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Resumen: A partir de la sancion de la Ley N° 8293 (junio de 2010), la Provincia de Tucuman
adscribe a la nueva normativa de promocion y proteccion de derechos de nifios, nifias y
adolescentes (NNyA) cuyo antecedente nacional se encuentra en la Ley N° 26.061 del afo 2005.
Ambas legislaciones responden a las regulaciones internacionales de Derechos Humanos
articuladas en la Convencion Internacional de los Derechos del Niio de 19897, instrumento de
jerarquia constitucional y complementaria a los derechos y garantias reconocidos en la misma
(art.75 inciso 22 de la Constitucién Argentina). Se plantea entonces una transformacion
radical en el abordaje de aquellas situaciones problematicas donde la nifiez y la
adolescencia ven vulnerados sus derechos. Evolucionandose hacia una concepcion
totalmente diferente del sujeto en cuestion y representando esto un desafio politico, social
e institucional. Si bien se ha avanzado en la implementacion de politicas publicas en este
sentido, hay todavia incertidumbre en el abordaje de muchos aspectos de importancia que
involucran a este colectivo. Tal es el caso de aquellos NNyA que sufren la privacion de

la libertad de sus padres o adultos de referencia.

Palabras clave Derechos Humanos. Infancia. Politica publica. Sistema de Proteccion

Integral de Derechos de NNyA. Acciones positivas.

Abstract As of the enactment of Law No. 8293 (June 2010), the Province of Tucuman

ascribes to the new regulations for the promotion and protection of the rights of children

Y aduhart@uspt.edu.ar
2 La Convencion Internacional de Derechos del Nifio es el instrumento normativo internacional ratificado
por todos los paises del mundo menos Estados Unidos.
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and adolescents (NNyA) whose national antecedent is found in Law No. 26.061 of the
year 2005. Both laws respond to the international regulations on Human Rights
articulated in the International Convention on the Rights of the Child of 1989, an
instrument of constitutional hierarchy and complementary to the rights and guarantees
recognized therein (Article 75, paragraph 22 of the Argentine Constitution).A radical
transformation is then proposed in the approach to those problematic situations where
children and adolescents see their rights violated. Evolving towards a totally different
conception of the subject in question and representing this a political, social and
institutional challenge. Although progress has been made in the implementation of public
policies in this regard, there is still uncertainty in the approach to many important aspects
that involve this group. Such is the case of those children and adolescents who suffer the

deprivation of liberty of their parents or reference adults.

Key words: Human rights. Childhood. Public politics. Comprehensive Protection
System for the Rights of NNyA. Positive actions.
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1. La infancia como categoria historica y social

El historiador francés Phillipe Ariés® postula en su obra que la infancia es
una categoria de caracter socio-historica. Por lo tanto, al estudiar temas relacionados con
ella, no podemos obviar el tratamiento que ha recibido por parte del Estado como aparato
legitimo de proteccion y como eje ordenador de la sociedad. Por ello debemos puntualizar
que: la categoria infancia asume rasgos particulares dependiendo del contexto, época y
comunidad en la que se inserta; ya que se trata de una expresion cultural, sujeta a cambios.
Y que las instituciones y las normas que las instituciones producen, no son ajenas al

campo social, ni impuestas a él, sino que son inseparables de la configuracion social y de

3 Philippe Ariés (Blois 21 de julio de 1914 - 1984).
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las acciones que alli son posibles. Entonces, si bien la infancia, es constitutiva y comtin a
todos los nifios se la observa como una categoria fragmentada por la diversidad de vidas

cotidianas de los nifios y nifias y las circunstancias que atraviesan.

Sintetizando la postura de Ari¢s, vemos como se concibe en la historia
universal a la infancia: sostiene el autor que en las sociedades medievales no habia interés
por la educacion y la familia cumplia la funcién de la transmision de la vida, los bienes y
el apellido. Los nifios vivian mezclados con los adultos en una existencia colectiva y se
les dispensaba igual trato que a aquellos. A diferencia de la paideia* helenista donde

existia una transicion al mundo adulto con el inicio de la educacidn.

A principios de la edad moderna reaparece el interés por la educacion
inspirando a eclesiasticos, legistas, e investigadores y se implanta en la sociedad,
transformandola. En los siglos XVI y XVII, las 6rdenes religiosas como los jesuitas se
convierten en ordenes docentes cuya ensefianza se dirige a nifios y jévenes. Se reconoce
que el nifio no esta preparado para afrontar la vida, que es preciso someterlo a un régimen
especial antes de que conviva con la vida adulta, y la familia deja de ser inicamente una
institucion de derecho privado para la transmision de bienes y el apellido, asumiendo una
funcion moral y espiritual que forma cuerpos y almas. Asi, nace el sentimiento moderno
de la familia, donde los padres en un mandato moralista deben dar a sus hijos una
formacion para la vida y la escuela es la institucion responsable de esta preparacion.
Como instrumento de disciplina severa, reemplaza el aprendizaje tradicional y encierra a
una infancia antafio libre, en un régimen cada vez mas estricto, lo que condujo en los

siglos XVIII y XIX a la reclusion total del internado.

Se privé entonces al nifio moderno de la libertad que gozaba entre los
adultos épocas atras. Ademas, las familias burguesas no admitiran la antigua convivencia
de sus hijos con los “pobres o necesitados” en las escuelas caritativas creadas en el siglo
XVII, sino que los incluirian en los internados y escuelas, monopolios de su propia clase.

El antiguo cuerpo social inico que comprendia toda la variedad de edades y condiciones

4 Asi se denomina el proceso de crianza de los nifios en las polis, ciudades-estado griegas, donde se
transmitian valores y saberes técnicos inherentes a la sociedad.
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sociales, aglutinaba ahora a las personas que se identificaban como semejantes por su

parecido moral y particular tipo de vida (Ari¢s Phillipe, 1987).

El fendomeno de la “Revolucion Industrial” del siglo XIX, trajo la inclusion
de los nifos a la fuerza laboral y su consideracion como “adultos pequefios”. A mediados
de ese siglo, en Francia, tendran lugar las legislaciones referidas a la proteccion en el
ambito del trabajo y mas adelante las que garantizaban el derecho a la educacion;
considerandose una correlacion entre edad del nifio y escolaridad, desatendida en otros
tiempos. Luego, se extenderan al area social, juridica y sanitaria, expandiéndose por toda

Europa a principios del siglo XX.

Ya en la segunda mitad del periodo, muchos paises se preocupan por
establecer normativas que protejan a la infancia. En este sentido es clara la influencia
internacional de Naciones Unidas en la produccion de declaraciones y documentos con
poder de imposicion supranacional. En 1924, su predecesora la Sociedad de las Naciones
adopta en su V Asamblea, la Declaracion de Ginebra® sobre los derechos del nifio que si
bien no era vinculante para los Estados, fue el primer instrumento que reconocia derechos
especificos a los nifios y las nifias y sobre todo hacia hincapié en los deberes y

responsabilidad de los adultos sobre su bienestar.

Establece el derecho de los nifios y nifas a disponer de medios para su
desarrollo material, moral y espiritual; la asistencia especial cuando estan hambrientos,
enfermos, discapacitados o hayan quedado huérfanos. Sostiene que han de ser los
primeros en recibir socorro cuando se encuentren en dificultades; protegidos frente a

cualquier explotacion y educados en la responsabilidad social.

Es el marco de la modernidad y a partir de la concepcion madre de las
declaraciones de derechos francesa y norteamericana del siglo XVIII que establece que:
“todos los hombres nacen libres e iguales” que las regulaciones internacionales de

Derechos Humanos (DDHH) donde comienzan a visibilizarse los derechos de la infancia.

5 La iniciativa surgi6 de la organizacion internacional “Save the Children” fundada en Londres en 1919 por
las hermanas Eglantyne Jebb y Dorothy Buxton con el objeto proteger a los nifios afectados por la Primera
Guerra Mundial.
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1. La infancia en la legislacion internacional

En el afio 1946 la Organizacion de Naciones Unidas crea el Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), dicha entidad tenia por objeto proporcionar
ayuda de emergencia a los nifios de Europa al finalizar la Segunda Guerra Mundial y
luego amplia su intervencion en los llamados paises en desarrollo. Dos afios mas tarde la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 en su articulo 25 punto 2 establece

que:

“La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los ninios, nacidos del matrimonio o fuera del matrimonio, tienen

derecho a igual proteccion social”.

Asi surge, el compromiso por parte de los paises firmantes de propiciar los

mecanismos necesarios para dar cumplimiento con el instrumento.

La Asamblea General de Naciones Unidas aprueba en el ano 1959 la
Declaracion de los Derechos del Nifio, siendo un conjunto de principios que se concentra
en el derecho a la educacion, a la atencion de la salud y a la nutricién adecuada. Asimismo,
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) de 1969 en su articulo 19

expresa:

“Todo ninio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion

de menor requiera por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

Afos mas tarde, en 1989 Naciones Unidas aprueba la Convencion sobre
los Derechos del Nifio (CDN), el tratado de derechos humanos més aceptado de la historia
que incita a un compromiso de cambio legal por parte de los estados signatarios,

detallando peligros a combatir y condiciones a asegurar.

