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Bienvenidos a

la Asociacion
ALAMFPYONAF

Bienvenidos a la Asociacién

Latinoamericana de Magistrados,

Funcionarios, Profesionales y
Operadores de Nifez, Adolescencia y Familia!-
ALAMFPyONAF-
Seguimos juntos potenciando la capacitacion
interdisciplinaria, el trabajo coordinado, tratando
de articular entre las distintas instituciones y
personas responsables, las gestiones para hacer
realidad en cada lugar de Latinoamérica el respeto
de los derechos humanos tanto de nifios y nifias
como de adolescentes y familias en situacion
dificil.-
Que la teoria llegue a ser practica, que las
practicas sean conducentes a los objetivos, a los
derechos que tanto difundimos
Ese es nuestro camino y nuestro colofén.
Hemos crecido como Asociacion, no solo por
los nuevos asociados que se incorporan dia a dia
a este sistema de trabajo, sino porque cada afo
tenemos mas personas interesadas en realizar
los pre -congresos que no son mas que la uniéon
para el cambio, la oportunidad de decir de cada
uno, sin mas requisito que la profundidad, la
seriedad, el respeto y el amor por lo que hacen
con animo de reflexionar y crecer para hacer
cada dia mejor la vida de quienes dependen de
nosotros. Son aportes de profesionales, docentes,

racion Lﬂ“ﬂo.;,m‘r_

P strados, F ey
agistrados, Fune, 9%
e ™ ©nar,

magistrados, operadores, en definitiva personas
que trabajan por los nifos, nifias, adolescentes y
familias en situacion de vulneracion de derechos,
considerando las distintas ideologias y opiniones.
Estamos muy agradecidos a los colaboradores a
quienes escribieron para que esta nueva edicion
de nuestra revista cientifica en la cual plasmamos.
Unidos, tenemos la posibilidad de capacitarnos,

y a dar nuestro parecer y ser escuchados, sin
distincion de jerarquias, ciencias o cargos.
SUYALI, que en lengua originaria Mapuche
significa Esperanza.

Estamos seguros que es viable el cambio a través
de la capacitacion trasmitiendo los deberes
impuestos por la normativa y por la funcién que
cada uno cumple.

Por ello desde este ano ALAMFPYONAF instituye
un Premio destinado a recompensar el trabajo

a través de programas que incluyan acciones
concretas que hagan realidad los objetivos en
defensa de los derechos humanos de nifios, ninas
y adolescentes incluidas las familias.

Como ya decimos siempre “Juntos creceremos... si
abrimos nuestra mente y nuestro corazon...”

Los esperamos en VINA DEL MAR del 6

al 8 de Noviembre en el “IX CONGRESO
LATINOAMERICANO DE NINEZ
ADOLESCENCIA Y FAMILIA”

Maria Fontemachi
Presidenta ALAMFPyONAF
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PREMIO
ALAMFYONAF

EL PREMIO tiene como objetivo en particular, recompensar los trabajos particularmente meritorios, sobre
todo los que aportan una contribucion innovadora en el perfeccionamiento de los métodos de trato con los
nifios y adolescentes y sus familias con dificultades.

REGLAMENTO DEL CONCURSO

1. La ALAMFPYONAF instituye un Premio destinado a recompensar el trabajo a través de programas que
incluyan acciones concretas que hagan realidad los objetivos de la ALAMFPYONAF en defensa de los
derechos humanos de nifos, nifas y adolescentes incluidas las familias.

2. Se otorga el premio durante el Congreso organizado por la Asociacion Latinoamericana de Magistrados
Funcionarios, Profesionales y Operadores de NAF.

3. Los trabajos de los candidatos serdn entregados en espafiol en uno de los soportes siguientes: a.
contribucién escrita que puede incluir video que tenga una intencién didactica y estadisticas que acrediten
su funcionamiento exitoso.

4. Los trabajos deben ser acompanados por un resumen del contenido explicaciéon o de una presentacion
escrita (letra b hasta d) de 10 paginas maximo en una de las lenguas admitidas.

5. Los trabajos de los candidatos seran enviados por mail premioalamfpyonaf@alatinoamericana-naf.com
hasta el dia 15 de Setiembre de cada afo.

6. No se restituirdn los trabajos de los candidatos.

7. El jurado del concurso estéa constituido por 3 miembros y 3 suplentes elegidos por la ALAMFPYONAF
(comité cientifico).

8. No hay en principio mas de un sélo Premio, pero el Comité cientifico puede proponer a la Comisién
Directiva de ALAMFPYONAF admitir un segundo, si la calidad del trabajo lo justifica.

9. El ganador recibe un premio de u$s 1000 (mil solares estadounidenses).

El Comité determina, en caso de que fuera necesario la cantidad del segundo premio.

En caso de que dos candidatos fueras clasificado ex aequo, se procederia a un reparto entre ellos, sin que la
cantidad total del Premio fuera modificada.

En caso de quedar desierto el concurso, la suma serd agregada al concurso del préximo afio 2018.-

El Comité puede, con la recomendacién del jurado o bajo su propia iniciativa, otorgar una mencién de
honor a uno o varios candidatos, teniendo en cuenta la cualidad particularmente elevada de la contribucion
sometida.

10.Ningun recurso serd admitido contra las decisiones del jurado.

E Premio serd entregado en la sesién plenaria final del Congreso por la su Presidente/a Secretaria/o y
Presidenta/e del Comité Cientifico



LA SITUACION DEL INTERES
SUPERIOR DE LA NINEZ EN
CHILE, MEXICO Y REINO

UNIDO.

Sergio Alejandro Rea Granados

Candidato a Doctor en Derecho por la Universidad de

Chile. Maestria en Derecho Internacional por la Universidad
de Melbourne, Australia. Licenciado en Derecho por la
Universidad Iberoamericana, Ciudad de México. Patrocinado
por la Comisién Nacional de Investigacion.

INTRODUCCION

a Convencion sobre Derechos del Nifio de 1989

(en adelante “CDN”)! se erige como una sintesis

de las normas provenientes de instrumentos de
derechos humanos de cardcter general con principios
y derechos propios de la tradicion juridica vinculada a
los derechos de la infancia. La CDN concibe a las nifias,
los nifios y los adolescentes no s6lo como sujetos de
medidas de proteccion y asistencia, sino como titulares
de derechos propios y como actores de su propia vida y,
por lo tanto, con la capacidad y el deber de participar en
sus asuntos que les afectan.

En efecto, la CDN incorpora cuatro principios o
derechos especificos: el derecho intrinseco a la vida,
supervivencia y desarrollo; a la participacion; a la no
discriminacion y el principio de interés superior de
la nifiez (en adelante “ISN”). Ademads de estos cuatro
derechos y principios, la CDN establece otros derechos
fundamentales que incluyen, inter alia, la necesidad
de proteger a los nifos de abuso, persecucion, de la
explotacion, del trato negligente y sobre la importancia
de su desarrollo fisico e intelectual.

El concepto fundamental de la CDN es el principio
del ISN, el cual goza de reconocimiento universal y,
ademas, es considerado como principio general del
derecho internacional.” También, éste le otorga al
infante el derecho a que se le considere de manera
primordial para que su interés prevalezca en todas las
medidas o decisiones que le afecten, tanto en la esfera
publica como en la privada. De igual forma incluye la
adopcion de medidas activas realizadas por el gobierno,
el parlamento, la judicatura e instituciones privadas de
bienestar social. Por lo tanto, todos los 6rganos han de
aplicar el principio de ISN estudiando sistematicamente
como los derechos y los intereses de los infantes se ven
o se veran afectados por las decisiones y las medidas que

se adopten.’

