alternativos y de responsabilidad penal juvenil. En tal sentido, los tipos de
datos construidos son cuantitativos y cualitativos. Los instrumentos de produccién de datos primarios
buscaron conocer las caracteristicas y alcances del Sistema, sin limitarse para ello a las percepciones y
opiniones de las y los entrevistados. Antes bien, las preguntas apuntaron a conocer préacticas,
previsiones normativas y procedimientos desarrollados en las jurisdicciones para implementar el

Sistema de Proteccion Integral de Derechos de NNYA en la provincia.

4, Linea de base

La linea de base, construida a partir del trabajo de campo desarrollado en las diferentes provincias,
permitié centralmente mapear a nivel estructural la institucionalidad para hacer efectivo un enfoque
de derechos de NNYA en cada jurisdiccion. A partir de su realizacion se identificaron cuales son las

dimensiones que satisfacen los principios de proteccién de derechos en la mayorifa en la jurisdiccion,
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cudles las dimensiones que requieren mejoria, y finalmente establecer la existencia de algunas
dimensiones particularmente criticas sobre las cudles la provincia tiene atn desafios importantes. A
continuacion, se presenta la linea de base de la provincia Y una ponderacién respecto de los desafios

y dimensiones criticas observados a partir de ella.

- Dimensién normativa

En relacion con la dimensién normativa, la provincia de Misiones cuenta con una normativa especifica
de proteccién integral de derechos de NNyA. La Ley Il N2 16 del afio 2010 Reglamentario 1.852/10 se
adecua de manera completa® a los principios de la CIDN y de la ley Nacional 26.061 e incorpora
previsiones normativas que prioricen el medio familiar como instancia privilegiada para el cuidado de
NNyA. A su vez, incorpora previsiones presupuestarias, esto es consideraciones precisas sobre la
procedencia y el volumen (porcentaje) de los fondos presupuestarios que la Provincia destina al
sostenimiento del SPID (Fondo Especial para la Garantia Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y
Adolescentes y la Familia”, de caracter inta ngible, como asi la cuenta especial del mismo nombre cf.
Art 58).

Resulta fundamental desarroliar mecanismos Que garanticen que las partidas presupuestarias
comprometidas para el funcionamiento del organismo de proteccion no sean redireccionadas a otras
areas.,

En materia jurisdiccional, la provincia tiene un fuero civil con competencia en asuntos de familia y un
area de especializacién en familia en la Cdmara Civil para el control de la legalidad de las medidas

excepcionales de proteccion de derechos (5 juzgados de familia).

En relacién con la dimensién penal juvenil, la provincia cuenta con normativa especifica en materia de
responsabilidad penal juvenil (Ley Il N216/2010) y cuenta con fuero de responsabilidad penal juvenil
con Defensoria y Fiscalia Especializada (2 Juzgados Correccional y de Menores/ 2 Fiscalias Correccional

y de Menores/ 2 Defensorias Correccional y de Menores).

1 La adecuacién de las leyes provinciales a los principios y directrices de la CIDN (igualdad y no discriminacién; participacién;
interés superior del NNA; derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo; especializacién) y la Ley 26.061
(corresponsabilidad o concertacién articulada; integralidad; rango y competencias de la autoridad administrativa de
aplicacién) se ha clasificado como completa, en los casos de una recepcidn total.
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Es de destacar la existencia y puesta en funcionamiento de la Defensoria Provincial de Derechos en la

- Organismos de contralor del acceso a derechos: Defensoria Provincial

jurisdiccion, que incluso precede la implementacion de la Defensora de Derechos a nivel nacional. La

figura se crea por la Ley IV N2 520 /2010 y depende del Poder Ejecutivo.

- Defensa Técnica Juridica

La jurisdiccion ha iniciado acciones en relacion con el proceso de implementacién de la figura del
abogado del nifio, aunque no de forma sistemdtica (2 Proyectos de ley presentados
https://misionesonline.net/2019/10/25/desde-la-defensorfa-buscan-que-en—ef—2020—se—estabiezca-
la—!ey»dei-abogado—del-nr'no—nina—y-adolescente). En efecto, la provincia no cuenta con ley, decreto o
reglamentacion especifica del abogado/a del nifio/a, ni tampoco con Servicios de provision de
abogado/a del nifio/a.

Los esfuerzos dirigidos a ampliar progresivamente el acceso a la justicia contando con una defensa
técnica juridica de calidad en cualquier procedimiento administrativo o judicial que involucre a una
nifia, nifo o adolescentes es vital para el desarrollo del sistema de promocion y proteccion de

derechos, y es consecuente con el caracter de ciudadanos que revisten.

- RUAGA
En la provincia el RUAGA se encuentra bajo la dependencia del Poder Judicial y realiza funciones de

inscripcién y evaluacion de aspirantes.

- Dimensién institucional

La construccion de una institucionalidad especifica ha permitido dotar de una mayor jerarquia al area
de infancia, que en la provincia ha adquirido el nivel de subsecretaria de Infancia dependiente del
Ministerio de Desarrollo Social, la Mujer y la Juventud (al momento del relevamiento quien se
encontraba hace tres meses a cargo era la Directora de Infancia). En virtud de las competencias y
lineas de accién detentadas por el organismo definimos sus funciones como inclusiva de los
subsistemas. La direccién de infancias incluye el subsistema de cuidados alternativos y el de penal
juvenil. Una caracteristica del disefio institucional es que en los municipios existen areas de infancia y

tienen facultades para tomar medidas de proteccion integrales y excepcionales.
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En relacién a las estrategias de territorializacién, la provincia ha logrado avances en términos de
presencia territorial de OA mediante mecanismos de descentralizacién o municipalizacion? que
permitieron una cobertura alta en el territorio. En casi todos los municipios existen dreas de infancia.
Por ley los municipios son los organismos facultados para tomar las medidas y la instancia provincial
cumple funciones de articulacién. Si bien ese es el disefio organizacional la Direccién de Infancia sigue
tomando medidas y asesora a los servicios locales sobre la toma de medidas. (En tal sentido, se
identificé que, en El Dorado, San Vicente y Oberd hay un profesional del organismo que asesora a los

municipios).

Es importante sefialar que cada servicio local cuente con un equipo técnico interdisciplinario
especializado, un plan anual que contemple todos los aspectos tedricos y técnicos que implica el
trabajo con nifias, nifios y adolescentes, el conocimiento de los circuitos y recursos disponibles, los
instrumentos de relevamiento de informacién (RUN), entre otros. Asimismo, es menester disefiar y
consensuar circuitos claros de articulacién entre el OA y los servicios locales (la periodicidad de la
informacion a remitir, el tipo de asistencia técnica, acompafiamiento y/o supervisién). Por altimo, la
provincia deberia garantizar que los servicios locales accedan a las politicas, programas y al sistema

Unico de registro.

- Capacidades estatales y procedimentales

Las capacidades estatales han sido otro de los aspectos comprendidos en el sistema de indicadores,
En relacidn a la situacién de los/as trabajadores/as se tuvieron en cuenta diversos aspectos a tomar
de forma conjunta: el primero refiere a la estabilidad y derechos laborales de los/as trabajadores/as
del OA. En la entrevista con la Autoridad de Infancia, se informé que las modalidades de contratacién
son planta permanente, contrato de locacién de servicio, y becas (la proporcién de becas es menor).
Sin embargo, no fue remitido el cuestionario autoadministrado de RRHH, por lo que no se obtuvieron
la cantidad de personas contratadas en cada una de las modalidades. Asimismo, no se obtuvieron
datos en relacién a mecanismos que promuevan la carrera administrativa dentro del personal del
organismo, ni respecto a capacitaciones en perspectiva de derechos. Finalmente, un dGltimo punto

remite a la inadecuacién del salario de los/as trabajadores/as del organismo en relacién a la tarea que

desarrollany en comparacién aquellos/as que revisten funciones dentro de otras areas estatales como

2 Refiere a que la estrategia de territorializacién implica la delegacién de competencias a un nuevo ente ubicado a nivel local,
quien deberd proveerse de recursos especificos para la realizacién de acciones tendientes a promover y proteger los
derechos de NNyA.
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los ministerios de salud o de educacion (Segtn Al en el ministerio y el organismo es menor el salario

comparado con otros ministerios).

Dotar a las y los trabajadores de formalidad y estabilidad laboral, como asi también, de una carrera
administrativa con transparencia de concursos e incentivos para el personal, redundard en una menor
rotacion del personal, promoviendo su especializaciény profesionalizacion en las tareas que asumen.
En la misma direccién, se destaca la importancia de disefiar e implementar un plan periodico de
capacitacion y actualizacion basado en el diagnostico de las necesidades del organismo. Esto permitira
fortalecer a la institucién y posicionar al organismo en su lugar de rector dentro del sistema de

promocion y proteccion de derechos de nifias nifios y adolescentes.

En cuanto a las capacidades administrativas del estado provincial no se han obtenido datos que
permitan identificar que el Organismo cuente con un 4rea, dependencia, 0 equipo de trabajo
especializado en la produccién de informacién. En relacién con la implementacién un sistema de
registro de intervenciones, sé ha podido determinar que la implementacion del RUN se encuentra en
una fase inicial. Actualmente la provincia tiene un registro en Word, donde registran las demandas,
los oficios, datos de las familias y observaciones donde se cargan las intervenciones. No se ha podido

avanzar aun en la centralizacién de la informacién de los municipios.

La produccion de informacién y el registro sistematizado de las acciones desarrolladas por el

organismo, es fundamental para una mejor planificacion de sus politicasy presupuesto.

En materia de procedimientos el organismo cuenta con mecanismos estandarizados de gestion de
casos. El OA informd que existen procedimientos que se elaboraron en conjunto para embarazo
adolescente y se estd trabajando en articulacién con la Mesa de prevencion de la tortura que funciona
en la legislatura para elaborar un procedimiento conjunto. También se informd que existen
procedimientos internos para la gestion de casos segUn prdcticas, aunque no se obtuvo informacion

sobre sus caracteristicas,

A su vez, no cuenta con instancias y mecanismos especificos para la tramitacién de propuestas, quejas
y denuncias por parte de NNyA (Se consigné como mecanismo la linea 102y el vinculo de los NNyA y

sus familias con los equipos técnicos del organismo).

Es importante que las jurisdicciones cuenten con mecanismos especificos para tramitar las quejas y

reclamos que existieran por parte de las nifias nifios y adolescentes, y sus familias.
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Un punto aparte merece el desarrollo de este tipo de mecanismos que hacen a la garantia de derechos
basicos para el caso de NNyA viviendo en dispositivos de alojamiento bajo el cuidado del Estado, sin

embargo, no se obtuvieron datos respecto a la implementacién de este tipo de dispositivos en el

subsistema de cuidados alternativos y en el subsistema penal juvenil.

Es fundamental contar con mecanismos especificos para la tramitacién de las denuncias, quejas o

reclamos, realizados por nifias nifios y adolescentes que residan en ambos subsistemas.

- Articulacién y coordinacion interinstitucional, interjurisdiccional y multiactoral

Diversos son los mecanismos identificados en la jurisdiccién que permiten dar cuenta del principio de
corresponsabilidad. En primer lugar, se ha identificado que la provincia cuenta con un espacio o figura
institucional para promover la articulacién a nivel provincial (Seguin Al funciona el Consejo Provincial,
Ley provincial Il N216 Consejo Provincial de Garantia de los Derechos de NNA y la Familia®. El mismo
€s un organismo consultivo, deliberativo y de articulacién Intersectorial e Interjurisdiccional. Segun la
legislacion el mismo debe estar integrados por universidades organizaciones Indigenas,
organizaciones religiosas, organizaciones de jovenes®. A su vez, en la provincia se han disefiado redes
Yy mecanismos interinstitucionales —coordinacién horizontal. El OA participa de la Mesa de la Comisién
provincial de Prevencién de la Tortura, en dénde se estin elaborando protocolos de actuacién todavia
en proceso. También de la COPRETI. mesa por embarazo adolescente, ILE con participacion de una
profesional designada). A la vez se han disefiado redes y mecanismos interjurisdiccionales —
coordinacion vertical- Articulacién con instancias a nivel municipal: Existencia de consejos municipales
que funcionan periédicamente: el Consejo Municipal de Garantia de los Derechos de NNA y la Familia®.
Ademads, el organismo estd sosteniendo una Mesa de trabajo con los municipios. Se realizaron tres
reuniones en 2020 y se encuentran elaborando un protocolo de procedimientos en el abordaje de la

toma de las medidas.

En cuanto a la integracién de espacios de articulacién interjurisdiccional: El organismo participa de
COFENAF. Se articulan acciones para la implementacién del Plan ENIA en la provincia. También existe
articulacién con ANSES y SENNAF por (Adenda 63). La jurisdiccién participa en CONAETI a través del

drea de trabajo (no se identificé Ia participacion del OA alli, pero siy en la mesa de COPRETI).

Finalmente, cabe destacar la ausencia de mecanismos de coordinacién y/o articulacién entre las

3 Art.44
4 Art.45
5 Art.51
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instancias gubernamentales (poder ejecutivo local/provincial) y el sistema judicial (Reuniones con

Defensores y con Jueces).

- Participacion

En relacion con las previsiones institucionales y procedimentales para garantizar la participacion
ciudadana de nifias, nifios y adolescentes la linea de base ha podido identificar que estas son
incipientes. La provincia cuenta con mecanismos participativos en la formacion de las politicas. En |a
entrevista la Al comentd que existe un Programa de participacion de NNyA en los Centros
Residenciales, el mismo consiste en encuentros y talleres entre NNyA que viven en los centros
residenciales y aquellos/as que participan en espacios comunitarios, barriales, escolares. Las
actividades son planificadas y organizadas por los equipos técnicos de los centros residenciales.
Durante la pandemia estuvieron suspendidos. El Consejo provincial de Garantia de los Derechos de
NNA y la Familia, incluye en su composicion la participacion de Organizaciones de jovenes. Y También

cuenta con espacios de participacion de NNyA promovidos por redes y OSC con insercién territorial. 8

La participacion ciudadana de NNyA, no solo es un derecho que se debe garantizar, sino que se deben
propiciar y formalizar los espacios para promover la participacion de NNyA, donde puedan expresarse,
proponer cambios/mejoras a los programas. Ademas, cuando nos referimos a las nifias nifios y
adolescentes que residen en el subsistema de cuidados alternativos, asi como aquellas y aquellos
adolescentes que residen dispositivos del subsistema de responsabilidad penal juvenil, es
fundamental generar los espacios tendientes a promover su participacion y la escucha activa de sus
opiniones, en las pautas de convivencia, en los procedimientos internos, en la organizacion de las

practicas al interior de los dispositivos, entre otras.

- Medidas de Proteccion y Restitucion de Derechos

En relacién a las Medidas de Proteccion y Restitucion de Derechos es de destacar la existencia en Ia
jurisdiccién de una linea telefénica de recepcion de consultas y denuncias de vulneraciéon de
derechos. La provincia informé la cantidad de 974 consultas recibidas en el Gltimo afio por la linea

seguin lo consignado por el OA. Asimismo, la provincia cuenta con canales telefénicos las 24 horas los

6 (Iniciativa de docentes y editores de la revista Prisma. http://enfoquemisiones.com/promueven‘en-misiones-la-ciudad-de-
los-ninos-un-espacio-para-que-los-mas-chicos-pa rticipen-y-tomen—decisiones/ [22/04/2021) en Entrevista la Al consigné
que las ONG prestatarias realizan actividades de participacion por fuera del hogar. En relacién a las ONGs junto CICs realizan
actividades en los barrios).