El nifio es considerado como un ser social con derechos y deberes a quien
el Estado y la sociedad deben proteger, educar y atender en la satisfaccion de sus
necesidades basicas para el logro de su bienestar integral. Asi lo remarca la Opinion

Consultiva 17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH):
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“Tal como se senalara en las discusiones de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, es importante destacar que los nifios poseen los derechos que
corresponden a todos los seres humanos —menores y adultos- y tienen ademds derechos
especiales derivados de su condicion, a los que corresponden deberes especificos de la

familia, la sociedad y el Estado

A partir de aqui se insta a reconfigurar la dindmica relacional Estado-
Sociedad Civil en lo que refiere al rol del poder publico para con los nifios, nifias y
adolescentes. Dados los principios fundamentales de la Convencion que el Comité de los
Derechos del Nifio’ destaca para interpretar y hacer respetar todos los demas derechos, a

saber:

1. Participacion: los nifilos como personas y sujetos de derecho, pueden y deben expresar
sus opiniones en los temas que los afecten. Sus opiniones deben ser escuchadas y tomadas

en cuenta para la agenda politica, econémica o educativa de un pais.

2. Supervivencia y desarrollo: las medidas que tomen los Estados Parte para preservar la
vida y la calidad de vida de los nifios deben garantizar un desarrollo armoénico en el
aspecto fisico, espiritual, psicologico, moral y social de los nifos, considerando sus

aptitudes y talentos.

3. Interés superior del nifio (ISN): cuando las instituciones publicas o privadas,
autoridades, tribunales o cualquier otra entidad deba tomar decisiones respecto de los
nifios y nifias, deben considerar aquellas que les ofrezcan el maximo bienestar. El ISN es

el principio interpretativo garantista trascendental en el &mbito del derecho de los nifios.

4. No discriminacion: ningtin nifio debe ser perjudicado de modo alguno por motivos de
raza, credo, color, género, idioma, casta, situacion al nacer o por padecer algin tipo de
impedimento fisico. Ni por las caracteristicas personales de sus padres, tutores o

responsables.

¢ Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de
agosto de 2002. Serie A n°17, parrafo 54.

7 El Comité de los Derechos del Nifio, es el 6rgano de expertos independientes que supervisa la aplicacion
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio por sus Estados Partes
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5. Este ultimo principio, inherente a la definicion de derechos humanos, refiere a la
necesidad de diferenciar las distintas situaciones por las que atraviesan los seres humanos,
teniendo en cuenta las etapas de la vida en la que se encuentran, su cultura y sus
particularidades para que el derecho pueda ser realizado plenamente. Al aplicar la
prohibicioén de discriminacion, debe ser posible el control sobre la “discriminacion de

impacto o indirecta™.

La Convencion es por excelencia tanto un instrumento juridico como una
herramienta de planificacion politica que importa una transformacion ideoldgica y
conceptual. Compromete a los Estados signatarios a disefiar politicas que contemplen
formas de participacion comunitaria que reconozcan el protagonismo esencial del nifio y

su familia y promuevan el respeto y satisfaccion de sus derechos.
III. La legislacion en América Latina

En América Latina, la legislacion de las primeras décadas del siglo XX
estuvo orientada principalmente a la proteccion de mujeres y nifios trabajadores. En
Argentina en 1916 se conoce una propuesta de un “codigo de infancia” que establecia la
figura de jueces de menores, creaba el consejo de menores y obligaba a la asistencia
escolar. Es la primera aproximacion normativa sobre derechos de infancia en la region,

posteriormente en 1919 se promulga la Ley de Patronato de Menores Nro. 10.903.

En adelante, Brasil, Costa Rica, Uruguay, Ecuador y Venezuela elaboraron
sus “codigos de infancia” hasta 1939, en donde se establecian parametros de intervencion
del Estado en cuestiones como delincuencia juvenil, “nifios de la calle” y trabajo de
mujeres y nifios, ademds de la creacion de organismos avocados en asuntos como
bienestar social, salud, justicia juvenil, adopcion y custodia legal; como asi también

determinadas politicas de proteccion a la mujer.

8 «...Se produce una discriminacion indirecta cuando la aplicacion de un criterio de diferenciacion juridico
en principio neutro (...) o no ‘sospechoso’ (...) produce un resultado significativamente negativo o
perjudicial respecto de la minoria racial en desventaja (...) en comparacion con el grupo social mayoritario.
Por eso se las llama también 'discriminaciones de impacto’ (frente a las discriminaciones de trato o
directas)”. Rey Martinez, Fernando, “La discriminacion racial en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”, Revista espafiola de derecho constitucional, Afio n°27, n°79, 2007, pags. 279-307.
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En el ano 1948 se aprueba un Cdodigo Panamericano de la Infancia, en el
que comienzan a reconocerse algunos derechos a los nifios (identidad, alimentacion

educacion, etc.), en linea con los derechos universales (Déavila y Naya 2010).

La movilizacion fue intensa con respecto a las ratificaciones a la CDN mas
que con cualquier otro instrumento de derechos humanos en un contexto de transicion de
las dictaduras militares hacia gobiernos democraticos y sobre todo gracias a la influencia

de un actor internacional clave como UNICEF.

El punto de arranque en la adecuacion normativa estuvo dado por el
Estatuto del Nifio y el Adolescente (ECA) que se aprueba en Brasil en julio de 1990. La
mayoria de los paises no hicieron reservas ni declaraciones al tratado, s6lo Argentina’ y
Colombia hicieron reservas con respecto al articulo 38 sobre la participacion de los nifios
menores de 18 afios en conflictos armados y Argentina exclusivamente en lo que refiere

a la proteccion legal de los nifios en materia de adopciodn internacional (articulo 21).

El articulo 44 de la CDN compromete a los Estados a presentar informes
periddicos sobre su aplicacion ante el Comité. Se contraen obligaciones internacionales
que en caso de incumplimiento pueden ser reprochadas internacionalmente aiun por los

ciudadanos que residen en ellos.

Con la CDN, se produce una transformacion clave en la perspectiva de
abordaje de la tematica, que en América Latina acompana ademds del llamado proceso

de democratizacion, el de modernizacion del Estado.

La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
“Nifios de la calle — Villagran Morales vs. Guatemala” es un acto de méaxima relevancia,
en tanto, el fallo responsabiliza al Estado de Guatemala por la muerte de cinco nifios de
la calle en manos de la policia al violar lo establecido en el articulo 19 de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos en lo que refiere a la proteccion del derecho a la
vida y a la dignidad; indemnizando a las familias de las victimas y obligandolo a

investigar los hechos. “Ya nadie discute en América Latina que la proteccion de la nifiez

® Ley Nro. 23.849, promulgada el 27/09/90.
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debe plantearse a partir de un enfoque de ciudadania y de proteccion de los derechos

humanos de nifios y nifias” (Beloff, 2008).
1V. El Estado Argentino frente a la infancia. La transicion de paradigmas.

Desde el plano normativo y tal como se refirid antes, en nuestro pais entrd
en vigencia el 21 de octubre de 1919, la Ley de Patronato de Menores también conocida
como Ley Agote o Ley Nacional Nro. 10.903. La cual indica un primer intento por
proteger a la infancia en cuestion'® desde la cultura de la “compasién — represion” ya
ensayada en Estados Unidos en el Siglo XIX y en Europa a principios del Siglo XX. La
misma consideraba a los nifios y adolescentes que estuvieran en una “situacion irregular”
o “pasibles de correr algin riesgo” como objeto de tutela por parte del Estado, ejercida a

través de los jueces.

Tal como lo establecia su articulo 4: “El patronato del Estado nacional o
provincial se ejercera por medio de los jueces nacionales o provinciales, con la
concurrencia del Consejo Nacional del Menor y del Ministerio Publico de Menores en
Jjurisdiccion nacional y de este ultimo en jurisdiccion provincial o de ambos en las
provincias que se acojan a los beneficios del decreto-ley. Ese patronato se ejercera
atendiendo a la salud, seguridad, educacion moral e intelectual del menor, proveyendo

a su tutela sin perjuicio de los articulos 390 y 391 del Cédigo Civil”.!

Etimoldgicamente patronato procede del latin patroriatus y refiere al
derecho, poder o facultad que tienen el patrono o los patronos!?. En el tema que nos ocupa,
el poder del Estado personificado en los jueces por sobre los “menores”. Por lo que, la
“idiosincrasia del patrono” no escapa a las representaciones que forman parte del sentido
social de la época que responden a su vez a procesos de hegemonizacion cultural. En este
contexto, y dado que no puede intervenirse sobre la infancia sin intervenir sobre la familia
de los nifios que presentan una situacion de riesgo, debe tenerse en cuenta las regulaciones
sobre la vida familiar del momento. Prescripciones sobre la buena crianza, los discursos

sobre la moralidad familiar y los valores vigentes en torno al correcto ejercicio de la

10 Se trata de la infancia que por ciertas particularidades ingresa al circuito institucional estatal y sobre la
que el Estado Argentino adopta cierta postura.

11 Ley Nacional N° 10.903. Patronato de Menores

12 Diccionario de la lengua espafiola. Real Academia Espafiola, 23° Edicion (2014)
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maternidad y la paternidad, basados en el ideal liberal conservador. Aqui, el Juez aparece
como la autoridad que representa esos valores, “el buen padre de familia” con

competencia omnimoda (civil, penal y tutelar).