ELISN es, por lo tanto, el factor determinante de
acciones especificas realizadas por el Estado, quien
tiene la obligacion especial de proteger y asegurar que
sus autoridades publicas, quienes ejecutan acciones y
afectan de alguna manera a menores de edad, tomen
las medidas necesarias para garantizar la aplicacion
correcta de este principio.* Por lo tanto, este trabajo
tiene el objetivo de analizar el ISN en dos paises
latinoamericanos (México y Chile) con un sistema
juridico comun como es el caso del derecho civil y otro
Estado que aplica el Common Law, como es el caso del
Reino Unido. Lo anterior, con la finalidad de encontrar
las semejanzas y las diferencias en la interpretacion del
ISN senalado por la norma internacional.

EL INTERES SUPERIOR DE LA NINEZ

El Derecho Internacional que reconoce el concepto
juridico del ISN no establece su precision y contenido
dejando un amplio margen de flexibilidad que causa
incertidumbre juridica y discrecionalidad al momento
de aplicarlo. En este sentido, la doctrina ha sostenido
que el concepto ha sido utilizado e interpretado como
un “cheque en blanco” y que, por ello, muchas veces,
con €l se han justificado todo tipo de arbitrariedades
en el ambito publico estatal.> Para algunos autores

la solucidn a este problema es hacer el concepto mas
claro y preciso, es decir, especificar el contenido del
concepto sin permitir margen de discrecionalidad en
la interpretacion y aplicacion del estandar juridico.®
Todo ello mediante criterios rectores que determinen
el contenido normativo que supone que ciertos
derechos de los menores poseen un mejor interés o
prevalencia respecto de otros derechos individuales o
colectivos.” Lamentablemente, esta doctrina se quedd
en la enunciacion tedrica de la solucién en términos
generales, sin tomar en cuenta casos concretos como
el de los menores refugiados, quienes requieren la
proteccion de ciertos derechos reconocidos por el
derecho internacional.

Contrario a este argumento, varios autores han
sefialado que la falta de definicion del ISN es una
ventaja juridica. Para Mary Beloff la indeterminacion
de este concepto permite que los operadores juridicos
agudicen su imaginacién y busquen una proteccion



integral de los menores de forma casuistica siempre
con la vista puesta en una permanente busqueda de
nuevos y mejores estandares.® Para Nigel Cantwell
la indeterminaciéon de la nocidn permite dejar cierto
margen dado que su significado e implicancia puede
variar segun el caso y el contexto.® En el mismo
sentido, Lazaro Gonzélez afirma que siendo un
principio general necesariamente debe tener una
configuracion genérica y abierta, lo que permite su
aplicacion a las diversas situaciones sociales que se
presenten.'”

A pesar de las diferencias tedricas entre ambas
posturas, la tnica coincidencia entre ambas es que el
Estado debe tomar como consideracion primordial el
ISN en todas las medidas que concierne a los nifios y
nifias incluyendo a los menores refugiados.

Sin embargo, el problema juridico es la imprecision de
este concepto en la norma internacional, la cual abre
la puerta de manera indiscriminada a una aplicacién
extremadamente casuistica de un estandar que, por
propia naturaleza, tiene cardcter universal. De tal
forma que las autoridades responsables de resolver
un caso relacionado a un menor de edad tienen un
margen de apreciacion al interpretar el alcance y
limite de este concepto juridico indeterminado y,
por lo tanto, se requiere eliminar los margenes de
discrecionalidad. ™'

Ademas, la indeterminacién implica altos costos en
la seguridad juridica debido a que el encargado de la
norma tiene amplia capacidad de determinacion del
significado del concepto.'” Por tal motivo, la seguridad
juridica, que es un requisito esencial del Estado de
Derecho, debe estar presente al momento de dar una
solucion interpretativa.'> Sobre todo cuando éste es
una de los pilares basicos en los que descansa la ciencia
juridica actual en los que ningtn sistema juridico
puede estar ajeno.'*

De acuerdo con los principios de legalidad
y seguridad juridica también se impone que el
Estado realice previamente una indagacion del
contexto factico del menor refugiado tras el cual se

superponga el apropiado anélisis de su condicién
juridica (derechos y garantias); y no que simplemente
reflera mecanicamente en sus actos y decisiones

la consideracion de un ISN desprovisto de todo
contenido (factico y juridico). El Comité de Derechos
del Nifo ha senialado también que no basta la sola
referencia del ISN por parte del Estado para justificar
una decision que afecte a un menor, sino que ella
misma debe ajustarse a las necesidades de proteccion
de aquel conforme al Derecho Internacional.'®

DERECHO COMPARADO (MEXICO,
CHILEY REINO UNIDO)

Una vez explicado el problema juridico, el derecho
comparado surge como una opcion para explicar la
aproximacion de la definicién en el marco de decisiones
realizadas por el derecho extranjero. Ademas, aunque
existe poco en comun entre el derecho comparado con

el derecho internacional publico, la realidad es que el
primero nos ayuda a entender los principios generales
reconocidos por el derecho internacional ptiblico y,
ademas, a comprender cdmo un principio universal es
aplicado en diferentes paises, tal y como sucede en el caso
del interés superior del nifio.'® En este sentido, el derecho
comparado es de gran relevancia para encontrar la mejor
solucion de un problema surgido y que podria, también,
incluir como regla general de derecho la solucién, criterio
o férmula adecuada de un problema particular, la cual
podria emerger de la propia evaluacion del mejor material
a comparar.'’

Esto debido a que el derecho comparado sirve para
indagar y descubrir qué fuentes juridicas extranjeras
son evaluables en sus semejanzas y diferencias, junto
con comprobar si los sistemas confrontados obtienen
soluciones analogas.® Por tal razdn, la importancia del
derecho comparado, la cual sirve como una herramienta
para ilustrar los argumentos en la construccion de
una aproximacion tedrica sobre los elementos de la
determinacion de este principio. Ademas ayuda a
construir relaciones de similitud y diferencias aplicando
uno o varios términos comunes en sus distintos matices.'”

En primer lugar, utilizaremos los sistemas juridicos
que presentan situaciones facticas y fuentes juridicas
similares, por lo que se analizara el derecho proveniente
de paises Latinoamericanos, entre ellos los casos de
México y Chile.” En segundo lugar, se tomard en cuenta
el derecho de Reino Unido, ya que tiene una desarrollada
jurisprudencia en estos temas y que es relevante para el
proposito de este trabajo de investigacion.”

Ahora bien, una vez seleccionado el tema e identificado
el problema, delimitaremos el nivel de comparacion, el
cual puede ser macro o micro comparacion. Sobre este
asunto y de acuerdo con el académico Banfi la primera
concierne a los sistemas juridicos como tales y abarca
las funciones e influencia de las fuentes formales del



derecho (ley, jurisprudencia, doctrina y derecho forense),
las técnicas legislativas y judiciales y los procedimientos
de resolucion de conflictos.” La segunda se concentra

en problemas especificos, en los métodos (instituciones,
principios y reglas) y en los resultados.” Al respecto,
para fines de este trabajo de investigacion la mirco
comparacion serd el nivel de comparacion, ya que tiene
como finalidad comparar el concepto de interés superior
de la nifiez en diferentes sistemas juridicos extranjeros
para entender como cada una de estas naciones ha
adoptado, desarrollado y solucionado la indeterminacién
de esta nocion de derecho internacional publico.