8
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7 dias de la semana para la realizacién de consultas y denuncias en materia de vulneracién de derechos

de NNyA por parte de instituciones’.

Es necesario alcanzar una mayor difusién de la linea telefénica entre NNyA promoviendo su utilizacién,
destacando, ademas, que la misma recibe consultas y denuncias en cualquier materia de derechos,

sean derechos civiles y politicos como asi tam bién sociales, econémicos y culturales.

Asimismo, resulta de importancia la conformacién de una guardia de atencion telefénica y un equipo
movil, con personal especializado, que permita una respuesta inmediata ante situaciones de
emergencia durante las 24 hs frente a una vulneracién grave que ponga en riesgo la salud o la vida de

una nifia, nifio o adolescente.

En relacién a las medidas de proteccion de derechos, el OA no informé respecto a la cantidad ni los
motivos de la adopcién de medidas de proteccidn integral y de proteccién excepcional durante el

ultimo afio.

A este aspecto se suma el niimero significativo de NNYA (260) residiendo en medio alternativo con la
medida de proteccién excepcional vencida (Més de 180 dias). Y llama la atencién la ausencia de
informacion sobre el niimero de NNyA con pedidos de declaracién de situacién de adoptabilidad en
2020. Esta informacién da cuenta de las dificultades en cumplir con los plazos previstos para la
restitucion de derechos y la consecuente revinculacién familiar o bien para la declaracién de la
situacion de adoptabilidad y el egreso a través de una guarda pre-adoptiva o proceso de

autovalimiento.

- Situacién y monitoreo de dispositivos de cuidados alternativos y dispositivos penales
La jurisdiccion no informd cantidad de NNyA institucionalizados en dispositivos residenciales durante

el dltimo afio, mientras que informé que no posee dispositivos de acogimiento familiar.

La jurisdiccién cuenta con mecanismos de vigilancia externa para la supervisién y monitoreo del
acceso a derechos de NNyA alojados en dispositivos de cuidado alternativo residencial, la Defensoria

de Derechos del Nifio/a y Adolescente y el Mecanismo Local de prevencién de la tortura.

7 Los profesionales de la Linea 102 atienden las 24 horas los siete dias de la semana y estdn de guardia de 8:00 a 12:00 en |a
sede de la calle Félix de Azara. https://www.facebook.com/subsecretariadeaccionsociaf/posts/ 150396269798122
16/04/2020.
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Asimismo, la jurisdiccién no cuenta con instancias y/o mecanismos para la tramitaciéon de quejas,
propuestas y denuncias por parte de NNYA8 e implementa de manera inicial tales mecanismos en el
sistema de proteccion’. La recepcion de denuncias, guejas, propuestas se realiza de manera
espontanea receptando la demandas e inquietudes de NNyA y sus familias desde los equipos técnicos

y la linea 102. No se obtuvieron datos en el subsistema de cuidados alternativos.

En relacién al subsistema penal juvenil, la jurisdiccién cuenta con Centros de Atencién y Derivacion

que eviten la estancia de NNyA en comisarias.

La jurisdiccion cuenta con Programas Alternativos a la privacion de la libertad de NNyA en conflicto
con la ley penal- Segun la informacion remitida por las autoridades, se consignd un total de 13 de
adolescentes con medidas alternativas a la privacion de libertad frente a un total de 13 adolescentes

privados/as de libertad durante el ultimo afio.

En relacién con los adolescentes no punibles, es de destacar que en el OA se desarrollan programas,
acciones, protocolos en relacién con ellos, PAE y Restitucién de Derechos. A la vez, la jurisdiccion no

informé si habia o no adolescentes no punibles privados de libertad.

La jurisdicciéon cuenta con mecanismos de vigilancia externa para la supervision y monitoreo del
acceso a derechos de NNyA alojados en dispositivos de privacion de libertad, la Defensoria de

Derechos del Nifio/a y Adolescente y Mecanismo Local de prevencién de la tortura.

Resulta fundamental la creacién y/o fortalecimiento de organismos de vigilancia independiente en Ia
provincia, - aquellos que no se encuentran bajo la 6rbita del Poder Ejecutivo-, que permitan dar cuenta
del cumplimiento de los estandares de calidad de cuidado institucional en los dispositivos que —
cualquiera sea el motivo- alojan a NNyA por decision del Estado. Los criterios de control y monitoreo
contemplan frecuencia, alcance, calidad, registro y exigibilidad de las visitas a cargo de los mecanismos

de vigilancia independiente con el objeto de garantizar el cumplimiento de aquellos estandares.

- Igualdad y no discriminacion
Esta dimensi6n analiza la existencia e implementacion de politicas, programas, normativa y acciones

de inclusién relativas a poblaciones migrantes, con discapacidad, NNyA en situaciéon de calle, en

8 Se consigné como mecanismo la linea 102 y el vinculo de los NNyA y sus familias con los equipos técnicos del organismo.
9 Segtin la Al hubo intenciones de incorporar un buzén de sugerencias en las salas, pero no se efectivizo.
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situacion de trabajo infantil. También explora la existencia e implementacién de politicas de
prevencion del suicidio y de asistencia en materia de salud mental de poblacién adolescente, y en

general, la existencia de un plan estratégico transversal de promocién de la igualdad y la no

discriminacidn.

En este sentido, la provincia ha desa rrollado politicas, programas y/normativas especificas que tienen
como objetivo abordar la prevencién y erradicacién del trabajo infantil: se sanciond la LEY IX - NRO.
9/13 que establece la certificacién "Libre de Mano de Obra Infantil" a través de la cual se avala la
ausencia de mano de obra infantil en Ia produccién de bienes y servicios en el ambito de la Provincia
de Misiones. También la LEY V| - NRO 108 /09 en la que se instituye el "Dia Provincial de la Lucha
Contra toda Forma de Explotacién y Trabajo Infantil” el 12 de junio de cada afio. La COPRET| fue creada
por el decreto N° 1402/02. Existe el Programa de Erradicacién de Trabajo Infantil (PROEI) desde el
2021. En él se establecieron como lineas prioritarias el abordaje de la problemética y el tratamiento
en el territorio conformando mesas de didlogo social en el nivel municipal, no hay programa en el
organismo No se informé sobre Programas o estrategias en materia prevencién y atencién a NNyA en
situacion de calle’®, ni en materia de inclusién de NNyA con discapacidad™, ni en materia de inclusién
de NNyA migrantes. Asimismo, no se brindaron datos respecto a propuestas especificas destinadas
la prevencion y atencién del suicidio en adolescentes™. Tampoco leyes, normativas, politicas publicas
y/o programas estatales de nivel provincial que tengan como objetivo principal el cuidado y la atencién

de la salud mental de NNyA%

10 En la Entrevista la Al comentd que existe un Area de situacién de calle que aborda la atencién de NNYA. En |a siguiente
noticia se comenta que el equipo es inte rinstitucional. https://www.noticiasdelG.com/patrulIa-urba na-asiste-a-las-infancias-
en-situacion-de-calle/

11 La Ley provincial N° XIX — N.¢ 23 régimen de promocién integral de la persona con discapacidad no cuenta con un
capitulado especifico sobre NNyA. La misma crea el Consejo provincial de discapacidad que depende de la Vice gobernacién
de Misiones. No hay programas o politicas especificas hacia NNyA desde este organismo. Se pueden ubicar algunas acciones
del Consejo hacia NNyA "Hoy en el Brown compartimos con nifios, nifias y adolescentes sordos e hipoacusicos que practican
futbol en un espacio educativo y de contencién" https://www.facebook.com/mary.kosinski/posts/4692967410717544. En
la entrevista la Al comentd que no hay dificultades entre los NNYA con discapacidad, los mismos se alojan en los centros
residenciales del organismo sin diferenciacién.

12 Se pueden ubicar acciones desde la Defensoria de Nifios, Nifias y Adolescentes de la provincia.
https://defansoriadennya.misiones.gob.ar/asistencia-y-proteccion-a-ninos-venezolanos-en-misiones/. En la entrevista la Al
comenté que han tenido situaciones de intervencién de NNyA migrantes.

13 En la entrevista la Al comentd que no hay programas especificos propios. Se articula con una Organizacion Social que
aborda el tema. Refiere dificultades en |a articulacién para acceder a diagndsticos precisos de NNyA con problemas de salud
mental.

14 En la entrevista la Al comenté que no hay dreas de salud mental especificas de NNyA. Dificultades en la articulacion para
acceder a diagndsticos precisos. Se pudo acceder a esta informacién: Capacitacién por la ONG Defender la Vida en un hogar
de dia de la Subsecretaria de Atencién Integral Comunitaria de la Nifiez, Adolescencia y Familia. /
https://salud.misiones.gob.ar/en-el-hogar—de-dIa-se-realizara-una-capacitacicn-en—prevencion-del-suicidio-e-intento-de-
suicidio-en-la-adolescencia/ Subsecretaria de Atencién Integral Comunitaria de la Nifiez, Adolescencia y Familia.
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En relacién a la equidad de género, la jurisdiccién no ha avanzado en la creacion de un Area Especifica,

- Equidad de genero

un Plan Estratégico y/o un Plan Institucional que procure transversalizar un enfoque de género y
remover barreras, promover la igualdad y la eliminacion de la discriminacién con base en el régimen

de género actualmente existente entre NNyA y mujeres.

Sin embargo, se realizan las siguientes acciones: 1. Incorporacion de personas trans en los espacios de
trabajo. 2.Articulacion con areas de género de otros organismos estatales. 3. Produccién de datos
sistematicos diferenciados por género. 4. Implementacion de protocolos de violencia de género en
todas las areas del organismo y los subsistemas. 5.Pedido de vacante en guarderfa e inicial como parte
del plan de restitucién de derechos durante la medida de proteccion. 6. Articulacion sistematica de

las intervenciones de Proteccién con la Oficina o Area de Violencia de Género.

En la provincia La Subsecretaria de la Mujery la Familia del Ministerio de Desarrollo Social tienen entre
sus funciones: Disponer politicas ~ sociales integrales para la equidad de género.
Optimizar programasy recursos para establecer vinculos con otros organismos gubernamentaﬂes ono
gubernamentales. En esa misma linea es de destacar la inexistencia de mecanismos previstos para el
cumplimiento de la ley Brisals. Y es relevante destacar que se realizaron acciones € intervenciones
realizadas por el OA para la promocion de la ESI'6 Las acciones que se describen en la entrevista son
talleres con los NNyA alojados en los centros residenciales, capacitaciones en los Espacios de Primera
Infancia. Se consignan 19.704 asesoramientos individuales y grupales por parte de Asesorias en salud
integral en la adolescencia. Y se realizaron acciones e intervenciones para garantizar la ILE en nifias y

adolescentes durante el dltimo afio*.

5. Logros, desafios y nudos criticos identificados en la provincia
A continuacién, se destacan algunas de las dimensiones que requieren mejoria en la jurisdiccion y

aquellas que resultan criticas relacién con los estandares de derechos humanos de los NNyA.

15 En el Cuestionario de Fuentes Nacionales se informé que se han realizado encuentros en la provincia para la solicitud del
acompafiamiento del OA a las familias para el acceso al derecho. Sin embargo, en la entrevista la Al comenté que no se han
realizado acciones para la gestién del acceso a la reparacién econémica de la ley Brisa.

16 Si bien no se accedié al dato numérico. La Autoridad de infancia consignd en entrevista que se realizaron intervenciones
para la promocion de la ES| durante el Gltimo afio.

17 Si bien no se accedid al dato numérico. La Autoridad de infancia consignd en entrevista que se realizaron intervenciones
para garantizar acceso a ILE.
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En una primera y general aproximacion a nivel de la dimensign normativa, institucional y
procedimental es necesario destacar los avances y logros efectuados en los dltimos afios para el
redisefio de la institucionalidad creada a fin de materializar la proteccién especial de NNYA. La
existencia de normativas especificas en la jurisdiccién y la creacion de areas de infancia en el poder
ejecutivo provincial, asi como la existencia en la provincia de fueros especificos o especializados
(tanto de familia como de penal juvenil) representan actualmente un piso minimo que ha sido logrado

en la jurisdiccién.

Si bien la provincia cuenta con normativa que establece especificas previsiones en materia de
Presupuesto de infancia, ello no se traduce en etiquetado especifico que permita hacer el seguimiento
del cardcter integral, inta ngible y progresivo del mismo, dado que general, como ocurre en el resto de

las jurisdicciones, la provincia no lleva adelante esta préactica.
Se destaca la implementacién de la figura de la Defensoria Provincial de Derechos.

En relacién al abogado de NNyA, la jurisdiccién adn no ha logrado avanzar de manera sustancial en su

implementacién y se requiere del desarrollo de previsiones normativas al respecto.

Las capacidades estatales han sido otro de los aspectos comprendidos en el sistema de indicadores.
La carrera administrativa, estabilidad y derechos laborales de las y los trabajadores, asi como su

Capacitacion y la adecuacién de sus salarios, son dimensiones que requieren aun mejoria.

Al igual que la mayoria de las jurisdicciones, en la provincia se requiere aun un fuerte trabajo en
materia de sistematizacién de la informacién. En efecto, no se ha podido recabar informacién
respecto de aspectos sensibles tales como: capacidades estatales, cantidad de medidas (integrales y
excepcionales) tomadas durante el 2020, Cantidad de NNyA institucionalizados en dispositivos
residenciales seglin edad y sexo durante el 2020, Cantidad de NNyA egresados con familia adoptiva
en el 2020, Cantidad de plazas disponibles para adolescentes privados/as de libertad, Existencia de
servicios que brindan patrocinio juridico gratuito, Cantidad de NNyA que fueron patrocinados por un
abogado del nifio durante el dltimo afo, Cantidad y tipo de derivacién de la linea 102, Cantidad de
consultas recibidas por los servicios de proteccion seglin origen de la demanda, Existencia de politicas,
programas y/o normativa especifica en materia de prevenciony atencion a NNyA en situacién de calle,
migrantes, sobre Suicidio en adolescentes y salud mental infanto-juvenil. A su vez, en varios casos se

detectaron divergencias o bien incongruencias en relacién a los datos informados, hecho que nos lleva
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a reflexionar sobre la fragilidad o la inconsistencia de los sistemas de registro que se encuentran

implementando las diferentes jurisdicciones.

En relacién a los mecanismos de queja, que hacenala garantia de derechos basicos y que resultan de
fundamental importancia sobre todo en el caso de NNYA viviendo en medio residencial alternativo o
privados de libertad, la provincia no cuenta con mecanismos institucionalizados, ni para NNyA ni para
que las familias tengan posibilidad de rechazo ante una medida de proteccion excepcional de derechos

en el ambito administrativo.

Otro tema de relevancia refiere a dimensiones tales como la rendicién de cuentas, la transparenciay
publicidad de los actos de gobiernoy ala ausencia de informes peri6dicos accesibles a la ciudadania;

este aspecto es sin duda una clara deuda para la provincia.

En cuanto a la incorporacién/participaci()n del organismo en mecanismos interinstitucionales e
interjurisdiccionales, estas dimensiones requieren de fortalecimiento y ampliacion. Ello en especial
especialmente en relacion con Planes Nacionales, como el de prevencion de Suicidio Adolescente.

Asimismo, es importante destacar la importancia del rol que cumple el Consejo en este aspecto.

Las previsiones institucionales y procedimentales para garantizar la participacion ciudadana de nifias,
nifios y adolescentes son débiles. No se han detectado en la provincia mecanismos participativos en
la formulacion de las politicas, y eventualmente esa participacion no se vincula de manera clara con

los organismaos.