El sistema judicial destinado a los “menores” apuntaba al sector de la
infancia que ingresaba al circuito estatal/judicial, dadas las condiciones de carencia en la
que se hallaban; esto es: falta de responsabilidad y cuidado parental, de contencion
familiar y de recursos materiales basicos para su desarrollo. Hablamos de una infancia
abandonada, carente, que no integra los espacios de socializacion regular: familia y

escuela.

En este andamiaje institucional, el Estado es el tutor judicial del menor de
edad desde el rol asistencial, asilar, sin importar si se encuentra involucrado en un delito
o si unicamente necesitaba proteccion con respecto a una situaciéon de vulnerabilidad
social. Y es quien a través del financiamiento apoyaba a actores institucionales que desde
la sociedad civil colaboraban en esta tarea como la Sociedad de Beneficencia que data del
afio 1821 y el Patronato de la Infancia de la Capital Federal del afio 1892 por ejemplo. Lo
ambiguo de la “Doctrina de la Situacion Irregular”, reside en que a partir del supuesto
“peligro material o moral” se identifican en forma discrecional y arbitrariamente
categorias que comprenden indistintamente al menor de edad abandonado, delincuente,

victima de maltrato o delitos!?.

Con la introduccion de la perspectiva de derechos humanos en la
configuracion del Estado de bienestar!* de mediados del siglo XX se introduce la nocion
de la intervencion social hacia la prevencion y promocion, no solo la asistencia,

fortaleciendo las dimensiones familiar y comunitaria en los abordajes.

Asi, los derechos de la nifiez se hallan incluidos en los derechos especificos

de grupos vulnerables pertenecientes al grupo de derechos econdmicos, sociales y

13" Cuadernillo N°2. Ministerio de Desarrollo Social. Presidencia de la Nacion. 1° Edicion, junio de 2011.

14 El origen del Estado de Bienestar se encuentra en el siglo XIX, cuando se hizo evidente que el libre juego
del mercado, lejos de satisfacer las demandas de todos los individuos, producia una polarizacion creciente
de la sociedad sobre la base de una gran desigualdad. En su origen, el EB tuvo como objetivo garantizar
ciertos niveles minimos de ingreso, alimentacion, salud, vivienda y educacion a los sectores mas
desprotegidos, no como beneficencia sino como derechos (Regonini, 1991: 551) (Abal Medina, 2010)

10
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culturales (DESC)'>. Y en el transcurso de las ultimas décadas (desde mediados de siglo
XX hasta nuestros dias) se ha ido produciendo una transformacion, determinada por el
desplazamiento del problema de las condiciones de vida de la infancia, al de las
condiciones de “derechos de la infancia”, que encuentra su culminacion en la aprobacion
en 1989 de la convencion antes mencionada (Luciani Conde, 2008, pag. 33), y a partir
del cual se inicia un proceso de cambio hacia el “Nuevo Sistema de Proteccion Integral

de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes”’(en adelante NSPIDD).

Cambia el modelo de responsabilidad y como hitos institucionales
relevantes podemos citar la creacion en 1983 de la Secretaria de Desarrollo Humano y
Familiar en la orbita del Ministerio de Salud y Accion Social de la Nacioén que incluia el
area de infancia en camino hacia la proteccion de derechos impuesto a nivel mundial. La
CDN fue ratificada por el Congreso de la Nacion en 1990, instituyéndose como Ley
Nacional 23.849/90 e incorporandose en 1994 a la nueva Constitucion Nacional (Luciani
Conde, 2008, pag. 44). De ahi que la provincia de Mendoza con su “Ley del Nifio y del
Adolescente” es pionera en 1995 en sancionar una ley provincial de proteccion integral
de NNyA, seguida por Chubut'® en 1997, ciudad Autonoma de Buenos Aires!” en 1998,
Salta'® en 1999, Neuquén'® en 1999, Buenos Aires’® en 2000, Tierra del Fuego?®!,
Misiones 22 y Jujuy ?*en 2001 y San Juan?* en 2002. Y es en el afio 2005 con la sancién
de la Ley Nacional N°26.061 que se deroga formalmente la Ley de Patronato,
incorporando estandares de Derechos Humanos en su espiritu y contenido. Acercandonos
una nueva institucionalidad que concentra la mirada en los nifios, nifias y adolescentes

(en adelante NNyA) como sujetos especiales de derecho, reconociendo la desigualdad

15 E] Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales fue adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), el 16 de diciembre de
1966. Entrada en vigor: 3 de enero de 1976, de conformidad con el articulo 27. Los Derechos Economicos,
Sociales y Culturales son referidos en el capitulo 3, articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos. Aprobada por la Republica Argentina segin Ley Nro. 23.054.
El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

16 Ley Nro. 4347

17 Ley Nro. 114

13 Ley Nro.7039

19 Ley Nro. 2302

20 Ley Nro. 12.607 derogada por Ley Nro. 13.298

2l Ley Nro. 521

22 Ley Nro. 3820

2 Ley Nro. 5288

24 Ley Nro. 7338

11
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legal y juridica en la cual se encuentran, pero desde la dptica de la proteccion (Vianna,
2010). Por lo que, ambas miradas - opuestas - la de la Convencion de los Derechos del
Nifio y la Ley Nacional de Patronato convivieron en nuestro pais durante mas de quince

anos.

Las provincias de Catamarca, Cordoba, La Rioja y Corrientes se adhieren
a la Ley Nacional a diferencia de Rio Negro, Entre Rios, Santiago del Estero, Santa Fe y
Tucuman que sancionan sus legislaciones provinciales conforme los principios de la CDN

y la Ley Nacional Nro. 26.061.

La nueva legislacion reconoce a los nifios, niflas y adolescentes sus
derechos y garantias como ciudadanos dada su condicion especifica por ser personas en
desarrollo, teniendo en cuenta su dimension personal y social. Esto es lo que se conoce
como principio de autonomia progresiva, es decir que, como sujeto de derecho, se lo
debe reconocer con las capacidades y atributos que les son propios por lo que el Estado
es responsable de otorgar un piso de proteccion a este grupo vulnerable. Los NNyA, que
de acuerdo al articulo 2 de la normativa mencionada son todas las personas de entre 0 y
18 afios de edad; ya que cuando mas pequefios son, menos pueden ejercer por si mismos

sus derechos.

En este sentido y por lo tanto el modelo de proteccion integral conduce a
comprender que en realidad no son los nifios o adolescentes los que se encuentran en
situacion irregular, sino que la “infancia en riesgo” es resultado de la omision o
inexistencia de politicas sociales basicas; lo que reclama un cambio del asistencialismo a
las politicas de garantias (Murga & Anzola, 2011). Para ello, es indispensable el trabajo
conjunto y coordinado entre las dreas especializadas en infancia y demas del Estado, la
corresponsabilidad y participacion de actores gubernamentales y no gubernamentales
para evitar la superposicion de abordajes como la fragmentacién en los mismos.
Hablamos de un, dado que el nuevo paradigma normativo define este tipo de abordaje: el
sistémico. Dice el articulo 32 de la Ley: “El Sistema de Proteccion Integral de Derechos
de las Ninias, Nirios y Adolescentes esta conformado por todos aquellos organismos,
entidades y servicios que diserian, planifican, coordinan, orientan, ejecutan y supervisan
las politicas publicas, de gestion estatal o privadas, en el ambito nacional, provincial y

municipal, destinados a la promocion, prevencion, asistencia, proteccion, resguardo y
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restablecimiento de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, y establece los
medios a traves de los cuales se asegura el efectivo goce de los derechos y garantias
reconocidos en la Constitucion Nacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
demas tratados de derechos humanos ratificados por el Estado argentino y el
ordenamiento juridico nacional. La Politica de Proteccion Integral de Derechos de las
nifias, nifios y adolescentes debe ser implementada mediante una concertacion articulada
de acciones de la Nacion, las provincias, la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y los
Municipios. Y que, para el logro de sus objetivos, el Sistema de Proteccion Integral de

Derechos de las Ninias, Nifios y Adolescentes debe contar con los siguientes medios:

a) Politicas, planes y programas de proteccion de derechos,

b) Organismos administrativos y judiciales de proteccion de derechos;
¢) Recursos economicos;

d) Procedimientos;

e) Medidas de proteccion de derechos;

f) Medidas de proteccion excepcional de derechos.