Por otro lado, y como lo mencionamos anteriormente,
el proceso de comparacion no sélo consiste en decir las
semejanzas y diferencias entre los temas comparados,
sino en describir, identificar y explicar a los sujetos
comparados. Para contemplar esta actividad deben
seguirse tres etapas: descripcion, identificacion y
explicacion.

La primera etapa la describimos anteriormente sobre
la indeterminacion del interés superior de la nifiez en
la norma internacional, debido a ello, cada Estado tiene
la obligacion de aplicar este concepto. Sin embargo, tras
ser un principio indefinido, éste puede ser interpretado
por cada Estado arbitrariamente afectando el derecho
internacional publico, en particular los derechos humanos.

La segunda etapa consiste en la identificacion del
problema, la cual ha sido expuesta anteriormente y, por lo
tanto, esta situacion nos conduce a comparar los diferentes
sistemas juridicos para encontrar la mejor solucion posible
que describa las caracteristicas del interés superior de la
nifiez.

La tercera etapa radica en explicar las razones hechas
por los diferentes sistemas juridicos extranjeros.

En primer lugar se examinara el derecho mexicano,
el cual en su Constitucion, en su articulo 4°, senala que
en todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara
y cumplird con el principio del ISN para garantizar de
manera plena los derechos de la nifiez. Debido a esta
disposicion constitucional, este principio comenzd a ser
uno de los temas mas ampliamente desarrollados por
la Suprema Corte de Justicia de Nacion (en adelante
“SCJN”), quien ha recurrido en diferentes ocasiones
a su interpretacion. » En este sentido, la SCJN se ha
pronunciado sobre este tema en casos de menores de edad
detenidos por infracciones a la legislacion penal®, por
adopcién homoparental®, por la patria potestad de los
progenitores®, entre otros.

De tal forma este Tribunal, defini6 este concepto de
la siguiente manera: el principio del ISN implica que el
desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos
deben ser considerados como criterios rectores para la
elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en todos los
ordenes relativos a la vida del infante.”’

Adicionalmente, la SCJN ha senalado que este
principio tiene una funcién justificativa y una funcion

directiva. Por un lado éste sirve para justificar y ponderar
los derechos que tienen como objeto la proteccion de la
infancia y, por otro, éste constituye un criterio orientador
de toda produccién normativa, entendida en sentido
amplio, relacionada con los derechos de la nifiez.*

De tal forma, podemos sefialar que para el
derecho mexicano el ISN desempena dos funciones
fundamentales. Es decir, como criterio de ponderaciéon
que ordena priorizar el derecho de la infancia sobre el
adulto en los casos en que asi se justifique y; ademas, sirve
como criterio orientador en todas las decisiones que le
afecten. Sin embargo, la jurisprudencia ni la legislacion
mexicana reduce el riesgo de la indeterminacion de la
nocion, ya que no se establecen criterios normativos claros
y precisos, sino mas bien, se establecen criterios generales
que deban de aplicarse.

En el caso de Chile, una de las primeras observaciones
es que este principio no ha sido totalmente incorporado en
el sistema normativo interno.>! Es decir, ni es reconocido
actualmente por la Constitucion Chilena ni en el Cédigo
Civil de manera expresa, a pesar que Chile es parte de
la Convencion sobre Derechos de los Nifios y tiene la
obligacion de tomar medidas para incorporar los derechos
humanos en su legislacion interna.”> Cabe sefialar que en
los paises de América Latina, Chile es el inico pais que
no ha adoptado una legislacion interna especial sobre
la proteccion de los derechos de la nifiez y, por lo tanto,
no se ha reconocido expresamente este principio en su
legislacion interna.” Al respecto, los tribunales chilenos
han aplicado este principio tomando como fuente de
derecho la Convencion sobre Derechos de los Nifios, la
cual ha sido ratificado por Chile en 1990.**

Una de las resoluciones mas importantes sobre como

se aplico este principio ha sido el caso de la tuicion de
infantes por parte de la jueza Atala.* En este caso, el
Juzgado de Menores de Villarica sefial6 que es tarea del
Juez asegurar que el interés superior de la nifiez se realice
mediante un analisis preventivo o anticipado conducente
al fin dltimo, el cual es procurar su maximo bienestar.*
Por otra parte, en el mismo caso, la Corte Suprema de
Chile resolvié que en todas las medidas que les conciernan
a los infantes es primordial atender el interés superior de
la nifiez sobre otras consideraciones, inclusive cuando
intervengan derechos relativos a sus progenitores.”

Sin embargo, a pesar que existe un reconocimiento de
primacia de este principio, la Corte Suprema resolvid

este principio sin tomar en cuenta la naturaleza del
mismo. Es decir, la resolucion determind este concepto
con razonamientos abstractos, esteriotipados y/ o
discriminatorios que provocd, posteriormente, la condena
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por no
ajustarse a las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos.*

En conclusion, puede decirse que, ante la
indeterminacion de esta nocion, se requiere establecer
criterios normativos, que no solo establezcan la claridad



y comprension del mismo sino que éstos, ademas, deben
ser acordes al derecho internacional de los derechos
humanos, rama del derecho internacional de donde se
reconocen los derechos especificos de la infancia.

Por otro lado, en el Common Law, donde surgié
este principio,” ha tenido mayor desarrollo juridico
en comparacion con el derecho romano, ya que este
ultimo imit6 esta figura al incorporarla en sus diversas
legislaciones. También es importante sefialar que esta
figura del Common Law fue, posteriormente, incorporada
por el derecho internacional de los derechos humanos y
que hasta la fecha ha sido reconocida internacionalmente
como principio juridico.*

De tal forma que, el Common Law, que es de
formacion judicial, tras regirse por la regla del sate
decisis,** ha desarrollado una serie de precedentes
sobre este principio. Uno de los mas relevantes es el
caso ZH (Tanzania)*, en el cual el Tribunal Supremo
puso atencion en la formulacion de la disposicion
del ISN y senialé que habia una diferenciacion entre
“una consideracion primordial”* y “la consideracion
primordial” Tomando en cuenta este argumento, el
Tribunal resolvié que “la consideracién de mayor
importancia es que este principio debe prevalecer sobre
cualquier otro. Por tanto, en caso que el ISN no estuviere
mencionado expresamente como una consideracion
primordial en cualquier procedimiento, ello no significa
que no estuvieran entre las mayores prioridades” De tal
forma, que el derecho inglés reconocié la primacia y la
importancia de este principio, independientemente de si
estd o no expresamente citado en una decision que afecta
aun infante y, debido a ello, la autoridad estd obligada a
tomarlo a consideracion.

En el mismo sentido, en el caso HH, la Suprema Corte
resolvio que el interés superior debe estar siempre primero
en cualquier decision que afecte los derechos de cualquier
infante por parte de cualquier autoridad.* De tal forma,
este Tribunal reafirm¢ la importancia de este principio en
las decisiones judiciales.

Sobre el contenido de este principio para terminar
con la indeterminacion, en la decision MK (India)
(Interés Superior de la Ninez)* el Tribunal inglés resolvio
que las autoridades deben tomar en consideracion
la edad y la madurez del infante. Ademas sefialé que
el interés superior no es una situacion simplista o
reduccionista, sino al contrario se debe tomar en cuenta
una serie de circunstancias individuales del caso para su
determinacion. Ademas, permitié tomar en consideracion
algunos criterios orientadores dados por el sistema de
Naciones Unidas y que sirven para darle contenido
normativo al principio de ISN.* De tal forma, el Tribunal
Supremo elimino el problema de la indeterminacion al
permitir el apoyo y orientacion que aporta el Soft Law.