Un aspecto que merece especial atencién es la escasa sistematicidad de mecanismos externos de

contralor en el subsistema de Penal Juvenil y en el sistema de cuidados alternativos.

La transversalizacién de un enfoque de género es por el momento incipiente. Si bien en la provincia

es posible hallar algunas acciones especificas.

Es necesario avanzar en la incorporacién sistematica y efectiva de los derechos sexuales y
reproductivos, el derecho a la educacién sexual integral, y el respeto ala identidad de género al nivel

de los lineamientos de las intervenciones, la infraestructura del OAy las capacitaciones al personal.

Por su parte, otros aspectos que aparecen d priori como problematicos se refieren a la dimension de
igualdad y no discriminacién. No se identificd en la jurisdiccion propuestas especificas e integrales

para aquellos NNyAen circunstancias dificiles, tales como NNYA en situacion de calle, migrantes, sobre
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Suicidio en adolescentes y salud mental infanto-juvenil. Si bien ello puede deberse a la escala de estos
problemas en la jurisdiccién, requiere de un abordaje en mayor profundidad dado que puede tratarse

de situaciones de invisibilizacién, discriminacién 0 exclusidn.

La dimensién étnica tampoco se encuentra contemplada en el disefio de acciones de los OA nien la
formulacién de sus prioridades o lineas de accién. No se identificaron dispositivos para promover la
accesibilidad cultural a las instituciones, asi como tampoco acciones de discriminacion positiva
respecto de la proteccion y garantfa de sus derechos. Y si bien se han detectado politicas del ambito
educativo para promover |a educacién intercultural bilingiie, no se han identificado politicas o

acciones implementadas directamente por el OA para promover la equidad étnica.

En relacién con lo expuesto, se identifica la escasa visibilidad que adoptan las desigualdades en clave
de género, identidad étnica, condicién o nacionalidad, sumado al gran caudal de las demandas
receptadas por el OA, atenta contra un abordaje interjurisdiccional e interseccional, tendiendo por el

contrario a un tratamiento singularizado y lineal de las necesidades y problemas de NNyA.
PALABRAS DE CIERRE DE LA DEFENSORIA

Este informe provincial tiene como finalidad devolver a las Autoridades de infancia locales un analisis
de la informacién provista en el marco de la agenda comun de la Defensora y las jurisdicciones, en
torno a la efectiva implementacion de los principios de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
junto con las Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio y las recomendaciones del
Comité de Seguimiento de la CDN. Se trata de aspectos centrales de la agenda nacional que aun exigen
de esfuerzos coordinados entre los distintos niveles de gobierno, y en tal sentido, inauguran o
fortalecen una perspectiva de trabajo conjunto entre la Defensora y la provincia, cuya meta es el

fortalecimiento del Sistema de Proteccidn Integral.

En el convencimiento de la relevancia del trabajo mancomunado en pos de garantizar al maximo
posible la promocién, provisién y prevencién en materia de derechos de NNYA, es que agradecemos
profundamente a las autoridades provinciales la colaboracién en este primer monitoreo y nos

ponemos a disposicion para continuar el didlogo.

ANEXO:
PLANILLA EXCEL CON LOS VALORES DE LA JURISDICCION EN TODOS LOS INDICADORES.
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JORNADAS
NACIONALES DE
ADOPCION

JORNADAS NACIONALES DE ADOPCION

Se realizaron en la ciudad de Parand, Provincia de Entre Rios, las Jornadas
Nacionales de Adopcién, organizadas conjuntamente por el Ministerio Publico de la
Defensa de Entre Rios, la Defensoria de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, la Defensoria General de la Nacién, la Secretaria Nacional de Nifiez,
Adolescencia y Familia (SeNAF) y el Consejo Federal de Defensores y Asesores
Generales de la Rca. Argentina.

Dichas Jornadas tuvieron lugar inicialmente el dia jueves 1° de septiembre,
en forma presencial, en el Centro Provincial de Convenciones, con una participacién
de mas de 350 asistentes de todo el pais, y culminaron en modalidad virtual el
jueves 8 de septiembre con similar asistencia.

Disertaron representantes de las diversas instituciones gue intervienen en
los procesos adoptivos, de los tres Poderes del Estado -tanto del ambito nacional
como de las diferentes jurisdicciones provinciales-, como asi también distintos
referentes de la temética.

El tenor de las exposiciones fue coincidente en cuanto a la necesidad de
avanzar en mejores adopciones en todo el pais, sin caer en las posturas interesadas
en reinstalar el contractualismo que encubre la compraventa de nifios o las
llamadas “entregas directas”, que omiten la intervencién estatal. La adopcidn es
una institucién social y juridica que merece toda la proteccién del Estado, centrada
en el interés superior de nifias, nifios y adolescentes ¥, secundariamente, en el de
los adultos adoptantes

Hubo un unanime sostén a normas como el articulo 611 del Cédigo Civil %
Comercial, que veda las entregas de nifios y niflas por convenios con los
progenitores biolégicos, eufemisticamente llamadas “adopciones directas”, que por
lo general implican la actuacién de intermediarios profesionales con afan de lucro.

Se apoyé en consecuencia la precisa tipificacién penal de las entregas
directas y trata de nifios Yy nifas, largamente postergada en Argentina por
influencia de los mismos sectores que propician un mercado liberado de criaturas.

También se sefalé, entre problemas reales de la adopcién, la limitada
disponibilidad de familias que acepten recibir a grupos de hermanos/as, y a nifios,
nifias y adolescentes con discapacidades o problemas de salud, e incluso de mayor
edad.

Existieron alertas sobre la situacién internacional de la adopcién, trabada
por la guerra en paises habitualmente proveedores de nifios a Occidente, lo que
vuelca hacia Argentina una demanda, impulsada por intereses econdmicos de la
intermediacién.
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RECOMENDACION N°g§
EL DERECHO DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES A SER 0iDOS
Y QUE SU OPINION SEA TENIDA EN CUENTA.

Julio de 2022
l.-INTRODUCCION.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio" consagra en su articulo 12 el derecho de nifas,
nifios y adolescentes a ser ofdos Y @ que su opinion sea tenida en cuenta. Este derecho forma parte
de los denominados derechos a la participacion activa, y como tal constituye uno de los pilares
centrales de la CDN. Concretamente el derecho a ser oido es aquel gue posee toda nifia, nifio o
adolescente a expresarse de acuerdo con sus posibilidades y capacidades y, por ello, es uno de los
reconocimientos mas claros que hace el Estado hacia las nifias, nifios y adolescentes en su rol de
ciudadanos. Este derecho es. ademas, clave para el ejercicio de muchos otros derechos
reconocidos tanto en la CDN como en diversas convenciones de derechos humanos.

La Republica Argentina ratificé numerosos tratados de derechos humanos internacionales y
regionales, entre ellos la Convencién Americana sobre Derechos Humanos? y la CDN. que forman
parte del llamado bloque constitucional de Derechos Humanos con la més alta jerarquia legal desde
la reforma de la Constitucion Nacional en el afio 1994, y consecuentemente asumid el compromiso
de adecuar su legislacion y procedimientos a las normas internacionales en materia de infancia.

En lo que respecta al derecho a ser ofdo. la ley de Proteccion Integral de los Derechos de
las Nifias, Nifios y Adolescentes N° 26.061 establece como un imperativo que la escucha de nifias,
nifios y adolescentes sea efectuada de manera personal; también el nuevo Cdédigo Civil y Comercial
de la Nacion (CCyCN)® ha avanzado de manera mas contundente en este reconocimiento explicito
del derecho a ser oido de nifias, nifios y adolescentes, y en varios articulos da cuenta en forma
clara de este derecho asi como el derechos a participar de manera mas eficiente y efectiva e incluso
a prestar su consentimiento en forma auténoma, en su interrelacion con el concepto de autonomia
progresiva.

'En adelante “la CDN" o “la Convencién®.
2 En adelante la CADH.
3 Ley 26.994 del afio 2014.



No obstante, la claridad de las normas, en numerosos y diferentes pedidos de intervencion
cursados a esta Defensora, se observan situaciones donde el derecho a ser ofdo y la participacion
activa de nifias, nifios y adolescentes se Ve vulnerada o limitada, ya sea porque se desvirtua el
espiritu de la CDN en todo el proceso de escucha, 0 porque no se implementan los mecanismos
necesarios para su efectivizacion. Frente a tales evidencias, del distanciamiento entre las practicas
y las normas nacionales e internacionales, es que esta Defensoria elabora la presente

Recomendacion.

II.- EL DERECHO A SER 0IDO

Marco normativo internacional

La Convencion sobre los Derechos del Nifio trae consigo cuatro ejes fundamentales que
deben implementarse en cada accion y decision que involucre a nifias, nifios y adolescentes: el
principio de no discriminacion, el interés superior del nifio, el derecho a la vida digna y
desarrollo, y el derecho a ser oido. Estos principios rectores deben implementarse en forma
transversal e interdependiente para dotar de efectividad el conjunto de derechos de las nifias, nifios
y adolescentes*.

E| articulo 12 de la CDN expresa, “1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion
de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin. se dara en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente
o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de
procedimientos de la ley nacional’.

Los Estados deben garantizar este derecho de participacion de nifias, nifos y adolescentes,
y para ello deben generar los mecanismos efectivos y adecuados para que sean ofdos, para tomar
en cuenta dicha opinién. Estos mecanismos deben aplicarse en todos los ambitos de sus vidas,
tanto a nivel familiar, escolar, procesos judiciales y administrativos, y deben comprender la
posibilidad de expresion tanto individual como colectiva de nifias, nifios y adolescentes.

4ONU, Comité de los Derechos del Nifio (CRC), Observacion General N° 5. Medidas generales de splicacion de la
Convencién sobre los Derechos de Nifios, noviembre 2003, CRC/GC/2003/5.
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En la Observacién General N° 12%, sobre “E/ derecho de/ Nifio a ser escuchado”, el Comité
analiza profundamente los alcances de este derecho v, consecuentemente, puntualiza y describe
las obligaciones que le caben al Estado para cumplir con él, asi expresa “E/ Comité (...) ha sefialado
el articulo 12 como uno de los cuatro principios generales de Ia Convencién, junto con el derecho a
la no discriminacién, el derecho a la vida y el desarrollo y la consideracion primordial del interés
Superior del nifio, lo que pone de relieve que este articulo no solo establece un derecho en sf mismo,
sino que también debe tenerse en cuenta para interpretar y hacer respetar todos los demés
derechos™®; y consecuentemente establece que “(L)as condiciones de edad y madurez pueden
evaluarse cuando se escuche a un nifio Individualmente y también cuando un grupo de nifios decida
expresar sus opiniones..."7.

El Comité recalca que el derecho a ser oido consiste en “una garantia de que las opiniones
del nifio no se escuchan solamente como mera formalidad, sino que se toman en serio™; y que el
deber de “ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio” es
aplicable a todos los procesos que lo afecten, sin limitaciones®.

También define cuales son las condiciones basicas para el cumplimiento efectivo de este
derecho, e indica y describe los procesos en que nifias, nifios y adolescentes participen y sean
escuchados, los que deben ser: a) transparentes e informativos: b) voluntarios; ¢) respetuosos: d)
pertinentes, e) adaptados a los nifios; f) incluyentes; g) apoyados en la formacién; h) seguros y
atentos al riesgo: e i) responsables©.

A nivel regional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos'' ha referido que “e/ articulo
8.1 de la Convencién Americana consagra el derecho a ser oido que ostentan todas las personas,
Incluidos los nifios y nifias, en los procesos en que se determinen sus derechos. Dicho derecho
debe ser interpretado a la luz del articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. el cual
contiene adecuadas previsiones sobre el derecho a ser escuchado de las nifias y los nifios, con e/
objeto de que la intervencion del nifio se ajuste a las condiciones de éste y no redunde en perjuicio
de su interés genuino"? y que “el Estado debe garantizar efectivamente el derecho de la nifia a ser
escuchada en el procedimiento correspondiente, debiendo determinar previamente la metodologia
y el medio mas adecuado para que pueda expresar su opinién conforme a su edad y madurez™,

“ONU, Comité de los Derechos del Nifio (CRC). Observacién general N° 12, E/ derecho del Nifio a ser escuchadbo, julio
2009, CRC/C/GCHM2.

®Observacién general N° 12, ob. cit.. parrafo 2,

"Observacién general N° 12, ob. cit., parr. 10.

“Observacién general N° 12, ob. cit.. parr. 45,

*Observacién general N° 12, ob. cit.. parr. 32.

""Observacién general N° 12, ob. cit.. parr. 134.

"En adelante la Corte IDH.

12Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012, parr. 196 y Caso Furlan Vs.
Argentina. Sentencia 31 de agosto de 2012, parr. 228,

*Corte IDH, Caso Fomeron e hija Vs. Argentina. Sentencia de 27 de abril de 2012. parr. 151,
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A su vez, establece como pauta que: “No basta con escuchar al nifio. Las opiniones del nifio tienen
que tomarse en consideracién seriamente a partir de que el nifio sea capaz de formarse un juicio
propio, lo que requiere que las opiniones del nifio sean evaluadas mediante un examen caso por
caso. Si el nifio esta en condiciones de formarse un juicio propio de manera razonable e
independiente, el encargado de adoptar decisiones debe tener en cuenta las opiniones del nifio
como factor destacado en la resolucion de la cuestion™. Es obligacién de quienes deciden sobre
cuestiones que afectan la vida de nifias, nifios y adolescentes, asegurar que aquellos tengan
conocimiento de sus derechos, oMo asi también garantizar que su voluntad y opinion sean tenidas
en cuenta “en consideracion de su grado de desarrolio y del nivel de autonomia personal en cada
momento. al margen de los intereses 0 interferencias de terceros™®. En virtud de ello también “la
autoridad judicial respectiva debe argumentar especificamente por qué no va a tomar en cuenta la
opcién del nifio o la nifa”. estableciendo asi ademas la exigencia de “motivar o fundamentar la
razon por la que consideraba legitimo contradecir la voluntad expresada por las nifias durante el
proceso (...), mas aun si se tiene en cuenta la interrelacién entre el derecho a participar de los nifios
y nifias y el objetivo de cumplir con el principio del interés superior del nifio™".

En linea con ello, las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios
victimas y testigos de delitos™®del Consejo Econdmico Y Social. refieren que ‘nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a expresar libremente y en sus propias palabras sus creencias,
opiniones y pareceres sobre cualquier asunto, y a aportar su contribucién, especialmente a las
decisiones que le afecten, incluidas las adoptadas en el marco de cualquier proceso judicial, y a
que esos puntos de vista sean tomados en consideracion, segun sus aptitudes, su edad. madurez
intelectual y la evolucion de su capacidad” M,

Por otro lado, cabe destacar que el interés superior del nifo -principio rector en toda
intervencion relativa a nifias, nifios y adolescentes- guarda intima relacion con el derecho a ser oido,
pues ‘no es posible una aplicacion correcta del articulo 3 [interés superior] si no sé respetan los
componentes del articulo 12 [derecho a participar y que su opinién sea tenida en cuenta]”. Del
mismo modo, “el articulo 3 refuerza la funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papél esencial de
los nifios en todas las decisiones que afecten su vida'?.

1':(:350 Atala Riffo, ob. cit., parr. 200 y caso Furlan, ob. cit., parr. 230 (el resaltado es propio).

15Caso Forneron, ob. cit., parr,165.

6Casa Atala Riffo, ob. cit, parr. 208.

""Caso Atala Riffo, ob. cit, 197

18ONU, Consejo Econémico y Social “Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y
testigos de delitos”, 2005/20, 36% sesién plenaria, 22 de julio de 2005.