Este esquema, favorece la descentralizacion de las politicas publicas,
herramientas clave para la recuperacion de los derechos sociales, culturales y econémicos
(DESC). Incorpora una nueva retorica, postula la no judicializacién de la pobreza, la
proteccion, restitucion y exigibilidad de derechos, y la no institucionalizacion de NNyA
priorizando su familia de origen. Especificando y enfatizando ademas, que las carencias
materiales no configuran motivo suficiente para separar al nifio de su entorno sino que el
Estado a través de Politicas Publicas focalizadas debe apoyar a las familias para que sean
capaces de gozar plenamente de los derechos que les corresponden tal como se expresa

3

en el articulo 4 y 7 de la Ley nacional®. “...Los Organismos del Estado deben asegurar
politicas, programas y asistencia apropiados para que la familia pueda asumir
adecuadamente esta responsabilidad, y para que los padres asuman, en igualdad de
condiciones, sus responsabilidades y obligaciones...”. En tanto y en consideracion a los

alcances del articulo 7 de la Ley Nro 26.061 y 6 de la Ley Nro.8293 se ha sostenido que:

5 Ley Nacional N°26.061
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“... la nueva ley da por tierra con las intervenciones paternalistas, fundadas en el poder
de patronato del Estado. En el futuro, los responsables institucionales estdan vedados para
realizar intervenciones que arrebaten la autonomia e intimidad de la familia. Por el
contrario, la politica de ejecutar debe considerar como variable determinante la
capacidad de la familia para garantizar la satisfaccion de los derechos de los nifios. De
esta forma, se deben abandonar aquellas modalidades dirigidas a “reemplazar” a la
familia y, en cambio, ofrecer bienes y servicios adecuados que posibiliten las condiciones
para que ésta pueda, efectivamente, constituirse como garante. En este punto emerge la

responsabilidad primordial del Estado” (Garcia Méndez, 2008).

Cabe agregar que el 01 de agosto de 2015 entr6 en vigencia en nuestro pais
el Nuevo Cdédigo Civil, Ley Nro. 26.994 que por supuesto recoge los principios del nuevo
paradigma antes descriptos y refleja los cambios que ha sufrido la litigiosidad con
respecto a las familias importando nuevas prerrogativas y obligaciones dentro del derecho

de familia.

V. Tucuman y el Sistema de Proteccion Integral de Derechos

En tanto, en la provincia de Tucuman la Legislatura sanciona en junio de
2010 la Ley Nro. 82932%¢ de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes en consonancia con la Ley Nacional N° 26.061. Su decreto reglamentario
(Nro. 1615) data de junio de 2015. Asi, la provincia legisla conforme a los principios de
la Ley Nacional y la CDN en virtud del poder no delegado al gobierno nacional propio

de nuestro sistema federal.

La normativa tiene por objeto la proteccion integral de los derechos de los
NNyA?”y de sus familias, ya que no puede pensarse en intervenciones y/o acciones sobre
la infancia ignorando su entorno familiar. A la vez define un concepto de familia, ambito

o grupo familiar en clave de afinidad y no unicamente de consanguinidad.

26 Ver Anexo

27 Articulo 3° de la Ley N°8293: SUJETO. DENOMINACION. INTERPRETACION: El ambito de
aplicacion subjetiva de la presente Ley sera toda persona desde la concepcion hasta los dieciocho (18) afios
de edad. En la interpretacion de esta Ley se tendra en cuenta la condicion de las nifias, nifios y adolescentes
como sujetos plenos de derechos. Las nifias, nifios y adolescentes cumplen una funcién activa en la sociedad
y no deben ser nunca considerados como meros objetos de socializacion o prueba.
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Pone en relevancia el compromiso del Estado provincial de generar
politicas publicas y acciones positivas en pos de priorizar la realizacion de derechos.
Especifica la estructura del Sistema y la delegacion de competencias de cada organismo.
Es importante destacar que, al igual que la Ley nacional se hace referencia a la situacion
de la “mujer privada de libertad”, exponiendo que el Estado, garantiza su asistencia
durante el embarazo y el parto, y la provision de los medios materiales para la crianza
adecuada de su hijo mientras éste permanezca en el medio carcelario, facilitandose la
comunicacion con su familia a efectos de propiciar su integracion a ella. Lo cual en
nuestra provincia hasta el momento es inviable ya que no contamos con establecimientos

carcelarios adecuados para albergar madres e hijos.

Consideramos, que la Ley 8293 y su decreto reglamentario son
instrumentos necesarios que ponen claridad sobre todo en la delegacion de funciones y
responsabilidades de las entidades dentro del Sistema provincial, pero en esencia, estos
instrumentos no han traido nuevas alternativas con respecto a lo existente. No introducen
variables o discusiones con respecto a las areas de vacancia vigentes en el paradigma,

como lo es la situacion de NNyA con referentes adultos privados de libertad.
VI. Estudiar la infancia desde la interdisciplinariedad

Numerosas disciplinas en el campo de las ciencias sociales y juridicas se
ocuparon de estudiar a la infancia, sus representaciones, significaciones y los dispositivos
juridico burocraticos disefiados para intervenir en aquel sector de este colectivo pasible
de ser tutelado, judicializado, apropiado o adoptado (Villalta, 2010). Es decir, los NNyA
que ingresan a la orbita estatal — judicial por encontrarse sumidos en lo que se denominaba
una situacion irregular, pasibles de correr algln tipo de riesgo. En el antiguo paradigma
del patronato, los denominados “menores”, definidos asi por las condiciones de carencia
en la que se hallaban; esto es: falta de responsabilidad y cuidado parental, de contencion
familiar y de recursos materiales basicos para su desarrollo. La produccién tedrica en
nuestro pais focalizada en el sistema judicial destinado a los mencionados analiza como
funciona el entramado institucional complejo que busca defender y garantizar derechos.
Como se contraponen y conviven las dos miradas mencionadas en la accion cotidiana en
dispositivos administrativos y judiciales concretos. Durante los "90 se realizaron estudios

criticos respecto de las modalidades de intervencion institucional juridico-administrativa
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sobre los nifos y jovenes, Garcia Méndez y Beloff (Beloff M. y., 1998), (Beloff, La

proteccion de los niflos y las politicas de la diferencia, 2011) entre otros.

Préacticas y discursos que involucran a multiples actores y suman a otros a
partir de la transformaciéon del marco normativo que supone en situaciones de
vulnerabilidad social, intervenciones de tipo mixta. Es decir, el rol del estado como
responsable de proteger y restituir derechos desde la politica publica y generar
alternativas a fin de evitar la amenaza o vulneracion de los mismos al grupo de estudio.
Y el Poder Judicial como garante de su efectivo cumplimiento y contralor de ciertas

medidas adoptadas por el érgano administrativo.

Asi, a partir de los lineamientos marco y objetivos del “Nuevo Sistema de
Proteccion Integral de Derechos de Ninios, Ninias y Adolescentes” como ser la
desjudicializacion de la pobreza, la proteccion, restitucion y exigibilidad de derechos, y
la no institucionalizacion de NNyA, se trabaja igualmente sobre las practicas judiciales y
la accidn estatal con el objeto de evidenciar si se ajustan o no a la nueva normativa desde
esquemas conceptuales que en una actitud de denuncia no dan cuenta del por qué y como

se despliegan ciertos ejercicios de poder arraigados en el paradigma anterior.

Desde una perspectiva antropologica la produccion académica busca
identificar los supuestos, las racionalizaciones y los esquemas interpretativos sobre los
que se asientan las précticas concretas, orientando su busqueda hacia las redes de
relaciones sociales, rutinas institucionales y las categorias que se han construido para
clasificar e intervenir sobre la poblacion en cuestion (Villalta, 2010). Los trabajos de
investigacion realizados en este sentido sostienen que los modos de intervencion estatal
no pueden circunscribirse a la accion unilateral del aparato juridico-estatal en una relacion
asimétrica de dominaciéon concluyendo simplemente que, si se tratara a los nifios como
sujetos de derecho las falencias en ciertas practicas no se darian. Sino que intentan
comprender los marcos de significacion que estructuran las intervenciones de las

instituciones.

En nuestro pais, desde el campo del derecho, del derecho de familia més
precisamente - dado que es imposible pensar en un abordaje de este sector de la infancia
disociado de una intervencion sobre la familia del nifio tal como lo plantea la Ley N°

26.061 - encontramos articulos donde se citan ciertos casos judiciales a modo de
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invocarlos como precedentes juridicos, atendiendo a si el abordaje del conflicto se hizo
desde una u otra perspectiva y la normativa invocada. Se describe por tanto la dindmica
juridica institucional y se analizan resoluciones de casos concretos, identificando fallas,
tensiones y resistencias en la relacion entre administracion y poder judicial. Tal fue la
intencion de las publicaciones del Instituto de Estudios Judiciales de la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires en alianza con UNICEF Argentina con miras a
capacitar a los operadores del sistema de justicia de esa provincia sobre la actualizacion
normativa y jurisprudencial en los derechos de NNyA. Basicamente se debate y trata el
marco normativo e institucional del nuevo paradigma de proteccion integral. Estos
trabajos se abordan desde tres perspectivas de andlisis: la doctrina internacional de los
Derechos Humanos como base o fundamento tltimo de todo sistema de proteccion y
promocion integral de derechos, los conflictos que se dirimen o involucran al fuero de
familia y su innegable interaccion con los organismos administrativos de proteccion y

promocion, y los cambios sufridos en el sistema penal juvenil.

Observamos entonces, que existen areas de vacancia - o no abordadas con
la profundidad suficiente aun - como el impacto que produce en los NNyA la privacién
de la libertad de algin miembro de la familia y las consecuencias que ello genera en la

integracion social.