Adicionalmente, este sistema juridico para eliminar
la indeterminacion del concepto incorpor6 en el articulo

1 de la Ley de la Infancia de 1989 (Children Act 1989)
criterios normativos que deben considerarse al momento
de establecer el ISN. El primero de ellos se refiere a que es
primordial tomar en consideracion este principio en todas
las decisiones de las Cortes cuando se afecten los derechos
de la nifiez. Ademas, en la seccion 1 establecid un listado
de derechos que le dan contenido a este principio, tales
como: tomar en cuenta las opiniones y deseos de los
menores de edad, esto de acuerdo a su edad y madurez; las
necesidades fisicas y emocionales de los infantes; la edad y
el sexo del menor de edad y los antecedentes psicosociales;
cualquier dano sufrido o riesgo a futuro; la capacidad de
los progenitores de cubrir las necesidades de proteccion;
entre otros.”’

En resumen, podemos observar que el derecho
inglés ha sido mucho mas desarrollado en cuanto a la
determinacion de este concepto juridico dandole no
sélo contenido normativo al mismo, sino también,
consideraciones especiales que toda autoridad debe de
tomar en cuenta al momento de aplicarlo, protegiendo asi
los derechos reconocidos a favor de la infancia.

CONCLUSION

Tomando en consideracion todos los argumentos
anteriores, podemos concluir que este concepto juridico
en el derecho inglés contempla una serie de derechosy
facultades que eliminan la indeterminacion. Sin embargo,
a pesar de este gran avance juridico, para nosotros ain

se requiere que esté garantice que este concepto siempre
debe ser acorde a los instrumentos internacionales

en materia de derechos humanos. Este argumento en
razdn que no basta con que se contemple un contenido
normativo del mismo, sino que, ademas, sea ajustado a la
norma internacional.

Mientras que en el sistema juridico mexicano y el
chileno solo se observan situaciones generales que no
resuelven de todo el problema de la ambigiiedad del
concepto. Por lo tanto, la solucion hecha por el derecho
inglés pude ser un criterio rector adecuado que pudiera
ser utilizada e implementada por los otros dos paises.

En el caso particular chileno, ademas, se requiere
incorporar este principio en su derecho interno que
ayudaria a reducir la discrecionalidad abusiva, la falta
de certeza y la seguridad juridica. Por tltimo, en el
caso mexicano, aunque ha habido avances juridicos
importantes tanto en la legislacion doméstica como en
la jurisprudencia, atin se requiere mayor precision en
cuanto al contenido normativo de este concepto para
reducir la indeterminacion y, por lo tanto, se sugeria que
debe conformarse criterios normativos en cuanto a la
aplicacion e interpretacion del mismo, pero que ademas,
estén ajustados a los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanose
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BREVE SINTESIS DEL TRABAJO

"depoimento especial”, que es un modelo espe-

cializado para la toma de declaraciones infantiles
desarrolada por el Poder Judicidrio del Brasil, en los ser-
vicios implantados en el Estado de Mato Grosso del Sur.

Se trata de una técnica especializada para la escucha
de infantes y adolescentes testigos o victimas de violen-
cia, en audiencias judiciales en tribunales, que en gran
parte envuelven actos de violencia de género y del tipo
sexual, que tiene en vista reducir el sufrimiento y los
dafios psicoldgicos de los declarantes victimas, asi como
generar prueba mas segura para la responsabilizacion de
los agresores.

Este trabajo informa acerca del sistema especializado
implantado en el Estado de Mato Grosso del Sur desde
los afios 2014, que ya cuenta con centenas de audiencias
y declaraciones, describe la técnica, sus dificultades y
limitaciones y sus resultados. Analisa datos estadisticos
del Servicio implantado por el Tribunal de Justicia de

E 1 trabajo relata la experiencia de la técnica de

Mato Grosso del Sur, relatando resultados y limitaciones.

Por fin, presenta propuestas para que este sistema
de escucha logre sus objetivos de proteger a la victima y
obtener una prueba mas segura:

1) Que el Poder Judicidrio dé prioridad a la instala-
cion de este modelo en todas las comarcas, a la capacita-
cion de entrevistadores y a la instalacion de mas Juzga-
dos especializados en estas cuestiones.

2) Que la produccion antelada de prueba de declara-
cién especial de infantes y adolescentes sea garantizada

mediante acciones integradas que permitan la entrevista
temprana de la victima, evitdndose la repeticion de su
narrativa ante varios érganos de atendimiento;

3) Que el servicio de declaracion especializada cuente
con mecanismos de monitoramiento y evaluacién con-
tinuada de su funcionamento y resultados, asi como de
sistematizacion de sus datos estadisticos, con su divulga-
cién a la sociedad en general;

4) Que haya otros instrumentos complementarios que
ayuden a construir una visiéon preocupada con la priori-
dad de los nifios y con las cuestiones de género, ademas
de los citados, como por ejemplo: capacitacion perma-
nente de Jueces, agentes fiscales del Ministerio Publico,
Defensores, Abogados y equipos psicosociales visando
una actuacion no machista ni adultocéntrica y promo-
cién de estudios, seminarios y divulgaciones permanen-
tes sobre la violencia contra los nifios y los mecanismos
judiciales de su proteccion...
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INTRODUCCION

os cambios culturales, sociales y econémicos,
sustentados en su mayoria por politicas publicas

como consecuencia de transformaciones familia-
res y econdmicas generadas por multiples factores ente
ellos la globalizacion, han puesto en evidencia grandes
cambios en relacion a la poblacion de 0 a 18 afos un
nuevo paradigma que los coloca como prioridad. Modi-
ficaciones que han venido acompanadas de las nuevas
estructuras familiares, la validacion y legitimidad que se
otorga a todos los intereses y posiciones de cada miembro
de la familia, concluyendo con preferencias y verticalidad
de los integrantes y la forma de resolucion de las unio-
nes y estabilidad de los vinculos pos crisis. Frente a estos
nuevos escenarios se coloca el Estado con sus politicas
publicas frente a situaciones de carencia de cuidados
parentales y/o familia extensa.

La Convencién Internacional de los Derechos de los
Ninos, a la que nuestro pais dio categoria constitucional
en 1994 y plasmo en la ley de Proteccion Integral de los
Derechos de los Nifos,' adquirié progresiva vigencia,
buscando alejarse de la tutela de los patronatos para llegar
a una proteccion integral de los derechos de los NNYA
bajo la perspectiva del interés superior del nifo, dejan-
do sin efecto las estructuras patriarcales de patronato,
erigiéndose a Estado en garante de los nuevos enunciados
cuando se vean los derechos de los nifios, nifias y adoles-
centes vulnerados y ello pueda conocerse directamente
por ellos, por su voz.

Como enfatiza Luis Farré Grayu en el prologo del libro
Relaciones, Vivencias y psicopatologia “...en defensa y
exigencia de justicia para con nuestros nifios, para con
todos los nifos del mundo, hay que seguir el ejemplo de
nuestros poetas: debemos recuperar y salvar el habla para
devolver las palabras justas a cada cosa que hacemos o
dejamos de hacer con los hijos de todos”?