19Directrices. ob. cit., punto 111, 8 d), E/2006/INF/2/Add.1.

225’208bservacién General N° 12, ob. cit. parr. 74; Corte IDH caso Atals Riffo, ob. cit., parr. 197 y caso Furlan, ob. cit, parr.
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Para la Corte IDH este principio es regulador de la normativa de los derechos de nifias, nifios
y adolescentes fundada en |3 dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de este
colectivo, y en la necesidad de propiciar su desarrollo, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades®’. Concretamente, “e/ interés Superior del nifio es un criterio rector para la
elaboracion de normas ¥ la aplicacién de éstas en todos Jos ordenes relativos a la vida del nifio 22
Y en consecuencia “(E)! aplicador del derecho, sea en el 4mbito administrativo, sea en el Jjudicial,
debera tomar en consideracién las condiciones especificas del menor Yy su interés superior para
acordar la participacién de éste. segun corresponda, en la determinacion de sus derechos. En esta
ponderacion se procuraré el mayor acceso del menor, en la medida de lo posible, al examen de su
propio caso .

Ademés, el articulo 12 esta intimamente relacionado con todos los demas articulos de Ia
Convencién, ya que “no podrian aplicarse integramente si no se respeta al nifio como sujeto con
Sus propias opiniones sobre los derechos consagrados en los articulos respectivos y sobre su
cumplimiento”.* En particular, da comienzo al reconocimiento de otros derechos y libertades en la
Convencion, como son el articulo 13 de libertad de expresion, el articulo 15 de asociacion y reunion,
y el articulo 17 sobre su derecho a Ia informacion. Su interrelacion entonces con estos derechos,
indica la importancia que el derecho a ser oido tiene para que nifias, nifios y adolescentes ejerzan
activa y eficazmente su participacion en la vida publica. Asi, la interpretacion amplia de “todos los
asuntos que afectan al nifio” del primer parrafo viene siendo utilizada internacionalmente para incluir
a nifias, nifos y adolescentes en diversos procesos participativos de las comunidades.

En las observaciones finales sobre los informes periodicos quinto y sexto combinados de Ia
Argentina (CRC/C/ARG/CO/5-6) del afio 2018 en el Punto 17 sobre el derecho a ser escuchado, el
Comité reitera sus recomendaciones anteriores ‘a la luz de su observacién general num. 12 (2009)
Sobre el derecho del nifio a ser escuchado, alienta al Estado parte 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
adopcion de legislacion apropiada, la capacitacion de los profesionales, incluido el fortalecimiento
del 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 sensibilizacién general.”

2'Caso Atala Riffo, ob. cit., parr.108 y caso Furlan, ob. cit., parr. 126,

ZCorte IDH: Opinién Consultiva OC 17102, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio de 28 de agosto de 2002 y
Corte IDH Caso Atala Riffo, ob. cit.. parr. 154,

230pinién Consultiva OC 17/02, ob. cit, parrafo 102: y Corte IDH, caso Atala Riffo, ob. cit.. parr. 199 y caso Furlén, ob.
cit., parr. 230.

#*Observacién general N° 12, ob. cit., parrafo 68.
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b) Marco normativo nacional

En consonancia con la normativa internacional, la ley 26.061 de Proteccion Integral de los
Derechos de Nifas, Nifios Y Adolescentes contempla el derecho a ser oido en diversos articulos.
En su articulo 2 dispone: “APLICACION OBLIGATORIA. La Convencién sobre los Derechos del
Nifio es de aplicacién obligatoria en las condiciones de su vigencia, en todo acto, decisién o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que se adopte respecto de las personas hasta los
dieciocho afios de edad. Las nifias, nifios o adolescentes tienen derecho a ser oldos y atendidos
cualquiera sea la forma en que S€ manifiesten, en todos los &mbitos”. Asimismo, el articulo 3 deja
establecido el interés superior del nifio y particularmente en su inciso b) al indicar: “El derecho de
las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su opinion sea tenida en cuenta”. En el articulo
24, por su parte, prescribe el derecho a opinar y ser oido: “Las nifias, nifios y adolescentes tienen
derecho a: a) Participar y expresar libremente su opinidn en los asuntos que les concierne y en
aquellos que tengan interés; b) Que sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su madurez
y desarrolio. Este derecho se extiende a todos los ambitos en que se desenvuelven las nifias, nifios
y adolescentes; entré ellos, al ambito estatal, familiar, comunitario, social, escolar, cientifico,
cultural, deportivo y recreativo.”

Y el articulo 27 contiene las garantias minimas €n los procedimientos judiciales o
administrativos: “Los Organismos del Estado deberan garantizar a las nifias, nifios y adolescentes
en cualquier procedimiento judicial o administrativo que los afecte, ademéas de todos aquellos
derechos contemplados en la Constitucién Nacional. la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
en los tratados internacionales ratificados por la Nacién Argentina y en las leyes que en su
consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garantias: a) A ser ofdo ante la autoridad
competente cada vez que asi lo solicite la nifia, nifio o adolescente; b) A que su opinién sea tomada
primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decision que lo afecte; ¢) A ser asistido por
un letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento
judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos econémicos el Estado
deberd asignarle de oficio un letrado que lo patrocine; d) A participar activamente en todo el
procedimiento; €) A recurrir ante el superior frente a cualquier decisién que lo afecte”. Es decir,
establece la imperiosa participacion personal de la nifia y nifio en todos los procesos que lo afecten,
fijando asi un criterio amplio de participacion, que se extiende a todos los casos donde se discuten
cuestiones que la o lo atafien de manera directa o indirecta. A su vez, se consagra la consideracion
primordial de su opinion en la decision que se adopte, lo cual conlleva la obligacién de fundamentar
en caso de apartamiento a la misma.
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El Codigo Civil y Comercial de Ia Nacion, como se ha dicho, también da cuenta del ejercicio
del derecho a ser oido de nifias, nifios y adolescentes en los asuntos que los afecten. Da comienzo
€n su articulo 26, cuando al momento de regular el ejercicio de los derechos de las personas
menores de edad, “deja atras la regla rigida del viejo Cédigo Civil, e incorpora la nocién de edad y
grado de madurez suficiente”? para el ejercicio de aquellos actos permitidos. Especificamente
reconoce que: *(L)a persona menor de edad tiene derecho a ser olda en todo proceso judicial gue
le concierne asi como a participar en las decisiones sobre sy persona’y en este sentido, a lo largo
de todo el CCyCN varios articulos receptan el concepto de autonomia progresiva? para que nifas,
nifios y adolescentes puedan ejercer por si mismos sus derechos. Si bien en algunos casos el
CCyCN establece edades, (por ejemplo, la edad de 13 afios que fija el art. 25 para ser considerados
adolescentes; en los casos de adopcion, el art. 617 d establece que si “el pretenso adoptado” es
mayor de 10 afios debe dar su consentimiento expreso; o bien las edades de 13 y 16 afios
establecidas en el art. 26 en lo referente a la toma de decisiones sobre cuidado del propio cuerpo),
el concepto de autonomia progresiva no debe ser analizado y evaluado de forma rigida ni aislada,
sino que debe ser ponderado en cada caso particular a intervenir, debiendo considerar el derecho
vulnerado, a proteger y/o restablecer en relacion a la situacion en particular en que se encuentre
cada nifa, nifio y/o adolescente, observando sus realidades y toda otra circunstancia que defina su
contexto unico.

Se observa entonces que la normativa interna fue receptando el corpus iuris de los derechos
humanos de las infancias y adolescencias, incluso en el Caodigo Civil, que histéricamente limitaba
los principios de los derechos humanos en el ambito privado, su reforma permitic avanzar en
disposiciones especificas que efectivizan estos derechos.

lll.- CONSIDERACIONES

La estructura de esta recomendacion se ordena a partir del desarrollo del derecho a ser oido
de nifas, nifios y adolescentes Yy @ que su opinion debe ser tenida en cuenta en tres aspectos: a)
en ejercicio de sus demas derechos ciudadanos; b) el derecho a ser escuchado en todo

%5 Graham, Marisa. Perspoctiva juridica de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, Médulo 2 de la Diplomatura
“Fortalecimiento del Sistema de Proteccion de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes desde una Perspectiva
Interdisciplinaria” Fundacién La Salle - UNISAL. Mimeo.

%Por gjemplo, en el art. 64 para solicitar la agregacién de un apellido, el art. 66 para solicitar la inscripcién de un apellido,
el art. 113 relativa a los presupuestos para discemir sobre la tutela de una perscna menor de edad, el art. 595 como uno
de los principios de la adopcién, el art. 661 b) como posibilidad de demandar a los progenitores por alimentos, y en los
arts. 677 y siguientes relativos a la administracién de los bienes de los hijos menores de edad, hacen referencia a la edad
¥ grado de madurez suficiente. y en su caso también la asistencia letrada de la propia nifia, nifio y/o adolescente.



procedimiento administrativo o judicial que los afecte; c)y. en particular, el derecho a ser escuchado
en situacion de encontrarse imputado en un proceso penal.

El derecho a ser oido y su relacion con el ejercicio de sus derechos ciudadanos.

Como se indicé anteriormente, existe una estrecha relacion entre el derecho de las nifias, nifos y
adolescentes a ser oidos y el ejercicio de otros derechos que implican su participacion activa en
ambitos de su propia comunidad en particular, y de la sociedad en general.

E| Comité, en su Observacion General N° 12, describe diferentes instancias en donde debe
desarrollarse este derecho y 1a responsabilidad de adultas y adultos en propiciar su ejercicio. Por
un lado, refiere al derecho de nifias y nifios a ser oidos en su familia “y ser tomados en serio desde
las edades méas tempranas, supone un importante modelo y una preparacion para que el nifio ejerza
el derecho a ser escuchado en el conjunto de la sociedad’ (parrafo 90). También indica la obligacion
del Estado en alentar a madres, padres o adultos responsables, a través de informacion y
programas, para que éstos “presten apoyo a los nifios para que hagan efectivo su derecho a
expresar su opinion libremente”.

De igual forma, aquellas nifias, nifios y adolescentes que s€ encuentren en instituciones
de cuidado o acogimiento tambiéen tienen el derecho a “expresar Sus opiniones y que esas
opiniones se tengan debidamente en cuenta en los asuntos relativos a su situacién” (parrafo 97).
En estos casos, ademas, y considerando la situaciéon especial en que se encuentran, el Comité
profundiza en la necesidad de garantias especificas para que ello pueda ser llevado a cabo, como
ser disposiciones normativas 0 mecanismos que indiquen la obligacion de informacion al nifio y de
ser escuchado, de representacion y formulacion de propuestas para la institucion, y la necesidad
de un mecanismo que ejerza el monitoreo de la efectivizacion de este derecho.

También le otorga especial atencion al ejercicio del derecho de nifias, nifios y adolescentes
a ser oidos en los ambitos educativos, ya que "es fundamental para la realizacion del derecho a
la educacién” (parrafo 105), y por considerar que tener en cuenta su opinion ‘es especialmente
importante en la eliminacion de la discriminacion, la prevencién del acoso escolar y las medidas
disciplinarias” (parrafo 109). Por ello fomenta la formacion de consejos de aulas y de alumnos, en
donde puedan participar en procesos de toma de decisiones sobre la formulacion de politicas y
codigos de conducta de su comunidad educativa (pérrafo 110).

En este punto, podemos resaltar normativa interna que coadyuva a que se desarrollen
mecanismos acordes a estos postulados internacionales. La ley 26.892 para la promocién de la
convivencia y el abordaje de la conflictividad social en las instituciones educativas®’, tiene entre sus

27| gy para la promocion de la convivencia y el abordaje de la corflictividad social en las instituciones educativas, Ley
26.892, promulgada en 01.10.2013.
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principios el derecho a participar de diferentes ambitos y asuntos de la vida de las instituciones
educativas y el derecho del estudiante a ser escuchado y a formular su descargo ante situaciones
de transgresion a las normas establecidas (art. 2 incisos d y h). Para el objetivo de |a promocion de
la convivencia pacifica escolar no s6lo insta a “Que se prevea y regule la conformacién y
funcionamiento de organos e instancias de participacion, didlogo y consulta en relacion con la
convivencia en las instituciones educativas, que resulten adecuados a la edad y madurez de los
estudiantes (y que) Los mismos deben ser de funcionamiento permanente y deben estar
representados todos los sectores de |a comunidad educativa” (art. 4 inciso e); sino que ademas
prohibe “cualquier norma o medida que atente contra el derecho a la participacién de los docentes,
estudiantes o sus familias en la vida educativa institucional” (art. 5). Consecuentemente, el Consejo
Federal de Educacién aprobé® la “Guia Federal de Orientaciones para la intervencion educativa en
Situaciones complejas relacionadas con la vida escolar’, la cual brinda orientacion para el disefio de
eslrategias para una convivencia democratica en las escuelas acorde a los postulados de derechos
humanos, y en donde se respeta el derecho participativo de las alumnas y los alumnos.

La Observacion General N° 12 del Comité también desarrolla el derecho del nifio a ser oido
en lo relativo al ambito de la salud, y especificamente “exige el respeto del derecho del nifio a
expresar su opinion y a participar en la promocién del desarrollo saludable y el bienestar de los
nifios” (parrafo 98). También indica que "Se debe incluir a los nifios, incluidos los nifios pequefios,
en los procesos de adopcién de decisiones de modo conforme a la evolucién de sus facultades. Se
les debe suministrar informacién sobre los tratamientos que se propongan y sus efectos y
resultados, en particular de manera apropiada y accesible para los nifios con discapacidades”
(parrafo 100). Se remarca esta Observacion del Comité, en donde la discapacidad de un nifio le
exige al mundo adulto que adecue la manera apropiada de brindar la informacion para participar en
los procesos de adopcién de decisiones, esto €8, una mayor exigencia para adultas y adultos y no
una merma en los derechos de las personas menores de edad.

También refiere a la conveniencia a que “se introduzcan leyes o reglamentos para garantizar
el acceso de los nifios al asesoramiento ¥y consejo médico confidencial sin el consentimiento de los
padres” (parrafo 101), al establecimiento de “una edad fija en que el derecho al consentimiento pasa
al nifio” (parrafo 102), al deber de “suministrar informacion Clara y accesible a los nifios sobre sus
derechos con respecto a su participacion en la investigacién peditrica Y los ensayos clinicos,”
(parrafo 103) y “la introduccién de medidas para permitir que los nifios aporten sus opiniones y
experiencia a la planificacién y programacién de servicios destinados a su salud y desarrollo”,
recabando sus opiniones “respecto de todos los aspectos de la prestacion de servicios de salud,

28Por Resolucién N° 217 del Consejo Federal de Educacion el 15 de abril de 2014,
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incluidos los servicios que sé necesitan, la forma y el lugar en que Sé prestan mejor, los obstaculos
discriminatorios al acceso a los Sefvicios, la calidad y las actitudes de los profesionales de la salud
y la forma de promover la capacidad de estos nifilos para asumir niveles mayores de responsabilidad
por su propia salud y desarrollo” (parrafo 104).