1. El Sistema de Proteccion Integral de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes

La Argentina de los afios sucesivos a la crisis de 200128, adscribe al modelo
politico — econémico latinoamericano que considera al Estado como el eje ordenador de
la sociedad. Que interviene en la esfera econdomica, genera institucionalidad en pos del
beneficio de sectores populares y atraviesa la construccion de una identidad hegemonica
a partir de componentes simbolicos sustanciales como lo nacional, lo popular y la
ciudadania. Construir ciudadania implica ampliar y profundizar derechos sociales,

econdmicos e identitarios sin ignorar la garantia de los derechos liberales clasicos como

28 La llamada crisis del afio 2001 pone fin al modelo de Estado Neoliberal iniciado en materia econémica
por la dictadura militar de 1976 que planteaba la no intervencion del estado en la economia en
contraposicion al modelo del estado benefactor que impulsaba la regulacion temporaria del estado en la
economia para resolver problemas sociales. La crisis se produce no s6lo en términos econémicos sino
también politicos y sociales.
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la seguridad, la libertad, el acceso a la informacion, etcétera (Cao, Maximiliano, &
Laguado duca, 2015).

El Sistema de Proteccion Integral de Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes, tiene lugar dentro de este modelo de Estado que se caracteriza por el
protagonismo del mismo en la configuracion de politicas de desarrollo e inclusion social
a diferencia de su predecesor en los afios "90. Su presencia no queda relegada al quehacer
burocratico-administrativo sino que, los gobiernos sucesivos a partir del afio 2003 se
ocupan de construir hegemonia®’, a través de su accionar politico desde la configuracion
de identidades populares que responden a un proyecto de sociedad y no a otro. Lo cual
pone de manifiesto que existe un “otro”, en términos de confrontacion.

Las politicas de proteccion social en este sentido y como lo son las
destinadas al colectivo que estudiamos — niflos/as y adolescentes - se caracterizan por
conformar “sujetos de derecho”, es decir, empoderan a sectores vulnerables que antes
fueran “asistidos” o desprotegidos. Por ende, los Derechos Humanos aparecen en el
centro de la escena y como rectores en los proyectos publicos atendiendo asimismo
cuestiones de identidad que refuerzan este empoderamiento en ciertas minorias desde
legislaciones concretas, como por ejemplo y ademds de la estudiada, la Ley de
Matrimonio Igualitario (Nro. 26.618 afio 2010) o de Identidad de Género (Nro. 26.743
afio 2012).

En este marco las necesidades se transforman en derechos y la dinamica
Estado—Sociedad Civil se ve afectada necesariamente para generar politicas estatales
exitosas que a diferencia del modelo de Estado neoliberal importa otro espacio a las
organizaciones del tercer sector. En palabras de Nuria Cunill Grau el Estado neoliberal
“...proponia, con respecto a la participacion de las ONG u otros actores de la sociedad
civil, como “clientes” de un servicio publico especifico para que intervengan en su
direccion y control, bajo un modelo normativo que interpela mds a su conocimiento
experto bajo un rol gerencial — o sea, como participantes administrativos — en vez de sus
intereses sociales y su capacidad para introducir consideraciones de valores y de politica

en el mas amplio sentido” (Cunill, 1999). Son las organizaciones que realizan trabajo

29 Es decir, de construir un sujeto politico a partir de la reunién de sectores sociales diferentes alrededor del
“significante vacio”, concepto utilizado por Ernesto Laclau (Laclau, 2005). El significante vacio permite
que diferentes interesas y lecturas se sientan contenidas en €l posibilitando la construccion politica
hegemonica. En este caso las ideas nacionales populares, neuralgicas a los gobiernos aludidos.
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territorial quienes tienen contacto directo con las poblaciones destinatarias de los
programas politicos.

El Estado centro -fuerte en sus decisiones y activo en su gestion - solo es
posible gracias a la existencia de un vinculo amigable con el Poder Legislativo y arménico
con los entes descentralizados de la administracion publica que deben dar bajada
territorial a las politicas por ¢l disefiadas. En este sentido los Gobiernos de Néstor
Kirchner y Cristina Fernandez se ubican asi dentro de un modelo de Estado nacional-
popular que va a definir su agenda politica desde la promocién social, el enfoque de
derechos, y el empoderamiento de organizaciones sociales, haciendo hincapié en la
educacion y el empleo a partir de una economia en clave de desarrollo y proteccion de las
industrias nacionales. Para ello se planifican politicas publicas de caracter universal que
promueven los atributos de integralidad y coordinacion necesarios para cumplir con su
cometido. La integralidad “implica un trabajo de unificacion y articulacion de recursos,
circuitos administrativos y gestiones compartidas y consistentes por tipo de prestaciones
o beneficiarios a atender”, que se tradujo en la reduccion y conversion “de pequerios y
grandes programas en tres grandes Planes que hacen mds eficiente las prestaciones y le
imprimen una impronta particular en cuanto a planificacion y gestion” (Memoria
Detallada del estado de la Nacion 2003:138 -140).

No es una sumatoria de acciones: supone que las prestaciones y servicios
estan centrados en el conjunto de necesidades de las personas, familias y comunidades.
Busca darles una mayor coherencia e impacto a los programas convencionales, a través
de la convergencia de las distintas intervenciones, privilegiando la perspectiva del
receptor (Martinez Nogueira, 2007).

Una légica de accion publica diferente a la presentada por el modelo de
Estado anterior, que respondia a la instalada por la Nueva Gestion Publica que promovia
la realizacion de programas sociales focalizados. Y que por lo tanto requiere un alto nivel
de coordinacion entre sectores del gobierno de igual jerarquia — coordinacion horizontal
- como asi también coordinacion vertical y, entre distintas jurisdicciones. Entonces, y tal
como plantea Reppetto la coordinacion no es un fin en si mismo sino un medio necesario
para la “integralidad”, caracteristica fundamental de la politica ptblica social destinada a

NNyA.
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El objeto de los atributos antes mencionados, es desde luego sortear las
estructuras burocraticas fragmentadas en pos de la articulacidon interinstitucional y
administrativa entre y para con el Estado nacional, las provincias y los municipios.
Ejemplo de ello es que dentro de este Estado se configura, y a partir de la normativa
estudiada, el Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia en el 2006, ya existiendo
desde 2002 el Consejo Nacional de Politicas Sociales, espacios institucionales federales
que bregan por la implementacion exitosa de las politicas y programas desarrollados a lo
largo de todo el pais, atendiendo a que es impensable llevar adelante politicas sociales si
no se trabaja en el territorio donde se vincula y desarrolla el grupo objetivo de abordaje.
“El estado ha tomado nota de que los espacios de vinculacion posindustriales del sujeto
popular han pasado a ser el barrio, el deporte, la musica, la asistencia social, la cultura,
los espacios de economia solidaria, las instituciones de ensefianza/ aprendizaje, y de ahi
se ha revalorizado la politica sectorial: las asociaciones que defienden las identidades
de género o étnicas, las vecinales, las agrupaciones por temas ad hoc” (Cao, Laguado
Duca y Rey: 2015). Otro elemento fundamental en esta gesta publica es la participacion
y politizacion de los sectores populares. El protagonismo de actores descentralizados a
nivel federal y la generacion de dependencias especificas en las Provincias y Municipios
siendo la coordinacion el atributo fundamental y necesario en el andar de este modelo.

Las politicas sociales se piensan y disefan desde un “enfoque de
derechos”, lo que significa, siguiendo a Arcididcono (Arcididcono, 2008) que los
estandares internacionales de Derechos Humanos orientan las decisiones que debe tomar
el Estado con respecto a sus politicas publicas. Desde este lugar, los receptores de las
mismas no se consideran como “beneficiarios” de una medida “asistencial” si no como
titulares de derechos que generan obligaciones al Estado. Asimismo, las cuestiones
sociales a resolver no son univocas y la complejidad de los problemas que atraviesan las
poblaciones vulnerables, entre ellas los NNyA, requieren de un abordaje integral que
tenga presente la pertenencia del individuo a ciertos grupos sociales que lo determinan.
Es decir, y en palabras de Pedernera’®: “no hay nifio abandonado sin familia
abandonada”, por lo que la intervencion publica debe ser integral, entendiendo que los

problemas que enfrentan los sectores mas desprotegidos o vulnerables son multicausales

30 Pedernera, Luis: “Convencion del Derecho del Nifio: sus principios fundamentales y los institutos
esenciales para el acceso a justicia”. Charla Magistral. Poder Judicial de Tucuman, julio de 2017.
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y multidimensionales. En relacion a lo antes expresado, Cecilia Grosman describe la
implicancia refleja del destino del nifio con relacidon a sus progenitores en el siguiente

73

sentido: “...en otros términos, los derechos economicos sociales y culturales de los nifios

y también sus derechos civiles, se hallan intimamente asociados a los de sus progenitores.

Si estos no se respetan, también resultan desconocidos los derechos de sus hijos... "
En resumen y de acuerdo a lo expuesto podemos apuntar diferencias

sustanciales entre el modelo de estado liberal y el modelo de estado nacional popular que

acoge al SPID (ver cuadro 1), de los que resultan programas publicos muy disimiles.

El enfoque de derechos obliga a garantizar en los disefios de las politicas
publicas mecanismos de reclamo tanto administrativos como judiciales susceptibles de
poner en practica en el caso de violacion de alglin derecho. Por lo tanto, deben pretender
y atender el efectivo acceso a la justicia por parte de estos llamados “nuevos sujetos de
derecho”, y no desconocer que los grupos mas vulnerables carecen de recursos no solo
materiales sino simbolicos para organizarse y movilizarse en el reclamo de sus intereses
hacia los tomadores de decisiones.