La Convencién de los Derechos del Nifio introduce
el principio y derecho que las personas de 0 a 18 afos
son protagonistas de su propia vida, por lo que deben

participar en las decisiones que les afectan y los adultos
deben comprender de los mas pequenos lo que sucede a
su alrededor cuando de injusticias se trata.

Segtin la CIDH “El concepto de libertad y la posibi-
lidad de todo ser humano de autodeterminarse y esco-
ger libremente las opciones y circunstancias que le dan
sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones
y convicciones, es un derecho humano basico, propio
de los atributos de la persona, que se proyecta en toda la
Convencién Americana’’

Por ello, vemos como frente a la ruptura de una convi-
vencia con hijos -matrimonial o convivencial- incorpora
el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion la obli-
gacion a los progenitores de la elaboracion de un plan de
parentalidad colocandose el foco en el interés los NNYA
(Art. 655 CCYCN).

Toda decision relativa a NNYA la opinién de ellos
debe ser tenida en cuenta y valorada segtin su grado de
discernimiento y la cuestion debatida (Art. 707). Segtin
los Arts. 24, 25 y 26 del CCYCN la edad no es por si sola
el factor calificador a los fines de establecer la capacidad
de la persona, jugando otras pautas como el discerni-
miento, la madurez y el grado de desarrollo.

A laluz del Art. 639 del CCYCN enuncia entre los
principios generales que rigen la responsabilidad parental
a “la autonomia progresiva del hijo conforme a su ca-
racteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A mayor
autonomia, disminuye la representacion de los progenito-
res en el ejercicio de los derechos de los hijos”

En vista a la autonomia progresiva, la opinion del
nifno, nina o adolescente se valorara de conformidad con
su edad y grado de madurez. El principio de autonomia
progresiva esta receptado en los arts. 3°, 5°y 12 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y arts. 3°, 24 y
27 delaley 26.061.

Elart. 707 del CCYCN es una norma puntual sobre
la escucha de los NNYA y tenemos diversos articulos es-
pecificos, asi el Art. 617 inc. d) impone que para resolver
un proceso de adopcién de un nifio/a mayor de 10 afos
debera contarse con el previo consentimiento expreso de
éste.

De ese modo, la participacion activa en los procesos
judiciales y/o instancias en que sea vean involucrados es
imperante, dado que el juez para discernir una guarda
ya sea como delegacion parental (Art. 643 CCYCN) o
medida excepcional (Art. 657 CCYCN Arts. 39 y 40 Ley



26061) debera contar con la opinién de ese nifia, nifio y/o
adolescente que su interés estd siendo tenido en cuenta y
debe ser protegido.

De igual modo, toda medida excepcional que se
adopte una vez tomado conocimiento el juez competente
deberd conocer la opinion del nifo. La que debid ser teni-
da en cuenta por el érgano administrativo para adoptarla
previo a implementarla.

Vemos como se adoptan decisiones sobre nifios, nifias
y adolescentes, que por conductas disfuncionales de los
adultos responsables de su cuidado o cuando hay défi-
cit en su atencion y cuidado, el Estado dispone de ellos
colocandolos en hogares y/o programas alternativos, con
el fin de garantizar la concrecién y satisfaccion de sus
derechos, pero si la voz de éstos nifios no es escuchada,
si su deseos y opinion de sus experiencias no es tenida en
cuenta, no son sus derechos los que se encuentran garan-
tizados sino los que el Estado y los adultos creen son los
derechos del nifio y se vuelve a un sistema superado con
laley 26061, hacer participe a los NNYA de éstas decisio-
nes evita que transiten la experiencia como puedan con
sus pocos recursos y se les explique por qué estan donde
estan, cuanto demorara la medida y los recursos que se
cuentan para superar esa situacion.

Si los ninos experimentan desamparo, frustracion,
confusion, y/o tienen cuestionamientos, debe ser cono-
cido por quien o quienes estan decidiendo su presente
y futuro. El entorno y las relaciones que cultiva en esa
transicion hace a la identidad, a su persona, a ser quien
es, todos derechos constitucionales que deben ser res-
guardados.

Los vinculos que establecen los nifios con los adultos
pueden resultar beneficiosos y a veces perjudiciales, por
ello cuando se habla de familia, no es el concepto estatico
de madre, padre e hijos es un espacio de relacion seguro,
que si bien pueden generarse malestares y sufrimiento,
se torna peligroso ese espacio cuando por ejemplo hay
maltrato o abuso de infantes.

La familia, en sus diversas formas, asume la respon-
sabilidad del amparo de sus integrantes, particularmente
de quienes transitan los periodos de mayor indefension
como la primera infancia y quien ofrece primero una
posicion receptiva a las necesidades de los nifios, nifias y
adolescentes.

La participacion de los nifios en los procesos judiciales
y que su voz sea escuchada para conocer su opinion es
constitucionalmente obligatorio para el juez, su opinién
debe ser merituada por la jueza que resolvera su situacion
o0 una peticion judicial puesto que es la iinica manera de
conocer el interés superior de ese nifo, nifia o adolescen-
tes en concreto.

Todos los NNYA experimentan situaciones con sus
nucleos familiares, ambitos donde residen (hogares, fami-
liares solidarias, etc.) y la transmision de sus experiencias
y vivencias no siempre son comunicadas al juez en forma
directa, y su sefioria deberia utilizar como recurso y

evidencia de testimonio las narrativas y expresiones que
se generan en el marco de una entrevista con un psicélo-
go o profesional especializado, sea el mismo durante un
tramite judicial o acompafnado al mismo.

Cuantas veces los intereses que dicen los adultos de-
fender se ven empanados en las reyertas y conflictos que
tienen los adultos, es deber del juez retirar ese velo y fun-
dar una sentencia adecuadamente en el interés superior
del nifio y contar con asistencia especializada del fuero
interdisciplinario para lograr la empatia del NNYA.

Es que es importante tener en cuenta que los nifios,
ninas y adolecentes expresaran su verdad con quien se
sientan cdmodos y puedan fluir, y a veces la conexion

no se genera con el juez y si con el terapeuta, o viceversa,
o pueden surgir conflictos, temores y deseos en espacios
interdisciplinarios pertenecientes al juzgado.

Los NNYA son el director de orquesta que marca el
tono de la sinfonia de sus derechos, pudiendo conocerse
los derechos que se encuentran vulnerados.

A través de éstas y otras herramientas el juez esta
cumpliendo con las normas internacionales, y entre ellas,
ofr al nifo.

Los NNYA se ven involucrados en multiples procesos
judiciales, asi lo vemos por ejemplo cuando alguno de los
progenitores debe solicitar judicialmente una ampliacién
del régimen de comunicacion, cuando se reclama una
cuota alimentaria, situaciones de desamparo en que los
abuelos solicitan la guarda o en que terceros la solicitan
y cuando la plataforma factica no parece coincidir con la
normas del Codigo Civil y Comercial, serd la opinion del
nino, sus deseos los que manejaran el camino a seguir y
dar fuerza argumentativa al juez al momento de resolver
como se lo ordena el Art. 3 del CCYCN.