A nivel nacional, también encontramos normativa donde se contempla el derecho del nifio a
ser oido, su derecho a la participacién en la toma de decisiones de procedimientos médicos y su
derecho a la informacién. Por ejemplo, la ley 26.529% sobre “Derechos del paciente, Historia Clinica
y Consentimiento Informado”, recepta en su art. 2 inciso e, sobre la autonomia de la voluntad. el
derecho de nifios, ninas y adolescentes “a intervenir en los términos de la Ley 26.061 a los fines de
la toma de decisién sobre terapias o procedimientos médicos o biolégicos que involucren su vida o
salud’. La “Gula de Recomendaciones para la atencion integral de adolescentes en espacios de
salud amigables y de calidad™®°del Ministerio de Salud, Sociedad Argentina de Pediatria y Unicef
también acoge el principio de participacion social (jovenes, familias e instituciones) en la
identificacion de problemas, disefio y puesta en practica de propuestas de solucion en todo el
proceso de gestion. Y en forma particular indica, ademas del derecho a la salud de Nifios Y
Adolescentes, su derecho ala autonomia personal®’, tomando sus “propias decisiones sin injerencia
de los demés’, su relacion con la ley 26.529 sobre Derechos del Paciente, y con la ley 26.061 en
especial al derecho a recibir informacién y decidir.* También la ley 27.610% de Acceso a la
Interrupcion Voluntaria del Embarazo, en su art 8° que desarrolla el presupuesto del consentimiento
informado en menores de edad preve la articulaéién con el concepto de autonomia progresiva
desarrollado en el art. 26 del CCyCN.

Otras herramientas del derecho internacional de los derechos humanos tambien recogen los
derechos a la participacion de nifias, nifos y adolescentes. La Convencion sobre 10s Derechos de
las Personas con Discapacidad® hace referencia a este derecho en su art. 3 alindicar, en lo relativo
a la elaboracién y aplicacion de legislacion y politicas para hacer efectiva esta Convencion, ‘los
Estados Partes celebrarén consultas estrechas y colaborarén activamente con las personas con
discapacidad, incluidos los nifios y las nifias con discapacidad, a través de las organizaciones que

229(1).3%: 26.529. Derechos del Paciente en su Relacién con los Profesionales e Instituciones de la Salud, 21 de octubre de

Ipinisterio de Salud de la Nacién, Sociedad Argentina de Pediatria y Unicef Argentina, “Guia de Recomendaciones

para la Atencion Integral de adolescentes en espacios de salud amigables y de calidad” (2010), disponible en:

I;nps:é!bdancos.salud.gob.arlrecursofguia-de—recomendaciones-para-la-atencion-integrai-de—adolescentes-an-espacios-
e-salu

3Guia..."” ob cit. pags. 23 a 29.

32| 5 Guia citada es anterior a la modificacién al Cédigo Civil y Comercial, por lo que las referencias al Cédigo Civil

anterior deben ser revisadas.

33 gy 27610, Acceso a la Interrupcion Voluntaria del Embarazo, 30 De diciembre De 2020.

3#ONU. A/RES/61/106, Asamblea General, 24 de enero de 2007, Sexagésimo primer periodo de sesiones. Aprobada

por la Ley 26.378 de 2008.
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las representan.” Pero en forma particular, en su art. 7 inciso 3, remarca Ia obligacion de los Estados
en garantizar “que Jlos nifios y las nifias con discapacidad tengan derecho a expresar su opinién
libremente sobre todas las cuestiones que les afecten, opinion que recibira la debida consideracion
teniendo en cuenta su edad y madurez, en igualdad de condiciones con los demas nifios y nifias, Y
a recibir asistencia apropiada con arreglo a su discapacidad y edad para poder ejercer ese derecho’.
En lo relativo al derecho a vivir en un ambiente sano, la Corte IDH, en sy Opinién Consultiva N°
23%, recoge la obligacion de los Estados “de garantizar el derecho al acceso a la informacién
relacionada con posibles afectaciones al medio ambiente; el derecho a |a participacion publica de
las personas bajo su jurisdiccién en la toma de decisiones y politicas que pueden afectar el medio
ambiente, asi como el derecho de acceso a la justicia en relacién con las obligaciones
ambientales™. Las nifias, nifios y adolescentes deben ser comprendidas dentro de este grupo de
personas con derecho a la participacion publica, y en concordancia con esta mirada, la preparacion
del Comité de la préxima Observacion General N° 26 sobre normas universales para que los
gobiernos defiendan los derechos de la nifiez afectados por la crisis medioambiental y climatica,
invita a nifias, nifios y Jévenes a participar en las consultas previas.

El Tercer Protocolo Facultativo de Ia Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un
Procedimiento de Comunicaciones®, es también de vital importancia porque habilita al Comité a
recibir denuncias internacionales que directamente presenten nifias, nifios y adolescentes, por
violacion a sus derechos.

La Observacion General N° 12, en sus parrafos 127 y 128, hace hincapié en la necesidad
de la participacion de los nifios en el plano de la comunidad: “E/ Comité celebra que sea cada vez
mayor el numero de parlamentos locales de Jovenes, consejos municipales de nifios y consultas
especiales en que los nifios pueden expresar su opinioh en los procesos de adopcion de
decisiones”, y la necesidad de * apoyar y estimular a los nifios para que formen sus propias
organizaciones e iniciativas dirigidas por ellos mismos, que crearén espacio para la participacién y
representacion auténticas. Ademas, los nifios pueden contribuir con su punto de vista. por ejemplo,
respecto del disefio de escuelas, parques, campos de juego, instalaciones de recreo Y culturales,
bibliotecas publicas, instalaciones de salud y sistemas locales de transporte a fin de lograr unos
servicios més apropiados. Se deben incluir explicitamente las opiniones de los nifios en los planes
de desarrollo de la comunidad que requieran consulta publica.”

*Corte IDH, Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017. “Medio Ambiente y Derechos Humanos".
Disponible en: https:l/wmv.cor‘teidh.or.cr/docslopinionesiseriea_23_esp.pdf

% Opinién Consultiva OC-23/17, ob. cit, parr. 244 punto 8.

STONU, Tercer Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a un Procedimiento de
Comunicaciones, Adoptado por la Asamblea General en la B9 sesién plenaria, 19 de diciembre de 2011.
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En forma concordante, la ley 26.774% reconoce el derecho al voto a todas y todos los que
hayan cumplido 16 afios de edad, lo que acredita esta consideracion de las y los adolescentes cOmo
sujetos activos de la sociedad. Es claro que el ejercicio de este derecho politico debe ser entendido,
en el juego democratico de nuestra sociedad, no como un acto (nico de sufragio, sino como una
accién mas de las personas mas jovenes en la expresion de sus ideas y defensa de sus intereses.
En efecto, son cada vez mas las experiencias en nuestro palis donde nifas, nifios y adolescentes
reclaman por sus derechos y solicitan ser escuchados en nuestra sociedad. Prueba de ello fueron
las presentaciones de Centros de Estudiantes ante el Fuero Contencioso Administrativo y Tutelar
de la Ciudad de Buenos Aires, 1as expresiones de adolescentes en el marco de la sancion de la ley
27.610 de IVE, y marchas y presentaciones judiciales en defensa de un ambiente sano. Dentro del
espacio de nuestra Defensoria se creo la red de promotores de derechos donde nifias, nifios y
adolescentes participan directa y activamente. A nivel internacional, en el afio 2019 16 nifios
procedentes de 12 paises (incluida la Argentina) han presentado una queja al Comité de los
Derechos del Nifio para protestar por la falta de accion de los gobiernos frente a la crisis climatica.

Para la efectivizacion del derecho a ser oido es indispensable el cumplimiento también del
derecho de nifias, nifios y adolescentes a obtener informacion®® para que su opinién sea libre;
informacion que debe ser adaptada a su edad y capacidad y en donde los medios de comunicacion
cumplen un rol muy importante no solo para brindar informacion sino tambien para que nifias, nifios
y adolescentes puedan expresar sus opiniones.

Estas consideraciones son necesarias para lograr que el derecho a ser oido de nifias, ninos
y adolescentes de lugar a una participacion efectiva, que haga posible que sus opiniones Y
perspectivas sean efectivamente tenidas en cuenta. Y que, a la vez, aporten a legitimar
culturalmente la competencia y capacidades sociales de Ias nifias, nifios y adolescentes para
intervenir en los asuntos que les competen, y asi contribuir a construir un compromiso social que
las y los respete en su condicién de ciudadanos actuales (y no futuros) de sus comunidades.

Como se puede observar, el derecho de nifias, nifios y adolescentes a ser escuchados y a
gue su opinion sea tenida en cuenta en procesos comunitarios y sociales es un ejercicio cada vez
mas desarrollado, amparado por la normativa internacional, siendo nuestra obligacion replicarla en
todos los niveles e instancias de nuestras comunidades.

38| ey 26.774, del 31 de octubre de 2012.
190pservacion General N° 12, ob. cit. parrafos 22 a 24,48, 80a83.
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El derecho de nifias, nifios y adolescentes a ser escuchados en todo procedimiento
administrativo o judicial que los afecte.

Como se ha sefialado, |a Observacion General N°12 de Comité desarrolla en forma
minuciosa la interpretacién amplia que se le debe hacer al segundo apartado del articulo 12 de la
Convencidn, y refiere que los procedimientos judiciales que afecten al nifio son “sin limitaciones Y
con linclusién de, por ejemplo, cuestiones de separacion de los padres, custodia, cuidado y
adopcion, nifios en conflicto con Ja ley, nifios victimas de violencia fisica o psicolégica, abusos
Sexuales u otros delitos, atencién de salud, seguridad social, nifios no acompanados, nifios
solicitantes de asilo y refugiados y victimas de conflictos armados y otras emergencias. Los
procedimientos administrativos tipicos serian, por efemplo, decisiones sobre Ia educacion, la salud.
el entorno, las condiciones de vida o |a proteccion del nifio” (parrafo 32).

El nuevo CCyCN contempla la efectivizacion del derecho a ser Oido de nifias, nifios y
adolescentes en casos particulares. En referencia a las situaciones de adopcion, el art. 595 tiene
como principio rector ‘el derecho del nifio, nifia o adolescente a ser oido Y a que su opinién sea
tenida en cuenta segun su edad Y grado de madurez’, y obliga a ‘requerir su consentimiento a partir
de los diez afios”. Esta incorporacion especifica es complementada por los articulos subsiguientes
en donde refiere la necesidad de intervencion “con caracter de parte, del nifio. nifia o adolescente,
si tiene edad y grado de madurez Suficiente, quien comparece con asistencia letrada” para la
declaracion judicial del estado de adoptabilidad (art. 608), y la entrevista obligatoria del juez con la
nifa, nifio o adolescente en ese proceso (art. 609).

En lo relativo a la responsabilidad parental, el Codigo también incluye como principio “c)
el derecho del nifio a ser oido Y a que su opinion sea tenida en cuenta segun su edad y grado de
madurez” (art. 639), la necesidad de ser oido en caso de delegacion de esa responsabilidad (art.
643), el consentimiento expreso de los adolescentes para ciertos actos (art. 645), o la opinion de la
nifia, nifo o adolescente en lo relativo al cuidado personal (art. 653 inc. c).

El Codigo ahonda en lo relativo a los procesos de familia teniendo como principio, en su
art. 707, que “Las personas mayores con capacidad restringida y los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a ser ofdos en todos los procesos que los afectan directamente. Su opinién debe
ser tenida en cuenta y valorada segun su grado de discernimiento y la cuestién debatida en el
proceso’.

Se observa entonces que el CCyCN de fondo especificamente establece el derecho a ser
oido y que su opinién sea tenida en cuenta como eje fundamental en los procesos referentes a
nifas, nifios y adolescentes, obligando a su vez a adecuar las normas procedimentales en cada
jurisdiccién a estos postulados convencionales.



El derecho a ser oidos guarda relacion directa con el acceso a |a justicia (Art. 8 y 25 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). En este sentido, es necesario tener presente
las dificultades que vivencian los nifios en su calidad de victimas a la hora de interactuar con el
sistema judicial y, por ello, la extrema rigurosidad con la que deben actuar las agencias de justicia
para evitar practicas revictimizantes y garantizar una tutela judicial efectiva.

Ello fue uno de los fundamentos de 1a aprobacion de las Reglas de Brasilia“® sobre acceso
a la justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad. Enla exposicion de motivos expresan
“E| sistema judicial se debe configurar, y se estéa configurando, como un instrumento para la defensa
efectiva de los derechos de las personas en condicién de vulnerabilidad. Poca utilidad tiene que el
Estado reconozca formalmente un derecho si su titular no puede acceder de forma efectiva al
sisterma de justicia para obtener la tutela de dicho derecho”. Es decir que la vulnerabilidad de este
grupo de personas, en tanto victimas y nifia o nifio, “encuentran especiales dificultades para gjercitar
con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento jurfdico”.

El ejercicio efectivo del derecho a ser oido debe ser entendido como un proceso
complejo, singulary continuo. Por ello, es de vital importancia que en la valoracion realizada
en los procesos judiciales sea tenida en cuenta la totalidad de las expresiones Yy
manifestaciones efectuadas por los nifios en sus diversas formas y tiempos. La escucha
debe ser entendida como un proceso y no como un hecho que se agota en un solo acto
procesal. La misma Observacion General ya citada exige que para que la participacion de los
nifios sea efectiva y genuina debe entenderse ‘‘como un proceso, y no como un
acontecimiento singular y aislado”. A su vez, el Comité afirma que “la plena aplicacion del
articulo 12 exige el reconocimiento y respeto de las formas no verbales de comunicacion,
como el juego, la expresion corporal y facial y el dibujo y la pintura, mediante las cuales los
nifios muy pequefios demuestran capacidad de comprender, elegiry tener preferencias™'.

Muchas de las consultas y denuncias recibidas por esta Defensoria estan ligadas a |a
situacién de nifias, nifios y adolescentes en su calidad de victimas, y muchas de ellas por casos
de abuso sexual infantil, lo cual que dio origen a nuestra Recomendacion N° 242,

Esta Recomendacion N° 2 citada recoge este precepto y lo resignifica en la situacion de las
nifias, niflos y adolescentes victimas dado que el derecho a ser oido adquiere un cariz especial.
Asi, impulsa la aplicacion de la Guia de Buenas Précticas para la proteccion de derechos y el acceso

4 Reglas de Brasilia sobre el Acceso a la Justicia de las personas en Condiciones de Vulnerabilidad, XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana, Brasilia, marzo de 2008.

“10Observacion general N* 12, ob. cit., parr. 21.

s2Defensoria de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, Recomendacion N° 2 del 15 de julio de 2021,
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a la justicia de nifios victimas de abuso sexual® que sefala las particularidades que deben tenerse
€n cuenta frente a las declaraciones de un nifio. Refiere “(...) la precisién de la informacién que
podré obtenerse del relato de /a nifia, nifio o adolescente sers diferente para cada caso particular.
Esto dependeré de la edad de los mismos, su desarrollo cognitivo, el contexto familiar y socio-
cultural, el nivel de lenguaje alcanzado y su predisposicion a hablar, siendo un factor de suma
relevancia la habilidad Y competencia de la entrevistadora para lograr la comunicacién de las/ios
nifios, entre otros factores...".

La Guia de Buenas Précticas expresa que “el relato de la NNyA no puede ser considerado
equivalente a la investigacion Judicial ni la dnica prueba posible. Por ello, es fundamental que se
aporten otros elementos que puedan resultar relevantes para la causa y puedan servir para
corroborar el relato obtenido de |a NNyA”.y “(e)n los casos en los que el material producido por la
NNyA asi lo amerite, podré hacerse referencia a la valoracién preliminar de la verosimilitud del relato
0 si se advirtieran factores que impidieron la obtencién de un relato confiable, completo y vélido (por
ejemplo, NNyA intimidada, negacion o evitacién al ser interrogada, retractacién). Sin embargo, debe
tenerse en cuenta que el anélisis de Ja credibilidad integral de los dichos de Ia NNyA es un paso
posterior al que se arriba luego de valorar las producciones de la victima en las diferentes instancias
Y a partir de /a totalidad de los elementos recabados en el expediente y de manera integrada,
Incluyendo por ejemplo los resultados de Ia entrevista de declaracion, los exdmenes periciales
psicolégico, psiquiétrico y/o ginecologico, asi como los datos brindados por el cuidador no ofensor
entre otros.”