Entonces y en clave de derechos, podemos afirmar que aquellos grupos
que ven realizados sus Derechos Economicos, Sociales y Culturales (DESC) y son
capaces de organizarse y adquirir cierto grado de movilizacion, tendran mayor incidencia
en la conquista de Derechos Civiles y Politicos (DCyP) y acercaran sin tantas dificultades
y con mas probabilidades de recepcion; sus demandas a y/o a quienes representen sus
intereses.

Teniendo en cuenta esto, la base del SPID reside en politicas publicas
pensadas en este sentido, con las caracteristicas antes expuestas. Y la nueva legislacion
encara - por ende - una nueva dinamica institucional tanto en el dambito administrativo
como judicial y en la interaccion y confluencia que se produce entre ambos con el objeto

de delimitar los campos de accion y reclamo.

31 En: Los derechos de los nifios en las relaciones de familia en el final del siglo XX. La responsabilidad
del estado y de la sociedad civil en asegurar su efectividad; La Ley, diario del 2 de diciembre de 1999.
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2. La dinamica del Sistema de Proteccion Integral de Derechos de Nifias, Nifios y

Adolescentes

Como se expreso anteriormente, la Ley Nacional Nro. 26.061 genera una
nueva institucionalidad que favorece la descentralizacion de politicas publicas, jerarquiza
la funcidn judicial y ubica a las Organizaciones No Gubernamentales con los gobiernos
como co-gestores en el disefio e implementacién de un nuevo tipo de politica publica.
“La institucionalidad creada por la Ley no es un capricho de algunos. Organiza reglas
de juego, procedimientos, actores y relaciones entre éstos que corporizan obligaciones
del Estado con los nifios a partir de principios establecidos en la Convencion asi como
en una variedad de recomendaciones por parte del Comité de los derechos del nifio y
nuevas normativas y compromisos internacionales que, en forma complementaria a la
CDN nos han venido ofreciendo pistas claras para orientar transformaciones juridicas e
institucionales que permitieran ir mas alla de la retorica en la relacion del Estado con

los nifios” (Konterllnik, 2005).

En este sentido desaparece la ambigiiedad de la antigua “Doctrina de la
Situacion Irregular”, donde a partir del supuesto “peligro material o moral” se identifican
en forma discrecional y arbitrariamente, categorias que comprenden indistintamente al
menor de edad abandonado, delincuente, victima de maltrato o delitos*?. Es decir, se
“dividen las aguas” y se originan circuitos administrativos y legales distintos dependiendo
de la situacién problematica que los mismos atraviesen, recalcando siempre que la
pobreza o carencia material no es fundamento para separar a los menores de edad de su
ambito familiar y con la clara intencién de dejar atras la identificacion entre pobreza y

delito.

Por un lado y como lo expresa la ley, las medidas de proteccion se orientan
a restituir aquellos derechos vulnerados o potencialmente vulnerables y es el “6rgano
administrativo” bajo 6rbita del Poder Ejecutivo el responsable de tal tarea. Sera la
Secretaria de Estado de Nifiez, Adolescencia y Familia que depende del Ministerio de
Desarrollo Social a través de su Direccion especifica quien determine las acciones a seguir

en cada caso o circunstancia. Entonces, donde existia un Juez de Menores con

competencia omnimoda (civil-penal-tutelar) como personificacion del Estado aparece

32 Cuadernillo N°2. Ministerio de Desarrollo Social. Presidencia de la Nacién. 1° Edicion, junio de 2011.
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para un primer momento de intervenciéon un nuevo actor que atiende y responde
administrativamente a las problematicas aparecidas de nuestros sujetos de derecho. Antes,
la llamada Direccion de Minoridad de competencia técnica administrativa actuaba en base
a lo que el Juez de Menores ordenaba y no existian instancias superiores de control. En
general las medidas tutelares respondian a la logica asistencial de entrega de subsidios o
la institucionalizacion de los menores de edad sin mayor profundizacion sobre las
dificultades que atravesaban como consecuencia de una dinamica familiar y social
fracturada que los sumerge en el circuito estatal. Y la intervencion judicial se daba de
modo coercitivo y arbitrario sin las capacidades técnicas y materiales necesarias para
realizar en forma positiva los derechos, dado que esta posibilidad de realizacion compete

por definicion a otro poder del estado.

El poder del Estado respondia unidireccionalmente en clave de
“beneficencia” con la asistencia del tercer sector (las ONG) o con la “privacioén de la
libertad” de NNyA pobres, excluidos o marginados. Lo cual, fragmenta lo estructural de
la problematica que atraviesan individualizando las dificultades, lejos de dar una
respuesta de base a la misma. Ahora el sujeto de derecho, deja de ser un mero receptor de
acciones tutelares y asistenciales por parte del Estado, se pone en marcha un entramado
institucional y administrativo acorde a los cambios que exige la evolucion de la normativa
internacional y la racionalizacion de una nueva infancia con dificultades especificas que
merecen respuestas adecuadas individualmente pero que no dejen de lado la resolucion
de lo estructural en término de politicas publicas transformadoras. Y esto claramente es
viable en un modelo de Estado como el descripto anteriormente donde los grandes

proyectos politicos son disefiados en clave de desarrollo y promocion social de derechos.

La légica de accion frente a la vulneracion de derechos a nuestra poblacion
apunta a evitar la superposicion de intervenciones entre Poder Ejecutivo y Judicial; a
federalizar las mismas en busca de optimizar recursos y brindar calidad institucional. Por
lo que, el SPID se estructura de la siguiente forma: (i) la politica ptblica en general, (ii)

las medidas de proteccion y (iii) las medidas excepcionales (diagramal).

En el primer estadio, el Estado genera proyectos de incidencia publica en
relacion al grupo y en consonancia con los principios constitucionales del Estado de

derecho.
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Las medidas de proteccion se activan si un nifio, nifia o adolescente no
accede o se ve limitado en el goce efectivo de un derecho. Se despliegan una serie de
dispositivos especificos tendientes a restablecer esta circunstancia. Y el protagonista
absoluto es el Estado a partir de las dependencias del Poder Ejecutivo, més precisamente
en nuestra Provincia, la Secretaria de Estado de Nifiez Adolescencia y Familia que actia
a partir de la Direccion de Nifiez, Adolescencia y Familia. En su estructura la misma
cuenta con dos Sub-direcciones: Promocion y Proteccion Integral de la Familia vy,
Adolescentes en conflicto con la Ley Penal, siendo de su dependencia también los hogares
e institutos que albergan a NNyA sin cuidados parentales. Se
trabaja y acompafia al NNyA y su familia en un proceso de restitucion de derechos —
como ya se dijo — a fin de que el sujeto y su entorno, superen las circunstancias adversas
que impiden su efectivo goce. Si la situacion persiste y/o se agrava, se acude al tercer
estadio del SPID; las medidas excepcionales, que tal como su nombre lo indica se aplican
en circunstancias de excepcion, donde se considera necesario privar al menor de edad de
su medio familiar. La autoridad de aplicacion debe fundar juridicamente la medida y
notificar la misma a la autoridad judicial competente en materia de familia en cada
jurisdiccidn, es el momento en el que el engranaje judicial se suma “activamente” al
SPID, su intervencion tiene por objeto el “control de la legalidad” de la medida

excepcional. Corresponde al juez: ejercer un control de oficio sobre los siguientes puntos:

a. Que se haya probado que se agotaron todas las medidas de proteccion posibles

sin un resultado positivo,
b. Que la medida adoptada guarda una relacion proporcional con el caso concreto,
c. Que la medida adoptada es la mas idonea de todas las disponibles

d. Que la medida adoptada conlleva més beneficios que perjuicios al sistema de

derechos en general (Fama, Gil Dominguez, & Marisa, 2007).

El SPIDD le otorga al 6rgano administrador la facultad de tomar las
decisiones relativas a la separacion de un nifo de su familia y al Poder Judicial la de

controlar la legalidad de esta medida.

Se incorpora esta nueva materia a la competencia de los juzgados de

familia, impone al juez la tarea de garantizar el cumplimiento de la obligacion estatal de
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proteccion especial de los nifios, nifias y adolescentes — arts.18 a 21 CIDN a través del

control jurisdiccional.

“Una correcta interpretacion de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio nos llevaria a rechazar las nociones de subsidiariedad, desjudicializacion,
descentralizacion y ultima ratio de la injerencia del poder publico a través del organo
Jjurisdiccional. Deben ser nuestros tribunales los principales garantes del respeto de los
derechos de nifios y adolescentes, entendiendo dicho accionar como la manera mds

efectiva, democrdtica de reconocimiento de la subjetividad de la nifiez”” (Raffo, 2008).

Es logico pensar que la incorporacion institucional y estructural de esta
“nueva” dinamica de intervencion, se vera afectada sobre todo por aquellas limitaciones

y resistencias culturales del viejo sistema.