Asi por ejemplo en una reciente resolucion en la pro-
vincia de La Pampa se resolvié modificar un régimen de
vida de un adolescente de 13 afios, respetando su deseo
de querer pernoctar todos los dias en la casa de su padre.
El tribunal de segunda instancia manifesto: “..Por ello, el
hecho de que el menor manifieste que su deseo es dormir
en la casa de su padre, debe ser respetado, asi de esta
manera no se ve menoscabada su salud psiquica como
lo expresa la pericia obrante en autos. Por ello la respon-
sabilidad parental debe modificarse parcialmente en el



sentido de hacer responsables a ambos progenitores de
los cuidados personales del menor que debera adoptarse
con la modalidad compartida de manera indistinta, es
decir, que ninguno de los progenitores se sienta excluido”

La participacion del nifio debe distinguirse del dere-
cho de representacion ejercido por sus representantes
legales. Este ultimo aspecto no obsta el ejercicio de aquel
derecho.

Como también la participacion del nifio con su propio
patrocinio letrado (Art. 27 inc. c de la Ley 26061) que
mas adelante se tratard.

No debe dejar de mencionarse la funcién de la De-
fensoria de los Nifos, Nifias y Adolescentes, que puede
actuar en doble cardcter como lo establece el Art. 103 del
CCYCN.

NINO, NINAY ADOLESCENTES.

El concepto de Nifio es adoptado por la Convencion de
los Derechos del Nifio y Adolescentes en su Art. 1.

Desde la CDN los nifios gozan de una supraproteccién
complementaria a sus derechos como persona fundada
en la proteccion juridica general. Ello se plasmé en las
100 reglas de Brasilia aprobadas en la Asamblea Plenaria
dela XIV edicion de la Cumbre Judicial Iberoamericana
celebrada el 4, 5y 6 de marzo de 2008 que establece en la
regla nro. 5 que “Se considera nifo, nifia y adolescente a
toda persona menor de dieciocho afos de edad, salvo que
haya alcanzado antes la mayoria de edad en virtud de la
legislacion nacional aplicable. Todo nifio, nifa y adoles-
cente debe ser objeto de una especial tutela por parte de
los 6rganos del sistema de justicia en consideracion a su
desarrollo evolutivo.” *

La jurisprudencia de la Corte se ha pronunciado en el
sentido de que los NNA, al igual que los adultos, “poseen
los derechos humanos que corresponden a todos los seres
humanos... y tienen ademas derechos especiales deriva-
dos de su condicién™

El Art. 25 del Cédigo Civil y Comercial denomina
“menor de edad” a la persona que no ha cumplido 18
anos y, a renglon seguido, dispone que se considere
“adolescente” a la persona menor de edad que cumplié 13
anos.

En definitiva, son menores todas aquellas personas
que no han cumplido los 18 afios de edad, sin importar
ninguna condicién especial y los derechos deben garanti-
zarse a todos por igual.

EL DERECHO DE LOS NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES A PARTICIPAR. INTERES
SUPERIOR.

El nuevo paradigma del nifio como sujeto de derecho y
no objeto de derecho desde la Convencién de los Dere-
chos del Nifo en el afo 1989, permite la individualidad
de ellos y conocer sus deseos, preferencias, temores ya

no desde el relato de alguien que los “representa” sino
también por ellos mismos.

Este avance reconoce que los nifios participen, de
acuerdo a su capacidad progresiva, en distintos escenarios
donde son considerados sujetos de derechos, tanto en la
vida familiar, social, escolar, y en lo judicial. Su voz debe
es escuchada y considerada.

El derecho a participar como derecho constitucional
se manifiesta de dos formas: a) la libre asociacion y la
libertad de celebrar reuniones pacificas, y b) la libertad de
expresion.

La primera forma esta prevista en el Art. 15 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio y también en la Ley
26061 bajo el titulo “Derecho de libre asociacion’”

La segunda forma, objeto del presente trabajo, esta
contemplada en el Art. 13 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y uno de sus aspectos fundamentales
el derecho a ser oido en el Art. 12.

En la provincia de Neuquén la ley 2302 regula dicho
derecho en su art. 15 que prescribe: “Los ninos y ado-
lescentes tienen derecho a ser escuchados en cualquier
ambito cuando se trate de sus intereses o al encontrarse
involucrados personalmente en cuestiones o procedi-
mientos relativos a sus derechos. Se garantizara al nifio y
al adolescente su intervencion en todo proceso judicial o
administrativo que afecte sus intereses. La opinion de és-
tos en los citados procesos sera tenida en cuenta y valora-
da bajo pena de nulidad, en funcién de su edad y madu-
rez para la resolucion que se adopte, tanto administrativa
como judicialmente, debiéndose dejar constancia en acta
certificada por quien tenga a su cargo la fe publica”

En el ambito nacional la Ley 26061 regula el derecho a
ser oido en el Art. 27. Otra forma de participar, es como
parte procesal y con patrocinio letrado.

La participacion de los NNyA constituye unos de
los derechos fundamentales por su calidad como tal y
en virtud de estar consagrado enla CDN debiendo ser
garantizado por todos los operadores juridicos y adminis-
trativos.

En la Observacion General nro. 12 del Comité creado
por la CDN sobre “El derecho del nifio a ser escuchado”
senala que el Art. 12 de la CDN “es una disposicion sin
precedentes en un tratado de derechos humanos; apunta
a la condicidn juridica y social del nifo, que, por un lado,
carece de la plena autonomia del adulto pero, por el otro,
es sujeto de derecho”

Afirma en el parrafo 2 que “El derecho de todos los
nifos a ser escuchados y tomados en serio constituye uno
de los valores fundamentales de la Convencién”

Asi se colige que para las autoridades administrativas y
judiciales es imperativo su cumplimiento, no es facultati-
vo, de qué otra manera podria imaginarse lograr conocer
el interés superior de ese nifo o nifas y nifios, o adoles-
centes que se encuentra involucrado en una contienda
judicial si no es través del relato que ellos mismo realicen.

El interés superior del niflo, “no es una directriz vaga,



indeterminada y sujeta a multiples interpretaciones, tanto
de cardcter juridico como psicosocial, que constituiria
una especie de excusa para tomar decisiones al margen
de los derechos reconocidos en razén de un etéreo interés
superior de tipo extrajuridico™

Por ello, es el Comité quien con la Observacion Gene-
ral Nro. 14 en el parrafo 6 subraya que es un derecho sus-
tantivo, un principio juridico interpretativo fundamental
y una norma de procedimiento.

Toda decision deberd incluir una estimacién de las po-
sibles repercusiones, positivas o negativas de la decision
en el nifo, una evaluacion integral y completa se tendra
con la opinién del nifio, nifias y/o adolescente.

La jueza o juez que tenga frente a su escritorio un caso
que involucre intereses de un menor debe conocer sus
deseos, suefos y opiniones sobre su entorno y las aspira-
ciones respecto de la forma en que imagina la concrecion
o finalidad del proceso judicial que se le permita exponer
sus inquietudes.

El derecho del nifo a ser oido no implica que la jueza
deba resolver inexorablemente en la forma que el nifio
se expresa porque puede ocurrir que el nifio no quiera lo
que sea mejor para su “interés superior” (Art. 3 CDN), y
debe tenerse en cuenta su edad y madurez.

Lo sostiene Frangoise Dolto: "El nifio siempre debe-
ria ser escuchado, lo cual no implica en absoluto que de
inmediato se hara lo que él pide"

Es imperante conocer la opinién a fin de garantizar el
interés superior del nifio y dado que cualquier decision
que los magistrados actuantes adopten su fallo debe ser
fundado, asi lo exige el Art. 3 del CCYCN al imponer al
juez “resolver los asuntos que sean sometidos a su juris-
diccion mediante una decision razonablemente fundada”

El nifio puede optar por no ejercer ese derecho a ser
oido, puesto que no es una carga ni una obligacion, inte-
gra el abanico de derechos fundamentales inherentes a su
persona.

a.- El derecho a ser oido del nifio, nifias y adolescentes
en conflicto con el interés superior del nifo.