Es destacable también la Observacién General N° 13% del Comité y las Directrices sobre la
Justicia en Asuntos concernientes los Nifios Victimas y Testigos de Delitos del Consejo Econémico
y Social, cuando respecto a la intervencion judicial sefialan que: "Los profesionales deberan hacer
todo lo posible para que los nifios victimas y testigos de delitos puedan expresar sus opiniones y
preocupaciones en cuanto a su participacion en el proceso de justicia..."

Aun cuando los esfuerzos doctrinarios, académicos y profesionales son muchos para la
mejor tramitacion de estos casos, se repiten situaciones revictimizantes y/o vulneratorias de
derechos de nifias, nifios y adolescentes victimas, ya sea por la negacién a su derecho a ser oido,
O por sobre intervenciones vy solapamientos en los &mbitos administrativos y judiciales, o por
resistencias de los funcionarios en incorporar principios de derechos humanos en instituciones aun
rigidas. La actualizacion de las practicas de intervencion es necesaria y urgente, en especial en lo

“* UNICEF, JUFEJUS, ADC, “Guia de Buenas Précticas pars la proteccién de derechos y el acceso a la justicia de nifios
victimas de abuso sexual”, junio 2015. ! 4
“Comité de los Derechos del Nifio, Observacién general N° 13 (2011), Derecho del nifio & no ser objeto de ninguna

forma de violencia, 18 de abril de 201 1, CRC/C/GC/13.
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referente a la aplicacion de estandares de atencion, desde el primer contacto de la nifia y/o nifio en
cualquiera de los ambitos donde circula y su ponderacion en los procesos administrativos y/o
judiciales.

Otro caso en particular en donde el derecho de nifias, nifios y adolescentes juega un rol
primordial, es en los casos de identidad de género Yy |0s procesos de cambio registral de sexo. El
art. 5 de la ley 26.743 prevé que personas menores de 18 afios efect.en la solicitud, a través de
sus representantes legales y con su expresa conformidad, teniendo en cuenta los principios de
capacidad progresiva e interés superior del nifio/a de acuerdo con lo estipulado en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y en la Ley 26.061. Es indispensable entonces que ese consentimiento
previsto en la ley se realice en observancia del derecho a ser oido y con los alcances dispuestos
por la doctrina internacional mas amplia que se cita.

La necesidad de ajustar normas relativas al ejercicio del derecho del nifio a ser oido se
observa también en casos de restitucion internacional de menores de edad, donde la normativa
internacional® prioriza la prevencion de situaciones mas complejas y hasta infractoras de leyes
penales. Sin embargo, la ineludible obligacién internacional debe ser complementada por la
justicia local con procesos agiles y expeditos, y también eficaces en la proteccion de los
derechos de nifias, nifios y adolescentes, en donde la escucha al nifio también debe ser
prevalente, desde el primer momento, y evitando la dilatacion de los tiempos que ubican ala
persona menor de edad en una situacion mas vulnerable.

También se observa en |0s procesos migratorios, en donde la voz de las nifias, nifios y
adolescentes no se contempla en pos del cumplimiento de normas internacionales. La Observacion
General N° 12 expresamente se avoca a la situacion en donde una nifia, nifio 0 adolescente se
encuentra en esta situacion vulnerable, y “(P)or ese motivo es urgente hacer respetar plenamente
su derecho de expresar sus opiniones sobre todos los aspectos de los procedimientos de
inmigracién y asilo", operando el derecho a ser ofdo como garantia para la proteccion de sus otros
derechos al considerar que “hay que escuchar al nifio en relacién con sus expectativas educativas
y sus condiciones de salud a fin de integrario en los servicios escolares y de salud” (parrafo 123).
Complementa el parrafo 124 la necesidad del acceso a la informacion sobre sus derechos, el
proceso migratorio, la posibilidad de asistencia juridica, entre otros.

45 Convencién de La Haya de 1980 sobre Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, del 1 de
diciembre de 1983 y ratificada por la Republica Argentina el 1 de junio de 1991: y Convencién Interamericana sobre
Restitucién Internacional de Menores, Montevideo, 15 de julio de 1989, del 4 de noviembre de 1994, ratificada por
nuestro palis el 15 de febrero de 2001.
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En oportunidad que esta Defensora efectuara la Recomendaciéon N° 4*, solicitando la
derogacion del Decreto 70/2017, se indict la Opinién Consultiva N° 2147 de |a Corte IDH relativa a
la nifiez migrante y el derecho a ser oido como garantia a esos Procesos. La Corte expreso, en el
capltulo relativo a las “Garantias de debido proceso aplicables en procesos migratorios que
involucran a nifias y nifios” que “(R)esulta pertinente primeramente sefialar que los Estados tienen
el deber de facilitar Ia posibilidad de que la nifia o nifio participe en todas Y cada una de las diferentes
etapas del proceso. A estos efectos, la nifia o nifio tendra derecho a ser oldo, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por la autoridad competente. Dicho derecho debe ser
Interpretado a la luz del articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el cual contiene
adecuadas previsiones, con el objeto de que Ia participacién de la nifia o nifio se ajuste a su
condicion y no redunde en perjuicio de su interés genuino. La Corte recuerda que las nifias y nifios
deben ser oidos con e/ Objeto de poder resolver de acuerdo a su mejor interés, siendo que incluso
las opiniones de sus padres o tutores no pueden reemplazar la de las nifias o nifios (parrafo 122);
y “Asimismo, cualquier declaracién de una nifia o nifio debe sujetarse a las medidas de proteccién
procesal que corresponden a éste. entre ellos, la posibilidad de no declarar, la asistencia del
representante legal y la emisién de aquélla ante la autoridad legalmente facultada para recibirla”
(parrafo 123).

En los fundamentos de Ia Recomendacién N° 4 (va citada) explicamos cémo el cambio de
normativa migratoria puede restringir garantias procesales, entre ellas la del derecho del nifio a ser
escuchado, y la necesidad de su respeto para la efectiva proteccion de los derechos humanos de
la infancia.

En todos estos procesos, nuevamente el derecho a ser oido se vincula con el derecho a la
informacion y al acceso a la justicia, por lo que resulta indispensable que el lenguaje que se utilice
para la comunicacién de estas decisiones, resoluciones o sentencias sea claro y sencillo, accesible
anifias, nifios y adolescentes. Al respecto, se recomienda la utilizacion de términos y construcciones
sintacticas sencillas, sin perjuicio de su rigor técnico; y que facilite la comprensién* evitando todos

4 Disponible en: hnps:ﬁdefensoraderechosnnya.gob.ar/wp-content;’uploads/ZOZ1/01!Copia-de-
RECOMENDACIO%CC%81N-N%C2%B04-1 pdf

“’Corte IDH, Opinién Consultiva 0OC-21/14 de 19 de agosto de 2014 solicitada por la Republica Argentina, ia Republica
Federativa de Brasil, la Repliblica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay, “Derechos y garantias de nifas ¥
nifios en el contexto de la migracidn y/o necesidad de proteccién internacional”, Disponible en:
htlps:f'/v\.'ww.corteidh.or.cr!docsfopinionesiseriea_z‘I_esp.pdf

48 Se han dado a conocer diversos fallos en la justicia de familia o de menores, en donde juezas y jueces redactaron sus

de ellas ademds, por pedido de la nifia que pidié conservar su relacién tanto con su padre adoptivo como con su padre
biologico - "L.F.F. ¢/ §.C.0. s/FILIACION. EXPTE N° 659/17-; o el desarrollo del lenguaje claro en la sentencia 02/21
del Juzgado de Menores N°2 de Corriente, Causa N°12633 “HNY y KIM S/ADOPCION"; las sentencias del Juzgado de
Familia N° 2 de Orén Salta, como ser el "P, I. C/ D, S. - IMPUGNACION DE FILIACION" Expte. N° 16725/20, y o bien Ia



I.cheﬁ/

los formalismos innecesarios.*® Asimismo, se deben garantizar mecanismos efectivos y especificos
para los casos en que nifias, nifios y adolescentes requieran traduccion de idioma o intérprete de
lenguaje de sefias o de lenguas indigenas.

Tanto la normativa internacional como la local subraya la importancia, y en algunos casos la
obligacion de la presencia de una figura que defienda los intereses de nifias, nifios y adolescentes.
La CDN establece, y el Comite recomienda, que la escucha se realice “directamente”, pero también
se incluye la figura u 6rgano apropiado, lo cual inexorablemente debe entenderse como garantia de
la opinion del nifio, y nunca como una posibilidad de que manifieste intereses o deseos que nNO son
los de la persona menor de edad. Por ello, las regulaciones locales, como es en nuestro caso el
CCyCN, prevé en varias situaciones estas instancias de asistencia y patrocinio letrado especifico,
como ser el caso de conflicto de intereses con sus progenitores 0 representantes legales y en los
procesos de adopcion. La actuacion de la figura del Ministerio Publico en su art. 103 también debe
ser entendida como una garantia del derecho de nifias, nifios y adolescentes a ser oidos, y no
meramente como una representacion general.

El derecho de las y los adolescentes a ser escuchados en los procesos penales.

Toda vez que en esto procesos el Estado despliega su poder punitivo, deben extremarse las
garantias de nifias, nifos y adolescentes para la proteccion de sus derechos. A su vez, se debe
considerar el principio de especialidad propio de estos procesos, y su conjugacion con el derecho
a ser ofdo.

La Observacion General N° 12 indica, ademas: “Ese derecho debe respetarse plenamente
en todas las etapas del proceso judicial, desde la etapa prejudicial, en que €l nifio tiene derecho a
guardar silencio, hasta el derecho a ser escuchado por la policia, el fiscal y el juez instructor.
También es aplicable en las etapas de sentencia y resolucion, asi como en la aplicacion de las
medidas impuestas” (parrafo 58). Esta garantia genérica a todas las etapas del proceso es referida
en forma mas especifica a otras instancias de los procesos penales: “En caso de remision a medios
extrajudiciales, incluida la mediacion, el nifio debe tener la oportunidad de dar su consentimiento
libre y voluntario y de obtener asesoramiento y asistencia juridicos y de otro orden acerca de lo
apropiado y conveniente de la remision ofrecida” (parrafo 59).

E| derecho a recibir informacién clara y adecuada, es indispensable para el ejercicio eficaz del
derecho a ser oido, por lo que el Comite indica: “Para participar efectivamente en el procedimiento,

sentencia del Juzgado de Control de Garantias de Primera Nominacién de San Fernando del Valle de Catamarca al
declarar penalmente responsable a un joven de 17 afios.

4% Reglas de Brasilia sobre el Acceso a la Justicia de las personas en Condiciones de Vulnerabilidad, XIV Cumbre Judicial
Iberoamericana, Brasilia, marzo de 2008. “Cap. |Il. Seccién 2. Comprensién de actuaciones judiciales”
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el nifio debe ser informado de manera oportuna y directa sobre los cargos que se le imputan en un
idioma que entienda, as/ como sobre el proceso de Justicia juvenil y las medidas que podria adoptar
el tribunal. E/ procedimiento debe desarrollarse en un ambiente que permita que el nifio participe en
él y se exprese libremente” (parrafo 60). Esto es, la oportunidad en cada etapa del proceso e
Informacion debida para el efectivo ejercicio del derecho, a lo que suma la no publicidad (parrafo
61) de las audiencias.

Se conjuga la Observacion General N° 12 con la N° 2450 de| Comité, relativa a los derechos
del nifio en el sistema de justicia juvenil, que proporciona un examen contemporaneo de los articulos
y principios pertinentes de la Convencién sobre los Derechos del Nifio para “orientar a los Estados
para que apliquen los sistemas de justicia juvenil de una manera holistica que promueva y proteja
los derechos del nifio”

La Observacion General N° 24 reitera los fundamentos de la Observacién General N° 12:
“Los nifios tienen derecho a ser escuchados directamente. y no solo a través de un representante,
en todas las etapas del proceso, desde el momento en que entren en contacto con el sistema. El
nifio tiene derecho a guardar silencio y no deben inferirse conjeturas negativas cuando los nifios
eligen no hacer declaraciones” (parrafo 45). El derecho a ser escuchado en toda etapa del proceso
se refuerza con una participacion efectiva del mismo. lo cual significa comprender las acusaciones
y consecuencias, poder dar instrucciones a su representante legal, recusar a testigos, hacer una
exposicion de los hechos y adoptar decisiones apropiadas con respecto a las pruebas, los
testimonios y las medidas que se impongan. Para ello “E/ procedimiento debe llevarse a cabo en un
idioma que el nifio entienda totalmente o se le debe proporcionar un intérprete sin costo alguno.
Asimismo, debe tener lugar en un ambiente de comprension que permita al nifio participar
plenamente. Los avances logrados en una justicia que responda a las necesidades del nifio
impulsan que se adapten a este el lenguaje en todas las elapas y la disposicién de los espacios de
entrevista y los tribunales, que se cuente con el apoyo de los adultos apropiados, que se eliminen
las vestimentas intimidantes del personal judicial y que se adapten los procedimientos, lo que
Incluye la realizacién de ajustes para los nifios con discapacidad” (parrafo 46). Se complementa con
el derecho a ser informado sin demora de los cargos que se le imputan (parrafo 47), la real
comprension de la nifia, nifio o adolescente de dichos cargos (parrafo 48), el derecho a no ser
obligado a declararse culpable (parrafo 58) entendiendo que “La coercion que induzca a un nifio a
una confesion o a un testimonio autoincriminatorio es inadmisible. El término “obligado” debe
interpretarse en sentido amplio y no limitario a la fuerza fisica. El riesgo de una confesién falsa
aumenta con la edad y el desarrollo del nifio. la falta de comprensién y el temor a consecuencias

50 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N ° 24 relativa & los derechos del nifio en el sistema de
Justicia juvenil, CRC/C/GC/24, 18 de septiembre de 2019.
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desconocidas, incluida la presunta posibilidad de encarcelamiento, asi como en funcién de la
duracién y las circunstancias del interrogatorio” (parrafo 59).

La participacion activa de las y los adolescentes en el proceso implica ademas el derecho a
interrogar a los testigos de cargo y a solicitar testigos de descargo, debiéndose ‘Tavorecer la
participacién del nifio, en condiciones de igualdad, con asistencia letrada” (parrafo 61). Como
contrapartida, prohibe el régimen de incomunicacion de los menores de 18 afios (parrafo 95 a) y
confirma la posibilidad de que se comunique confidencialmente y en cualquier momento con su
abogado o asistencia letrada (parrafo 95 e).

Este derecho debe ser garantizado por la asistencia juridica “desde el inicio del
procedimiento, en la preparacion y presentacioén de la defensa, y hasta que se agoten todas las
apelaciones y/o recursos” (parrafo 49). La asistencia juridica o apropiada no se cifie para los casos
en que los nifios sean condenados a penas privativas o no privativas de libertad, sino aun en los
supuestos en que “los nifios son remitidos a programas o se encuentran en un sistema que no da
lugar a condenas, antecedentes penales o privacion de libertad” (parrafo 52).