Se trata de un proceso que demanda, més alld de recursos materiales, la
interpelacion aquellos actores que lo constituyen en el desempefio diario de sus tareas y
responsabilidades. Un sistema dialogico, que descentraliza y donde cambian los roles y
la distribucion de poder entre los actores. Exige comunicacion, coordinacion y confianza
entre pares, por lo tanto un nuevo modo de trabajar con el colectivo de NNyA que ve

vulnerados sus derechos.
3. Un vacio en el Sistema de Proteccion

Tal como fue expuesto anteriormente, el derecho a la igualdad y el
principio de no discriminacion que invoca la CDN - fuente de inspiracion de la normativa
nacional y provincial -, establece que ningun nifio debe ser perjudicado de modo alguno
por motivos de raza, credo, color, género, idioma, casta, situacioén al nacer o por padecer
algun tipo de impedimento fisico. Ni por las caracteristicas personales de sus padres,
tutores o responsables. Por ende, los NNyA que tengan a sus padres y/o referentes adultos
privados de libertad no deben ver afectado el ejercicio de sus derechos bajo ninguna
circunstancia. Como sostiene uno de los principios del derecho internacional de los
derechos humanos, la pena privativa de libertad debe alcanzar a la persona en conflicto

con la ley penal y no puede poseer una trascendencia extraordinaria en otras personas.
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Sin embargo, el Observatorio de la Deuda Social Argentina (ODSA)
estima que existen en Argentina, 146.112 NNyA pertenecientes a hogares con por lo
menos algun miembro detenido -al momento de responder la encuesta realizada que
invocan-,201833. Y que, si bien no es el objeto de su informe — y tampoco lo profundizan
— infieren una serie de dificultades que han de atravesar al estar expuestos a esta realidad,
que ademds por supuesto afecta a los sectores mas desprotegidos. “...Pertenecer a
hogares con miembros detenidos tiene cierto efecto negativo en las oportunidades y
desarrollo educativo de los nifios, nifias y adolescentes...”. Cambia su dinamica familiar,
peligra su seguridad alimentaria, ademas de los efectos psicologicos y emocionales que
los afectan. Bajo ninguna circunstancia “...la pena impuesta al adulto no puede ni debe

’

afectar su desarrollo y ejercicio de derechos...’

En este sentido nos preguntamos /jqué alternativas de proteccion y

contencion social ofrece el Estado a los NNyA que atraviesan esta situacion?

Consideramos que existe un vacio que el SPID no aborda actualmente con
la rigurosidad que se merece y es: la situacion de vulneracion de derechos que sufren
NNyA cuando su referente adulto atraviesa una situacion de privacion de su libertad. El
hecho de no contar con un mecanismo capaz de intervenir en estas circunstancias en clave
de proteccion de derechos inmediatamente y teniendo como principio rector el ISN;
expone a ¢€stos a situaciones de riesgo y susceptibles en mayor medida a las vias
excepcionales. Donde se judicializa la situacion de estos nifios a consecuencia de que sus
padres - y/o referentes adultos - se encuentran privados de su libertad, siendo ellos quienes
se encuentran sometidos a un proceso judicial y no sus hijos, haciéndose latente el viejo

paradigma tutelar.

La situacion es critica, en tanto la punicion afecta y se traslada al entorno
familiar, es decir a aquellos que no han cometido delito alguno, pero sufren las
consecuencias y por lo tanto son victimas de un “castigo indirecto”. Asi, la Corte

Interamericana sostuvo que la proteccion de la vida familiar exige que el Estado adopte

33 Infancias y encarcelamiento. Condiciones de vida de nifias, nifios y adolescentes cuyos padres o
familiares estan privados de libertad en la Argentina. Informe especial 2019. ISSN 1852 -4052.
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medidas positivas para asegurar el ejercicio y disfrute pleno de sus derechos, por lo tanto,

se deben buscar alternativas que logren asegurar el ISN.

¢

Por supuesto que: “...la desestructuracion familiar es mucho mas grave,
vy se da con muchas mas posibilidades, en los casos en que es la mujer la que entra en
prision. Se produce una alteracion muy importante en el vinculo madre-hijo/a y se llega,
en muchos casos, a la pérdida definitiva de la custodia...”*. Por lo que al analizar esta
problematica y sus posibles acciones tendientes a resolverla, es imprescindible pensar con
perspectiva de género.

En nuestra provincia, no se ha definido la articulacion del SPID en estas
circunstancias, por lo tanto, hay una necesidad no satisfecha en este sentido y multiples

derechos vulnerados a ambos grupos: NNyA y personas privadas de la libertad que tienen

a su cargo menores de edad.

A nuestro entender consideramos que debe reconocerse a esta infancia
vulnerada en cuanto a sus especificidades y disefiarse un dispositivo de intervencion

especifico sobre ella dentro del SPID. Ya que:

e ignoramos hace casi una década las recomendaciones del Comité en este sentido.
Lo cual pone en deuda al Estado Argentino con los compromisos asumidos ante los
organismos internacionales.

e las tasas de encarcelamiento en nuestro pais y provincia aumentan significando
mayor numero de NNyA desprotegidos ante estas circunstancias®.

e no poseemos alternativas de alojamiento para madres e hijos en nuestra provincia,
no existe un pabellon para embarazadas. Ni para albergar a madres con bebés los primeros

afos de vida, si tuvieran que cumplir condenas prolongadas*®.

34 Observatori del Sistema Penal i els Drets Humans, La cdrcel en el entorno familiar. Estudio de las
repercusiones del encarcelamiento sobre las familias: problemdticas y necesidades. Barcelona,
Universidad de Barcelona, 2006, p. 157.

35 Ver grafico 1. Evolucion de la Poblacion Penitenciaria de la Provincia de Tucuman, tomado del tltimo
informe disponible (afio 2017) del Sistema Nacional de Estadisticas sobre Ejecucion de la Pena. Pagina
web: http://www.saij.gob.ar/estadisticas-ejecucion-de-la-pena

36 La Unidad N° 31 recibe a la gran mayoria de las que cursan un embarazo o viven junto a sus hijos, ya
que es el unico penal que cuenta con jardin maternal y otros requerimientos previstos para estos grupos,
vinculados a la atencion de la salud y el alojamiento individual.
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e no existe hoy un registro oficial de cudntos NNyA en nuestra provincia atraviesan
esta situacion.

Ademas, trabajar sobre este sector inmediatamente no implica desplegar
enormes estructuras burocraticas, por lo tanto, no es necesario pensar en grandes
erogaciones, sino mas bien se trata de articular sectores en una nueva dimension del SPID.
Generar un dispositivo que identifique las particularidades de sus beneficiarios y atienda
sus necesidades de manera diferenciada.

Por lo tanto, poner en agenda esta problematica no resulta costoso
econdémica y politicamente, y es valioso en términos sociales, ya que atiende a un grupo
doblemente vulnerable. En términos de eficiencia es trabajar desde la “prevencion” a fin
de reducir los dafios que pueden sufrir las personas en funcion de los costos que implicaria
repararlos. A la par que el Comité expresa en su Observacion General N° 14, parrafo. 69:
“ccuando los padres u otros tutores hayan cometido un delito, se deben ofrecer y aplicar
caso por caso alternativas a la privacion de libertad, teniendo plenamente en cuenta los
posibles efectos que puedan tener las distintas condenas en el interés superior del nifio o

los nifios afectados.

Al indagar en experiencias sobre la tematica concreta, encontramos a nivel
regional, en Chile el programa “Abriendo Caminos” que es parte de la politica publica
del Sistema Intersectorial de Promocién y Protecciéon Social, y del Subsistema de
Seguridades y Oportunidades del Ministerio de Desarrollo Social. El programa, consiste
en brindar acompanamiento a NNyA con un adulto significativo privado de libertad por
parte de un equipo profesional, trabajadores sociales, psicélogos, profesores, entre otros,
en un proceso que dura dos afos y que tiene con fin ultimo mitigar los efectos en el
desarrollo y bienestar de los nifios en areas como salud, educacion, proteccion de
derechos, relacion familiar, trabajo y acceso de redes®’.

Por otro lado, la organizacion humanitaria “Church World Service ¢ en
América Latina y el Caribe cuenta con un eje de trabajo sobre el tema, a partir de la
recomendaciéon de la CDN. Realizan acciones en articulacion con la Procuracion

Penitenciaria de la Nacion, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, la Secretaria

37 https://diario.uach.cl/uach-adjudica-ejecucion-en-nueva-convocatoria-de-programa-abriendo-caminos-

para-2019-2020/
38 http://www.cwslac.org/
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de Nifnez Adolescencia y Familia, la Defensoria General de la Nacion y la oficina nacional
de UNICEF entre otros. Es miembro fundador de la plataforma NNAPES?*® que es una
alianza de organizaciones y grupos que promueven cambios en la legislacion, actitudes,
servicios y programas dirigidos a nifios y nifias con padres y referentes adultos privados
de libertad.

Existe en Argentina la “Asociacion de Familiares de Detenidos en
Carceles Federales” (ACIFAD), también miembro de Plataforma NNAPES y se ha
configurado el “Colectivo de Derechos de Infancia” que es una coalicion de
organizaciones de todo el pais que trabaja de manera horizontal y transparente para:
incidir en las practicas sociales y las politicas en materia de infancia y adolescencia y
lograr que nifos, nifias y adolescentes ejerzan protagdnicamente su ciudadania y gocen

con plenitud de sus derechos humanos.