Hay una sentencia del Tribunal Superior de Justicia

de la provincia de Neuquén, en la que se condené a la
progenitora a garantizar el cumplimiento del derecho y
obligacion a la escolarizacion de su hija, pese a que ambas
-madre e hija- habfan manifestado el deseo de abandonar
el sistema educativo.®

La nifna fue entrevistada por los directivos de la
escuela que concurria, por la Defensora de los Derechos
del Nifo y Adolescentes y la Asistente Social de su equipo
interdisciplinario.

El particular deseo de la nifia de no asistir a la escuela,
vislumbra un conflicto con su interés superior, que tam-
poco es garantizado por su progenitora quien acomparia
a su hija en su decision.

Frente a ésta situacion factica la Sra. Defensora de
los Derechos del Nifio y Adolescentes inicia una acciéon

de amparo contra la progenitora solicitando al Juzgado
ordene a la progenitora que garantice que su hija acceda
y concurra a la escuela primaria, en virtud que peseala
intervencion de la escuela primaria y su Defensoria, no
pudo ser revertida la decision.

Indica que la omision de la madre en garantizar el
derecho constitucional de su hija a asistir a la escuela
primaria es actual, y que ello es obligatorio en nuestro
ordenamiento juridico.

En primera instancia el amparo fue rechazado por
considerar que se trataba de una decision administrativa
del Consejo Provincial de Educacién “Por tanto, com-
probado el incumplimiento de la progenitora por parte
de la autoridad administrativa correspondiente (Consejo
Provincial de Educacion en este caso), es el propio érgano
administrativo el que debe tomar las medidas conducen-
tes para hacer cumplir con la educacion obligatoria, para
lo cual podra valerse de los medios que proporciona el
art. 23 de laley 242 y el art. 27 del decreto 572/62, y sin
necesidad de que intervenga la autoridad judicial”

La Camara de Apelaciones resuelve confirmar la
resolucion dictada por el Juzgado de primera instancia.
Alega que: “Es el Consejo Provincial de Educacion quién
debe arbitrar los medios que la ley pone a su alcance (art.
23, Ley 242) con el objeto de incorporar efectivamente a
la nifia Ema Beain a la educacion formal oficial, siendo
ésta una responsabilidad especifica que forma parte de
los deberes del cargo de todos los funcionarios que lo
conforman (art. 3, Ley 242)”

En la instancia de casacidn, como se adelanto se
condena a la progenitora y a la nifia a garantizar la
escolaridad obligatoria y se analiza el interés superior
particular de la nifia: “Asi evaltio que el interés superior
de la nina E.B. se encuentra integrado por: a) el derecho
y la obligacién de la nifia E.B. a asistir a la escuela prima-
ria, b) la obligacion de la progenitora de cumplir con la
responsabilidad parental, y garantizar la escolarizacion,
que conforme nuestro ordenamiento es obligatoria. La
circunstancia de que la nifia no asiste a la escuela des-
de septiembre 2014, y que la madre manifiesta que la
educara en su casa ya que no coincide con la educacion
oficial, es partidaria de una ensefianza centrada en la libre
expresion y en la existencia de otros maestros superiores y
que respeta la decision de su hija de no asistir a la escuela,
c) el derecho de la nifa a ser oida y a que su opinion sea
tenida en cuenta de acuerdo a su edad y grado de madu-
rez, considerando que conforme expresa la Lic. Graciela
Parada le “manifest6 que le habia solicitado no concurrir
mas a la escuela, ya que deseaba ‘estar con su mama”. d)
derecho a la tutela judicial efectiva, que debe ser garan-
tizado ademds por la calidad de persona en situacion de
vulnerabilidad de la nifia y por los intereses contrapues-
tos con su progenitora, dado el incumplimiento de su
responsabilidad parental en el aspecto referido” (Voto de
Dr. Mazzei )

Se sefala que la opinion de la nifia, si ha sido tenida



en cuenta, considerada, desde que fue quien decidi6 no
ir mas a la escuela, pero se estima que “en funcion de su
edad no puede ser atendida porque E.B. — que cuenta
actualmente con 7 afos y medio- no se encuentra en
condiciones de evaluar el perjuicio actual y futuro que
le ocasiona la exclusion del sistema educativo y que por
la misma razén no puede escoger un estilo de vida que
contraviene sus derechos”

b.- El derecho a participar de los nifos, nifias y
adolescentes con asistencia letrada.

El reconocimiento de la adquisicion gradual de las apti-
tudes y cualidades madurativas de las personas menores
de edad se ha instalado como principio rector determi-

No es lo mismo la participacion de un
joven de 14 aifios que la de un nifio de 4
afos...»

nante para asegurar el ejercicio de los derechos en forma
directa.

El concepto de la autonomia progresiva permite
reconocer, a medida que los nifios adquieren mayores
competencias, mas capacidad para asumir responsabili-
dades, disminuyendo consecuentemente la necesidad de
proteccion.

Si bien, no necesariamente deben contar siempre con
un abogado de confianza para poder desarrollar dicha
participacion activa en el proceso, serd la autonomia pro-
gresiva la determinante para considerar la intervencion
del NNA con un abogados de confianza y como parte
procesal siempre que el nifio asi lo solicite.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos
destacé la importancia de la participacion del nifos en
los procesos atendiendo a sus condiciones especificas: ..
debe matizarse razonablemente el alcance de la participa-
cién del nifo en los procedimientos, con el fin de lograr
la proteccion efectiva de su interés superior...En defini-
tiva el aplicador del derecho, sea en el ambito adminis-
trativo, sea en el judicial, debera tomar en consideracion
las condiciones especificas del menor y si interés superior
para acordar la participacion de éste, segin corresponda,
en la determinacion de sus derechos. En esta ponderacion
se procurard el mauro acceso del menor, en la medida de
lo posible, al examen de su propio caso” (Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva Nro.
17, Parrafos 101-102)

La figura del abogado del nifio parte de la idea como
se seflal6 ut supra de la capacidad progresiva y su par-
ticipacion no reemplaza al nifio en su palabra sino que
responde a los intereses personales y autdnomos de éste.

CONSIDERACIONES FINALES

Es importante que, como adultos logremos preparar esce-
narios en los que los nifios, nifias y adolescentes puedan

desarrollar su participacion.

Una manera de lograrlo es a través de politicas pu-
blicas que permitan el acceso de todos los nifios a una
justicia receptiva y preparada para escucharlos (Observa-
cién General nro. 19)

En el parrafo 17 de la Observacion general nro. 12
destaca como principio general “los Estados Partes deben
esforzarse por lograr que la interpretacion y la observan-
cia de todos los demas derechos incluidos en la Conven-
cién estén guiados por lo que ese articulo dispone” lo
que se intenta con ello es garantizar a todo menor de 18
anos pueda expresar su opinion en todos los asuntos que
lo afecte.

Seglin una investigacion realizada por UNICEF el
84% de los adolescentes argentinos consideran que exis-
ten pocos o nulos espacios de participacion.

El derecho del nifio a ser oido es la premisa para
garantizar la maxima satisfaccion de sus derechos, desde
que su interés superior ha de ser conocido por quien
decidird una contienda judicial.