Nuestra justicia juvenil se ve enmarcada por el Decreto Ley 22.278 anterior a los postulados
de la Convencién, siendo todavia una obligacion estatal adecuar su normativa a las regulaciones
internacionales. Sin embargo. las jurisdicciones pueden, y muchas lo han hecho en mayor 0 menor
medida, ajustar localmente sus procesos penales juveniles a estos preceptos. Al respecto la
Defensora, junto a las cinco Defensorfas provinciales de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes.
emitié una Recomendacién Conjunta, tendiente a sancionar un nuevo régimen de justicia juvenil®'.

IV.- CONDICIONES PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO A SER OIDO Y PARA UNA
PARTICIPACION EFECTIVA Y CIUDADANA

Para que el derecho a ser oido de nifias, nifios y adolescentes de lugar a una participacion
efectiva, es decir que ademas de ser escuchados sean activos en el ejercicio de su ciudadania, son
necesarias ciertas condiciones concretas que garanticen que sus voces no sean tomadas como una
mera formalidad, sino que sus opiniones e intereses logren una real influencia en los espacios de
decisién y sean partes protagénicas de los procesos sobre los asuntos que los involucran.

Ello es necesario porque, si bien tales ideas de nifias, nifios y adolescentes no surgen de
manera aislada, sino que son siempre producidas de manera relacional, en didlogo e intercambio

5 https:Ildefensoraderechosnnya.gob.ar!wp-coment,fuploadsf‘2022iOS!Recomendacion-Conjunta-MAYO-2022-Ley—de-
Responsabilidad-Penal-Juvenil.pdf



i ladefer

Permanente con las y los adultos, este intercambio se produce en condiciones estructurales de
desigualdad y profundo desequilibrio de poder, propio de las sociedades adultocéntricas y
patriarcales, que producen que sus voces estén discriminadas e invisibilizadas. Por lo tanto, es
fundamental que las din&dmicas de los espacios de su participacion logren generar condiciones y
distribuir recursos necesarios para balancear los desequilibrios de poder y que las opiniones y
formas de expresion de nifias, nifios y adolescentes no sean condicionadas por las categorias o
intereses de los adultos/as, ni limitadas o inhibidas.

Tales condiciones deben tener en cuenta:

Convocatoria: La participacién de nifias, nifios y adolescentes en las instancias
debe ser voluntaria, informada y respetuosa, sin coerciones y con la posibilidad de
retirarse en el momento que lo deseen. Se debe entregar de manera previa toda la
informacién necesaria Y con un lenguaje adecuado a sus capacidades, edad vy
Caracteristicas socioculturales. para permitir decidir libremente si desean
involucrarse o no y se debe garantizar la privacidad y requerir un consentimiento
informado para la publicacién de las imagenes e identidad de las y los participantes.

Espacios: Los espacios y formas de trabajo deben ser cémodos y amigables,
contemplando tiempo suficiente y recursos con soportes adecuados para una
participacion confortable, valorada y accesible a nifias, nifias, nifios y adolescentes.
Y que el ambiente y Ia propuesta resulten entretenidos y relevantes, es decir que no
se sientan involucrados en procesos que no consideran de importancia para sus
vidas. Es importante adecuar cada espacio de escucha en funcion de la finalidad de
la misma.

Metodologias: Las metodologias y dindamicas de participacion propuestas deben ser
multiples y flexibles en su formato, para dar lugar a que las propias nifias, nifios y
adolescentes puedan decidir sobre los modos y tematicas a tratar. Esto permite
también adecuarse a las diversidades y particularidades de los distintos grupos
etarios, sociales y culturales de nifias, nifios y adolescentes del pais, y asi facilitar
las distintas formas de expresion. Siempre que sea posible, debe facilitarse la auto-

organizacion en el proceso participativo.
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Voces y expresiones: Para facilitar las distintas formas de expresion de las nifas,
nifios y adolescentes, resulta fundamental que las adultas y adultos con quienes
interactlen en tales espacios estén especialmente capacitados para no condicionar
tales manifestaciones con sus propias categorias 0 intereses, y tengan la habilidad
de poner en suspenso las propias creencias y opiniones para no condicionar la libre
expresion de nifias, nifios y adolescentes. Para propiciar la toma de palabra es
conveniente realizar preguntas disparadoras, dar tiempo para elaborar las
respuestas, no lienar los silencios de manera inmediata con los propios supuestos y
opiniones, retomar las opiniones expresadas e invitar a profundizarias, animando a
disentir, sin premiar ni sancionar tales manifestaciones, de tal manera de no generar
inhibiciones a la libre expresion, promoviendo el debate y legitimando los diferentes

puntos de vista.

Audiencia: Para que las instancias no sean sélo “decorativas” y que las opiniones
de nifias, nifios y adolescentes sean efectivamente tomadas en consideracion, debe
garantizarse que Sus expresiones sean escuchadas de manera activa por adultos/as
con responsabilidad de registrarlas de la manera més fiel posible. El objetivo es que
tales opiniones trasciendan el espacio directo de participacion y logren visibilidad
ante los responsables de |0s procesos de tomas de decision. Para ello es necesario
que se designe en cada encuentro una persona dedicada especialmente a tomar
notas de las expresiones verbales y no verbales vertidas y garantizar el registro
electrénico, con vistas a una posterior sistematizacion y utilizacion.

Evaluacion: Es necesario que las propias nifias, ninos Yy adolescentes puedan
realizar evaluaciones de los espacios de participacion y modalidades de trabajo, dar
cuenta de como se sintieron, tanto para mejorar tales procesos como para hacer
efectivo el impacto de sus opiniones y sentires. A su vez, deben considerarse formas
de devolucion de las conclusiones de los procesos de participacion y los pasos a
seguir, para que las nifias, nifios y adolescentes puedan ir conociendo y evaluando
la importancia y los efectos concretos de su participacion en tales procesos. Tal
evaluacion debe ser incorporada al momento de realizar la sistematizacion.

Influencia: La participacion de las nifias, nifios y adolescentes efectiva requiere que
se asegure gque sus opiniones Y expresiones manifiestas en los espacios de
participacion, sean tomadas con seriedad, y consideradas con relevancia tal que se
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tomen acciones respecto de ellas cuando corresponda. Ello requiere una adecuada
sistematizacion del proceso de participacion, mediante la elaboracién de informes,
reportes, difusion en redes v publicaciones de producciones de distintos tipos que
expresen sus perspectivas, elaboradas por, para y/o con las nifias, nifios y
adolescentes. Cuando se trate de procesos de participacion ciudadana, es
importante siempre que sea posible que se produzca y visibilice su participacion
directa en los espacios considerados, tanto como hacer conocer y difundir
publicamente sus opiniones Yy perspectivas.

Todas estas condiciones son necesarias para lograr que el derecho a ser oido de ninas,
nifios y adolescentes de lugar a una participacion efectiva, que haga posible que sus opiniones y
perspectivas sean efectivamente tenidas en cuenta. Y que, a la vez, aporten a legitimar
culturalmente la competencia y capacidades sociales de las nifias, nifios y adolescentes para
intervenir en los asuntos que les competen, y asi contribuir a construir un compromiso social que
las y los respete en su condicién de ciudadanas y ciudadanos, miembros activos de sus
comunidades.

V.- RECOMENDACION

Por ello la Defensora de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes recomienda e insta

a que:

1.- el Estado nacional, los estados provinciales y locales prioricen en todas sus politicas la
participacion de nifias, nifios y adolescentes. a través de mecanismos eficaces que permitan que
Se expresen y que su opinidn sea tenida en cuenta:

2.- en el ambito familiar, nuclear y extenso se fomente el derecho de nifias, nifios y adolescentes a
ser oidos.

3.- en caso de que las nifias, nifios y adolescentes se encuentren fuera del ambito familiar, se
garantice su derecho a ser ofdo, siendo ademas informados de su situacion personal, vincular,
juridica, etc. y que cuenten con los canales adecuados para expresar su opinion y decidir sobre su
vida cotidiana; y que para ello se establezcan mecanismos que garanticen estos derechos:



4 - al Estado Nacional y los Estados Provinciales, la elaboracion de estandares de calidad de los
dispositivos de cuidado, sean publicos o privados, de modalidad residencial o familiar, que incluyan
las mejores practicas del derecho a ser oido y el desarrollo de la autonomia progresiva.

5.- los ambitos educativos fomenten este derecho, tanto en forma individual como colectiva, y que
su opinion sea tenida en cuenta en el proceso de toma de decisiones en la vida estudiantil; y que
esta participacion sea constante y progresiva;

6.- las y los efectores de salud informen a nifias, nifos Yy adolescentes de manera clara, sencilla y
adaptada a sus capacidades/necesidades 10s asuntos inherentes a su estado de salud y a ser
participes en el proceso de toma de decisiones; a su Vez, s€ recomienda que los centros de salud
sean abiertos y amigables para el ejercicio de sus derechos;

7.- se garantice el derecho de nifias, nifios y adolescentes migrantes, de comunidades indigenas y
a ejercer su derecho a ser oido mediante sistema de apoyo. traductores o intérpretes en caso de
requerirlo, segun protocolos especificos;

8.- se facilite la participacion de nifias, nifios y en especial de adolescentes en |os procesos
electivos, acercando las propuestas de las y los candidatos en las elecciones en forma clara y
sencilla, y fomentando su participacion en l0s debates;

9.- se garantice que los medios de comunicacion brinden informacion clara y adaptada a nifas,
nifios y adolescentes sobre todos los asuntos que las y los afecten, respetuosa de sus derechos y
evitando cualquier situacion discriminatoria o de revictimizacion, y a su vez brinden el espacio para
que expresen sus opiniones;

10.- en los procesos judiciales y administrativos en que se diriman asuntos que los afecten, se
adopten las medidas apropiadas para:

a) velar por el ejercicio adecuado, eficaz y efectivo de su derecho a ser ofido, como un proceso y no
como un acto unico

b) garantizar su participacion activa en las decisiones.

c) establecer un mecanismo de denuncia, queja o revision, en caso de considerar que su opinion
no fue tenida en cuenta;

d) contemplar la totalidad de las expresiones y manifestaciones efectuadas por nifias, nifos y
adolescentes en sus diversas formas, respetando sus tiempos

11.- al momento de la citacion de una nifia, nifo o adolescentes a ejercer su derecho a ser
escuchado se brinde informacion completa respecto a los motivos de la convocatoria y del proceso
administrativo o judicial del cual es parte, dejando expresa mencion que se trata de un derecho y
no una obligacién, pudiendo la nifia, nifio 0 adolescente saber que puede no ejercerlos.

12.- se garantice la escucha por parte de juezas y jueces, autoridades administrativas y equipos
técnicos. tomandose en cuenta, ademas, los testimonios que brinden otros referentes del nifio,
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docentes, profesionales que estén en contacto habitual y donde estos puedan haber hecho un relato
espontaneo que no se debe subestimar.

13.- en aquellas sentencias que colisionan con lo deseos y voluntades manifestados por nifias,
nifios y adolescentes, la resolucion debe dar cuenta de manera fundada de la forma en que se
valoraron y analizaron sus opiniones y como han sido evaluadas a la luz de su interés superior:
ademas, verbalizar una devolucién a la nifia, nifio o adolescentes por parte del decisor del
temperamento adoptado, utilizando lenguaje claro, sencillo Yy comprensible y con una
argumentacion clara.

14.- se garantice el derecho a una asistencia letrada y patrocinio letrado para la defensa de las
opiniones e intereses de las nifias, nifios y adolescentes:

15.- en los procesos en que nifias, nifios y adolescentes sean sospechados o imputados de delitos.
se extremen las garantias para que ejerzan su derecho a ser oidos en cada etapa del procedimiento,
con la asistencia letrada especializada y oportuna;

16.- se dote de recursos y capacitacion a todos aquellos operadores administrativos y judiciales,
potenciando la perspectiva interdisciplinaria y la normativa integral de derechos de infancias y
adolescencias con el objeto de elevar sus estandares de intervencion.

17.- cuando una nifia, nifio y adolescente, o un grupo de ellas o ellos, manifieste interés en asuntos
de su barrio, club, comunidad. municipio o sociedad, se fomente su participacion, garantizando sus
derechos, entre ellos el de ser escuchados Y que su opinion sea tenida en cuenta:

18.- se garanticen las condiciones para el ejercicio del derecho a ser oido Yy para una participacién
efectiva y ciudadana, expuestos en el punto IV de esta recomendacion.

C
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Juan Facundo Hernandez
Defensor Adjunto de los Derechos
de las Nifias, Nifios y Adolescentes

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

Introduccién

Por mandato convencional y constitucional, toda separacion de una nifia o un nifio de su
familia, es una medida excepcional, limitada en el tiempo Yy sujeta a contralor judicial,
debiendo los organismos competentes desplegar estrategias conducentes a la re
vinculacién 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 Convencién sobre los Derechos del Nifio; la ley 26.061 en sus articulos 3,7,11; el
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, 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 retomo 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 proteccién 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
nifia, 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 bioldgica, el organismo de proteccion y los/as abogados/as del nifo,
defensores o asesores de menores e incapaces y eventualmente tutores oficiales o ad litem,
que representan los intereses de nifias, nifios y adolescente.

Los organismos de proteccién de derechos de las distintas jurisdicciones del pais cuentan,
en general - para el cuidado temporal de la nifiez alcanzada por una medida de proteccién
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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 — 0 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 0 adolescentes puedan
ver restituidos sus derechos en el ambito de una familia adoptiva debidamente inscripta y
que 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 codigo Civil y Comercial de la Nacién, 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 acompafamiento de nifias y ninos
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
nifias, nifios 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 adopcion, estan sujetas a
ciertas obligaciones, siendo la primordial el deber de promover y facilitar la vinculacién de
nifias y nifios con su familia de origen o con su familia adoptiva, esta ultima solo en el caso
de que aquella opcién constitucional no sea factible, acompafiandolas/los en esta espera
activa.

1 SENAF —UNICEF (2011) Situacién de nifios, nifias y adalescentes sin cuidados parentales en la republica argentina relevamiento
nacional y propuestas para la promocidn y el fortalecimiento del derecho a la convivencia familiar y comunitaria (2011).

SENAF - UNICEF (2014) Situacién de nifios, nifias y adolescentes sin cuidados parentales en |a repd blica argentina relevamiento
nacional.



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 integracién a
una nueva familia, para ello deben ser acompanadas y supervisadas de manera rigurosa,
adecuada y permanente por los organismos de proteccién de derechos. Como contrapartida
de dicha obligacién 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, seleccién 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 acompaniar 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 algiin miembro de su familia de origen
0 bien acompaiiarlos para su inclusién 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 denominacioén 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 adopcidn.

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 nifas
y nifios puedan acceder adecuadamente a la restitucion de sus derechos: “es preciso
determinar los criterios teéricos y précticos de la actuacién de las instituciones, sus objetivos
Y propuestas de la intervencion, y establecer estandares de acogimiento para garantizar la
calidad y las condiciones propicias para el desarrollo del nifio™.

El cuidado afectivo y material de nifias y nifios —en estas situaciones- es una funcion
comunitaria vinculada a la obligacién 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 situacién de los nifios, nifias y adolescentes en las instituciones de proteccidn 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 nifas y nifos.