De este modo, quien visibiliza la situacion y genera acciones sobre nuestro
grupo, es mayoritariamente la sociedad civil. Hay un vacio desde el Estado por lo que
entendemos que: si la provincia desarrolla un abordaje especifico en estos casos -dadas
las carencias en general y a nivel nacional que se presentan — podrd encaminarse a resolver

en el mediano y largo plazo, otras causas aun mas profundas que generan el problema.

VII. Reflexiones finales

A modo de conclusiéon y con la intencidon de que el presente trabajo sirva
de disparador a futuras investigaciones e intervenciones sobre la problematica, nos

proponemos acercar algunas reflexiones finales:

1. Tanto la normativa internacional como nacional y provincial, exigen acciones

positivas desde el Estado para su abordaje:

La posicion que ha definido el Estado Argentino en materia de derechos humanos,
al ratificar los tratados internacionales e incorporarlos a la Constitucion es clara, y debe
ser el eje a seguir en las politicas publicas que desee materializar. Por lo que, toda

intervencion debe realizarse desde un enfoque de derechos: esto significa que debe

39 http://www.nnapes.org/quienes-somos-plataforma-organizaciones
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contener los atributos de exigibilidad, integralidad y universalidad, entonces, contemplar
la diversidad de “vidas cotidianas” de los NNyA y las circunstancias particulares que

atraviesan los mismos en su centro de vida tal y como se expres6 en este trabajo.

Es trascendental por lo tanto en cuestiones de nifiez, la decisién de abandonar el
paradigma tutelar y construir uno nuevo a partir de individualizarlos como “sujetos de
derecho”. Lo que implica, pensarlos como una poblacidon especifica a partir de sus
particularidades y trabajar politicas adaptadas a su realidad. Ahi, entendemos que reside
el espiritu de la legislacion nacional y provincial a la luz de los tratados internacionales.
Por ello, en atencioén al principio de no discriminacion y el criterio de universalidad que
revisten las politicas publicas - desde un enfoque de derechos humanos y guiadas por el
interés superior del nifio - evidenciamos el vacio en nuestra provincia y a niveles
superiores del Estado en lo que refiere a proyectos de intervencién sobre NNyA con
madre, padre o adulto de referencia privado de libertad. Hay un 4rea de vacancia en la
politica publica en este sentido. Y como consecuencia en la actualidad, la sociedad civil
es quien ha dado voz a la demanda y acta parcialmente sobre ella, desde una especie de

acompafiamiento fraterno no institucional.

Si bien la normativa provincial y nacional es robusta y administrativamente no
implicaria grandes costos realizar un abordaje especifico - dado que se deduce que el
universo es relativamente pequefio - la problematica aun no ha tomado la relevancia
publica necesaria para ser parte de la agenda. Consideramos que esto se debe a que existe
cierta resistencia social a tratar cuestiones relacionadas con personas privadas de libertad,
hay que trabajar por lo tanto en la importancia que reviste en términos sociales incluir a

este grupo beneficiario que, como ya se dijo, es doblemente vulnerable.

2. La estructura institucional y administrativa de la Provincia de Tucuman hoy
es capaz de generar un mecanismo de intervencion, pero carece de informacion

necesaria y util para realizar un buen diagnostico

Entendemos que se necesitan estrategias de intervencion escalonadas dado que
asistimos a una problematica que - ante cada accidn - abre el camino a otras demandas,
con nuevas complejidades de abordaje y por lo tanto convoca a la intervencion de otros

organismos y poderes del Estado. Enfrentarla, supone y tal como se ha expuesto a lo largo
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del trabajo, identificar cuantitativa y cualitativamente a los beneficiarios. Dato que hoy
es inexistente, a pesar de las exigencias del Comité y, aunque deducimos que al crecer la
poblacion penitenciaria la poblacion de estos NNyA aumenta, desconocemos con
exactitud en que cifra y cuales son sus caracteristicas especificas. Hoy en nuestra
provincia no hay estadisticas oficiales y la punicion alcanza a los NNyA, por lo tanto,
identificar a los afectados, es el primer paso. Ya que la invisibilidad y la estigmatizacion

de esta infancia, la distancia de las politicas publicas de proteccion.

En este sentido, instrumentos internacionales como las “Reglas de Naciones
Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la libertad para
las mujeres delincuentes” o “Reglas de Bangkok” establecen no solamente que hay que
hacer un registro de los nifios que ingresan con su madre a un establecimiento
penitenciario, sino también de aquellos que quedan en el medio libre como una forma de
evitar que estos nifios queden en situacion de olvido o perdidos; instando al sistema y a
los servicios publicos a hacer un seguimiento de ellos. Ademads, que proponen
mecanismos basicos para proteger el vinculo madre-hijo/a y en general para contemplar
el interés superior del nifio ante la privacion de libertad de la madre. Entendiendo como
ya se ha expresado el impacto diferenciado que tiene para las mujeres y sus hijos la
privacion de su libertad en un sistema pensado para varones. Y en una sociedad donde,
por el rol tradicional de cuidado que se asigna a las mujeres, se valora negativamente el
ejercicio de la maternidad aun cuando los extremos del arresto domiciliario se encuentren
acreditados, fundamentando ello, desde un paradigma paternalista y no desde el ISN. Un
mecanismo de intervencion y acompanamiento a estos NNyA, importard valor en

términos de integracion social de ellos y sus familias.
3. La cooperacion interinstitucional con fines preventivos es la base

Entendiendo que la privacion de la libertad no es motivo suficiente para derivar
en medidas excepcionales ni condicion que obstaculice medidas de proteccion, el desafio
residira en la articulacién interinstitucional y el oportuno abordaje de la conflictividad
que supone la problematica. Que a posterior demandara discutir las acciones esperables
y realidades posibles con respecto al arresto domiciliario, por ejemplo, ya que la Ley
26.472 incluye entre los supuestos en que procede el arresto domiciliario, a las mujeres

embarazadas o madres a cargo de nifios menores de 5 afios, situacion que desde la praxis
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del sistema judicial en nuestra provincia no se materializa con frecuencia. Y siendo que
la decision de preservar el vinculo madre-hijo es una decision que tomo el Estado al

momento de sancionar la Ley, y el resto del andamiaje institucional debe cumplirlo.

A la vez y tal como se concluye en el informe del Grupo de Trabajo sobre Justicia
(The Task Force on Justice)*, la prevencion tiene una relacion costo-beneficio para la
sociedad y para el propio sistema de justicia: “si hay menos controversias, menores
niveles de violencia, y se brinda la proteccion juridica adecuada a las personas, las

sociedades seran mads pacificas y prosperas”.

En este sentido, consideramos que estd dada en nuestra provincia la posibilidad
de trabajar a partir de los mecanismos existentes, pensando, ideando protocolos
especificos de cooperaciéon y coordinacién interinstitucional, desde abordajes
interdisciplinarios efectivos en términos de medidas de proteccién que prevengan las
medidas de excepcion a causa de la ausencia estatal en los contextos planteados. Por
ultimo, esto nos lleva a reflexionar la importancia y el desafio que tenemos de generar

politicas publicas desde la perspectiva de sus beneficiarios, es decir que:

4. La efectividad de la intervencion residira en abandonar la mirada adultocéntrica

v focalizarnos aquellos principios que inspiraron la CDN: participacion, supervivenciay

desarrollo, y fundamentalmente para este trayecto, interés superior del nifio (ISN) y no
discriminacion.

Finalmente, la realizacion de los derechos econdmicos, sociales, culturales y

civiles de nuestros NNyA no puede ni debe estar sujeta a las caracteristicas y condiciones

de sus progenitores o responsables.

40 El Grupo de Trabajo sobre Justicia. Justicia para Todos — El informe del Grupo de Trabajo sobre Justicia:
version de conferencia ( New York: Center on International Cooperation, 2019, disponible en
https://www.justice.sdg16.plus/
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Gréfico 1

EVOLUCION POBLACION PENITENCIARIA - PROVINCIA DE TUCUMAN
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Relevamiento basado en datos proporcionades por & Regstro Nacional de Rencidencia y & Servicio Penfienciano Provincial.
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ACLARACION: La estadistica oficial sobre poblacion penitenciaria (SNEEP) comenzd en el ano 2002.
De los afos 1972 a 1983 se recuperaron los datos de los lbros publicados por el Registro Nacional de Reincidencia.
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Siglas y abreviaturas

NNyA: Nifios, Nifias y Adolescentes

SPIDD: Sistema de Proteccion Integral de Derechos
SENAYF: Secretaria de Estado de Nifiez, Adolescencia y Familia
DNAVYF: Direccion de Nifiez, Adolescencia y Familia
UNICEF: Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
CADH: Convencidon Americana sobre Derechos Humanos
DDHH: Derechos Humanos

CIDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos
CDN: Convencion de Derechos del Nifio

ISN: Interés superior del Nifo

ECA: Estatuto del Nifio y el Adolescente

DESC: Derechos Economicos, Sociales y Culturales

PFP: Proceso de Formulacion de Politicas

OSDA: Observatorio de la Deuda Social Argentina

ACiFad: Asociacion Civil de Familiares de Detenidos

ISSN: 2525-160
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