Por ello, es fundamental que los organismos administrativos, si van a adoptar en su
jurisdiccion la institucionalizacién 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 funcién debe exigir cada jurisdiccion, siendo
esta una funcién insustituible del estado a través de los organismos de proteccion de
derechos. Se apela a la responsabilidad civil pero no se convoca a una funciéon benéfica o
de caridad, pues en la corresponsabilidad somos iguales y no benefactores, actuamos para
proteger a sujetos de derecho que necesitan acompafamiento 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 altemativas 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 evaluacion de la
idoneidad profesional y ética de los acogedores y para su acreditacion, control y
supervision”. (Directriz 54, A/RES/64/142. Directriz 66/P13 24/2/2010). Por ello es necesario
que 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 no
que 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 dilacién del procedimiento judicial. Pretende de esa
forma mutar y alterar -conforme su propia volicién- el hecho probado que el cuidado que asumid en relacién
a M.C.0. fue, desde el inicio, de cardcter transitorio y temporal. Que se presentaba como alternativa a la
institucionalizacién de la nifia, que genera dafios irreparables a los NNA dada la ausencia de ejercicio de la
funcién parental, estimulacién y atencién personalizada. La funcién 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 formacioén/preparacion, seleccién Y supervisién posterior de las
familias resulta una funcién esencial e indelegable de los organismos de proteccion
administrativos. La Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia (SENAF) y
UNICEF argentina han sefialado que: “Seré de su responsabilidad, la explicitacién clara a
las familias postulantes acerca de Ja funcién especifica que se espera de ellas, en relacién
a la caracteristica transitoria del cuidado Y la no sustitucién parental, estando entonces
excluidas de la posibilidad de adoptar a nifias, nifios y adolescentes que esten 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 in tenciones de adoptar. No deben
encontrarse inscriptas en los Registros de Aspirantes a Guarda con fines adoptivos de
ninguna jurisdiccién 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 desemperio.”

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 dejé de ser Jamilia
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
Jjusticia no puede dejar en manos de las partes el acomodamiento de los hechos ni de las razones que
Justificarian otorgar en adopcidn a una nifia, pues de ese modo no se garantiza la posicién que sustenta al nifio
como sujeto de derecho y en la que también la familia que lo acoja estd constrefida 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 AMPARQ”, N2 4574/17-1-F, afio 2017")

* SENAF — UNICEF (2014) Situacién de Nifios sin Cuidados Parentales en la Republica Argentina Relevamiento
Nacional 2014. Pag. 58.
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El rol del Estado: las dreas de nifez y adolescencia y el poder judicial.

El respeto por los tiempos legales. El interés superior de nifas y ninos 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, nifa 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 Yy
razonable. El 6rgano administrativo debe garantizar la adecuada ejecucion de la medida

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

Frente a la adopcién de medidas excepcionales, es obligacién primaria del érgano
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 documentacién 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 intervencién administrativa
con el dictamen de situacién de adoptabilidad (art, 607, inc ¢) CCyCN) y solicitar al ambito

judicial que asi lo declare.

Uno de los ejes del modelo de proteccion es la concepcion de la nifia, nifio o adolescente
como sujeto de derechos, por lo que una consecuencia légica 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 Convencion
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 institucionalizacion. 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



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 cardcter 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 Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, 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 variacién 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 extension excesiva de los plazos
afecta los derechos de los nifios/as o adolescentes. Otro factor a considerar en relacién con
estas demoras es el funcionamiento deficiente de los poderes judiciales, ya sea por la
duplicacién 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, nifios o adolescentes.

Es necesario tener considerar que la familia biolégica no siempre es tenida en cuenta desde
el inicio de la medida excepcional. Una representacion 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
biologica 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 acompafar 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 acompafiar a las nifias, nifos 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
privacion de la responsabilidad parental; y aun 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 cémo se mantendra

el vinculo fraterno, alin 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
que la familia de acogimiento no puede cumplir con su funcion, debe promoverse el cuidado
en el seno de otra familia que esté en condiciones de respetar los derechos de las nifias y

ninos.

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 Observacién General Nro 14 tuvo

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

5 Fornerén 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
decisién sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en
practica siempre que se tenga que adoptar una decisién que afecte a un nifio, a un grupo
de nifios concreto o genérico o a los nifios en general. El articulo 3, parrafo 1, establece
una obligacion intrinseca para los Estados, es de aplicacién directa (aplicabilidad inmediata)
Y puede invocarse ante los tribunales. b) Un principio juridico interpretativo fundamental: s
una disposicién 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 Convencién y sus Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo. ¢) Una
norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decisién que afecte a
un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios en general, el
proceso de adopcién de decisiones debers incluir una estimacién de las posibles
repercusiones (positivas o negativas) de la decisién en el nifio o los nifios
interesados. La evaluacién y determinacion del interés superior del nifio requieren
garantias procesales. Ademas, la justificacién de las decisiones debe dejar patente que se
ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados partes
deberan explicar cémo se ha respetado este derecho en la decisién, 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.” (Observacién 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 Gltima
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 capacitacién 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 (CRCI/C/ARG/CO/5-6 parr 17)

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

insta a que:

1. Los organismos de proteccion 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 0 adolescentes y sus
familias, entre otras. Dicho medidas debera ser fundada en el principio de interés
superior, que nunca podré ser por la falta de recursos materiales o pobreza.

2. 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.

3. Los organismos de proteccién 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 funcion de la
estrategia de egreso y de la escucha activa de nifias, 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 asf |a conservacion de sus vinculos afectivos y su derecho a
la identidad.

4. Los organismos de proteccion, el Poder Judicial y el Ministerio Publico, en todo
momento recojan la voz y opinién 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 debera garantizarse en todo el proceso el acceso al abogado del nifio.

5. Los organismos administrativos, el Poder Judicial y el Ministerio Publico extremen
el cumplimiento de los plazos procesales y eviten la excesiva duracién de las

10
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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
que 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.

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.

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 biolégica.

Los jueces y juezas a desestimen todo pedido de adopcién 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 ademés que aquella adopcién podra ser declarada nulo
de nulidad absoluta (Art.634, inciso h) del CCyCN.

Los jueces y juezas propicien un régimen de comunicacién 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.

La Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia (SENAF) a fijar
estandares 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 formacién 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.

9ty
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Juan Facundo Hernandez Marisa Graham
Defensor Adjunto de los Derechos Defensora de los Derechos
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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 Nifias, 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, efecttia a los operadores judiciales de los fueros penal,
civil y de familia, a los operadores del Ministerio Publico (fiscalias, defensorfas y asesorias), a los
operadores de los 6rganos 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 relacién
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 comunicacién
con la victima.

El marco normativo general de estas recomendaciones se encuentra en los tratados de derechos
humanos incorporados a la Constitucién nacional: la Convencién sobre los Derechos del Nifio —
en adelante CDN- y su Protocolo relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucién Infantil y la
Utilizacién de los Nifios en la Pornografia, la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra Ia Mujer, la Ley 20061, la Ley 26485, el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién, 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 Comisién
Interamericana de Derechos Humano ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

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

El obstaculo central identificado es |a dificultad para garantizar el derecho a ser oido de las nifias,
nifios y adolescentes victimas, por parte de los adultos, imperando una mirada adultocéntrica y
patriarcal. El derecho a ser oido, no se efectiviza de acuerdo con lo establecido en |a Observacién
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. Ademads, existe en muchas jurisdicciones una falta de adaptacién de todo el sistema a las
particularidades que requiere el abordaje cuando se trata de nifias, nifios 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 CON hace necesario desmantelar las barreras juridicas,

-
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politicas, econémicas, 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 nifias, nifios y adolescentes victimas de abuso
sexual, especialmente en el fuero penal. Promover la designacién del Abogado del Nifio
—artfculo 27 Ley 26061—, para que se constituya como querellante en el proceso penal.

e Garantizar la proteccién efectiva de la nifia o nifio victima, ademas de la atencién de su
salud integral, aplicando los protocolos existentes y solicitando las medidas de
proteccién que garanticen la prohibicién de acercamiento por parte del presunto
agresor hacia la victima. A tal fin, se deberan solicitar/dictar, medidas de exclusion del
hogar del presunto autor de los hechos. La proteccién 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
recomendacion tiende a evitar la practica de separar a nifias y nifios de su familia y sus
hogares en lugar de excluir a los agresores.

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

e Garantizar la intervencion 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 nifios continden conviviendo con el supuesto agresor. Es necesario realizar
una evaluacién de riesgo de la situacién en la que se encuentra la nifia, el nifio o
adolescente, para determinar con urgencia la adopcion de medidas que garanticen la
proteccién de sus derechos.

e Aplicar los protocolos existentes, las gufas de buenas practicas elaboradas por UNICEF,
entre otras nacionales y provinciales disponibles, respetuosas de los derechos humanos
de nifias, 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 victimay se debe tomar declaracién al adulto, a fin de relevar

1 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General n| 12. Derecho del nifio a ser
escuchado. Art. 12 parrafo 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
comunicacién a la asesoria o defensoria de menores.

e Prestar especial atencién 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, aceleracién de los plazos, escucha adecuada a la victima (en Cdmara
Gessell y/o grabacién 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 capacitacion para todos los actores, tanto para los efectores
del érgano de Proteccién 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

Definicion 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 divulgacién en distintos medios. Estos son los casos que se conocen, pero
existen muchos mas 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 algun
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 jurisdiccién, y puede ser la primera
intervencion del proceso o haber surgido luego de las intervenciones del Juzgado de Familia, en
el marco de procesos de alimentos o regimenes de comunicacién.

En muchos de estos casos, en plena investigacién 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 opinién no es tenida en cuenta al momento
de tomar decisiones.



“2020-Aio del General Manuel Belgrano”

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 comunicacién.

Es importante tener en cuenta que en los casos de abuso sexual intrafamiliar y violencia contra
las nifias, nifios y adolescentes existe una relacién de poder y afectiva entre la victima y el
victimario, atravesada por los deberes de cuidado. En palabras de Miiller: “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 contradiccién se torna insoportable; la desmentida, la negacién y
la disociacidn 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, ademads, 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 Alienacién 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 segun su propio parecer. De este modo, se
observa que, en lugar de garantizar la proteccién de las victimas, se preserva el lugar de poder
del agresor (en su inmensa mayoria varones), ordenando la revinculacién, el régimen de
comunicacién 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 nifia, 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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* Atender las solicitudes y las necesidades de las nifias, nifios y adolescentes victimas, asi
como los delas adultas protectoras, prestando atencién a las indicaciones de los
profesionales especialistas en la materia antes de decidir sobre la revinculacién o el
régimen de comunicacién.

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

* Garantizar la separacién entre victima y victimario, excluyendo a este Gltimo.

B- Falta de acceso a la justicia de las nifias, nifios y adolescentes y sus madres, tanto en relacién
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, nifios y adolescentes, luego de realizar la denuncia penal, las representantes legales serdn
quienes se constituirdn en querellantes o particulares damnificados, actuando en
representacién de sus hijas o hijos. Para ello, deberdn 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 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién 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 relacién con este punto, la presentacién 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 contratacién 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 instruccién,
asi como luego en su elevacién a juicio, se encuentran condicionadas por la actuacién de dicho
letrado.

En relacién 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 formacién 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 analisis 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 revictimizacién. Muchas de estas prdcticas
son generales al funcionamiento de la justicia en todo el pais y crean obstédculos para la
restitucién 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 comunicacion a las partes.

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

e Coercién por medio de la fuerza publica para “garantizar” la presencia de nifias y nifios
en espacio de revinculacion.

e Multas ante incumplimientos, embargos de sueldo, etc.

Cabe sefalar que los obstaculos enumerados, y la dilatacion del proceso judicial (cuya duracién
se extiende por afios) genera una gran dificultad para sostener, tanto econémica 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
consolidacién de nuevas practicas, mas respetuosas de los derechos humanos.

RECOMENDACIONES

e Garantizar el acceso a la justicia para nifias, 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 unificacién 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 supervision en
su tramitacién, prestando especial atencién al despliegue de acciones y medidas en la
investigacion penal, aceleracion de los plazos, escucha adecuada a la victima (en Cdmara
Gessell y/o grabacién, 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 intervencién 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 contintan 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 denunciante y a
las nifias, nifios 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 andlisis de la verosimilitud de lo narrado por la victima, partiendo de la premisa que la
mayorfa de las denuncias son falsas, desoyendo las denuncias de incesto que realizan las mamas
de nifias, 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 investigacién 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 preocupacién la realizacién de entrevistas conjuntas entre los
progenitores, refiriéndose a “conflictivas vinculares” ante hechos que no son ni mas ni menos
que situaciones de violencia psicolégica por parte del progenitor denunciado. Estas audiencias
no solo son revictimizantes para madres, nifias y nifios, sino que ademas potencian luego la
extorsion o las amenazas hacia ellas/os y/o a la adulta protectora. Se ordenan de manera
coercitiva regimenes de comunicacién 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 andlisis 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

¥ 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. Pag. 41.

4 EL ACOSO LEGAL EN LA NINEZ. Estrategias judiciales para la negacién del abuso sexual
contra nifios, nifias y adolescentes. Autor: Coleccién Investigaciones del Colectivo de Derechos
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utilizacién de argumentos que relativizan o no convalidan la ocurrencia de los hechos,
basdndose 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 Alienacién 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 més frecuentes, se encuentran el “lavado de cerebro” de las
nifias, nifios y adolescentes, encontrando en la palabra de las victimas elementos atribuibles a
un discurso adulto, “alienado”, co-construido (teoria de la co-construccién) por la adulta
protectora e implantado por ésta en la memoria de las hijas e hijos.

En relacion 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 nifios a la participacién 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 aln prevalecen muchos prejuicios en relacién a la verosimilitud de los dichos
de los nifios, y es imperioso remover los obstéculos culturales que alin se mantienen en la
sociedad en general y en el Poder Judicial en particular, basados en distintas teorias derivadas
de aquella del “nifio fabulador”, tales como el Sindrome de Alienacién Parental y la co-
construccién 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 Nifios,
Juan Carlos Volnovich ha escrito: “El llamado Sindrome de Alienacién Parental no posee entidad
cientifica médica, psiquiatrica o psicolégica, al no estar reconocida por el DSM-IV, el CIE-10, la
Organizacién Mundial de la Salud, las Asociaciones Profesionales de la Medicina, la Psiquiatria o
la Psicologia ni en los @mbitos académicos y universitarios reconocidos’ para concluir afirmando
‘Su utilizacién 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 Alienacién Parental conocido como SAP. Opina que
“EI 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 aparicién de grupos de madres que denunciaban.
El feminismo lideré algunas de esas campafias... Pueden ser mujeres o varones que disfrutan
con el ejercicio de un poder que avasalla las narraciones de las nifias 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 Gonzdlez, Co-directora del Departamento de
Prevencién de la Violencia de Genero, Maltrato y Abuso Sexual Infantil de la Asociacién 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.

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

& 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 nifio; 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 nifas y nifios victimas, niega
su rol protagénico 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 relacién con este proceso, Rozanski (2003) expresa “Se trata
de una inversién 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 conclusién. 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— "8,

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 investigacién 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 dltimo, 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
revinculacién”, “co-parentalidad” o “terapias de la coordinacién de la parentalidad”, que
remiten a la terapia de la amenaza planteada por el SAP, en la que el juez aparece como |a
"autoridad” que obliga a los participantes (victima y victimario), asf 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, nifios y adolescentes, y finalmente
doblegarlos a aceptar la negacién de lo ocurrido.

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

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



Lo defe
|
QO ele” “2020-Afio del General Manuel Belgrano™

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-construccion, el “lavado de cerebro” y
otros similares.

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

e Monitorear las practicas procesales de aquellos servicios denunciados ante los érganos
de control, por actuaciones que no respeten los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

e Descartar argumentos discriminatorios y culpabilizadores contra nifias, nifos Yy
adolescentes en informes, pericias y sentencias.

e Articular con los érganos de proteccion 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, educacion, etc) comunicarse con el familiar protector identificado
por la nifia, nifio o adolescente.

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

Marisa Graham

Defensora de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes
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