El juez puede apartarse del principio de congruen-
cia cuando estan involucrados los intereses de nifios o
adolescentes, debera fundar adecuadamente los motivos
por los que se aparta y para ello es menester contar con
herramientas y la asistencia de un equipo interdisciplina-
rio que lo asista, puesto que la empatia con los NNYA es
indispensable para lograr una comunicacion.

No es lo mismo la participacion de un joven de 14
anos que la de un nifo de 4 afos, en éste tltimo caso
pueden desarrollarse actividades ludicas como la famosa
“hora de juego”

Elart. 12 de la CDN no establece una edad a partir de
la cual el nifio sera escuchado. Deja librado a los Estados
Parte la reglamentacion especifica de tal derecho. No
obstante ello, cuando se expresa que en “funcién de su
edad y madurez’, no esta referido al derecho en si, esto es
a que tenga derecho a ser es escuchado, sino a la forma y
el modo de expresar su voluntad. Esto significa que cual-
quiera sea la edad del nifio debera observarse el derecho
a ser oido.

Los interrogantes como: desde qué edad, cuando ci-
tarlo, ante quién y qué efectos tienen las declaraciones de
un menor, deben ser interpretadas bajo la luz del interés
superior del nifio, y siempre y en todo ambito su partici-
pacion es activa y vinculante, bajo la mirada del ISN.

La confidencialidad, es otra pauta a tener en cuenta
puesto que en mas de una ocasion son los propios nifos
quienes solicitan no sean conocidas sus expresiones.

En la practica de nuestros tribunales se comienza a
ver la participacion de NNYA en virtud del Art. 707 del
CCYCN el que si bien su vigencia es reciente, viene a po-
ner en practica un principio de raigambre constitucional
y que ahora es imperativo para todose
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c
TRADUZCAMOS A DERECHO
EL CASO DE LA NINA WICH]

DE SALTA.’

MARIA VICTORIA CONDE | MARIA VERONICA OJEDA

poco de la marcha “ni una menos” conocimos

la noticia sobre una nifia ultrajada por sus

victimarios, pero también por las instituciones
del Estado en sus distintos niveles de expresion. El
Legislativo, mediante una normativa que no garantizé
la proteccion de los derechos integrales de esta nifia
en Salta; el Ejecutivo, que como brazo ejecutor de las
politicas publicas no dio respuesta para abordar y para
prevenir la vulneracion de derechos o restituir los ya
transgredidos; y el Judicial, en tanto no impulsé accio-
nes que condenen a los agresores y tampoco evito la
prolongacién de un embarazo de la nifia que posible-
mente hasta desconocia su estado de gravidez.

Luego de la ratificacion de la Convencién sobre
los derechos del nino?, varias fueron las provincias
argentinas que promulgaron su propia ley de protec-
cion integral de derechos de nifias, nifios y adoles-
centes, entre las primeras fue Salta, que mediante la
Ley N° 7039° se propuso .. garantizar la proteccion
integral de todas las personas desde el momento de su
concepcidn y hasta la mayoria de edad, en el ejercicio
y goce de los derechos, reconocidos en la Constitucion
Nacional, Tratados Internacionales, Leyes de la Nacion
y Leyes de esta Provincia, con relacion a su familia, a la
sociedad y al estado, en todas y cada una de las nece-
sidades que corresponden a sus etapas evolutivas. [...]
(Articulo 1°).

Mas alla de la letra de la ley, nada evité que una
nifia wichi de la Localidad de Alto La Sierra, en el De-
partamento Rivadavia, Provincia de Salta, al limite de
Bolivia y Paraguay, en la frontera de la geografia y de
sus derechos, fuese abandonada por el Estado.

Irénicamente el articulo 1° contintia diciendo que
el estado “[...] garantizara el Interés Superior del nifo
y el adolescente, brindandole las oportunidades y
facilidades para el desarrollo fisico, psiquico y social,
sin discriminacion de ninguna naturaleza, como por
ejemplo de raza, color, sexo, edad, idioma, religion,
cultura, nacionalidad y opinién politica...]”

Salta cuenta con organismos administrativos crea-
dos a partir de su Ley de proteccion integral, como la
Direccion General de Niflez y Familia dependiente de

la Secretaria de Promocion de Derechos del Ministerio
de Derechos Humanos y Justicia del Poder Ejecuti-

vo provincial. También subsiste la figura del Asesor
General de Incapaces del Ministerio Publico, y ademas
se cred por Decreto 18/15 el Ministerio de la Primera
Infancia, todos actores ausentes en este escenario, al
igual que los efectores de salud que recibieron a la nifa
cuatro dias mas tarde, cuando el camino permiti6 lle-
varla a Morillo (localidad cercana) oportunidad en la
que un médico la examind y escribié que ya no podia
constatar violencia.

Pudimos saber que el senor Nicasio, padre de la
nifia, habria presentado la denuncia luego del hecho
-en noviembre del 2015 ocho hombres violaron y de-
jaron tirada a la nifia a orillas de la represa-, el médico
la revis6 y comprobd violencia, ese médico que trabaja
en Alto la Sierra es de nacionalidad Boliviana, estudi6
en Cuba y no puede firmar como médico en Argen-
tina porque no revalido su titulo, pero es el que esta
nombrado OFICIALMENTE por el Estado Saltefio. No
pudo firmar y a cuenta de él, firmé el bioquimico, la
defensa de los atacantes se valié de esta irregularidad
para impugnar la pericia y al tiempo los victimarios
salieron libres.

Sin lugar a dudas el articulo 11 de la ley de protec-
cién provincial incluye a esta larga cadena de funcio-
narios cuando dice que “Toda persona que tomara
conocimiento de situaciones que atenten contra la
integridad psiquica y/o fisica de los nifios y los adoles-
centes o de sus derechos, debera ponerlas en conoci-
miento de los organismos competentes’”.

Poner en conocimiento de los organismos compe-
tentes alguna situacion que vulnere derechos fun-
damentales de la persona humana, se aplica para el
comun de la gente. En esta ocasion, la magnitud de los
gravisimos hechos ocurridos trae aparejado todo el
peso de la responsabilidad que le cabe a cada uno de
los organismos enumerados. Es decir, que ademas de
tomar conocimiento, en el marco de sus competencias
y sin dilaciones, debieron haber adoptado y agotado
todas las medidas en pos de restituir los derechos vul-
nerados de esta nifa.

La nina wichi nunca concurrid a la escuela, tam-
poco habla castellano, y por esa circunstancia de la
cual es también victima, no pudo comprender lo que
le estaba sucediendo, y tuvo que pagar un precio muy



alto por ello.

Es lamentable confirmar que el caso de esta nifia se
suma a las estadisticas que ratifican el mal funciona-
miento del sistema judicial y revalida una vez mas que
es lento, costoso e ineficaz.

La resolucion n° 797/12* del Ministerio de Salud
Publica de la Pcia. de Salta, aprueba la guia de proce-
dimiento para la asistencia integral de toda victima
sexual y la concreta atencidn de los abortos no puni-
bles contemplado en el articulo 86 inciso 2° del Cédigo
Penal de la Nacidn, en los términos del Decreto N°
1170/12, comprendiendo a aquel que se practique
respecto de todo embarazo que sea consecuencia de
un abuso sexual con acceso carnal, con independencia
de la capacidad mental de la victima.

Es decir, las normas estan vigentes pero no se apli-
caron pues la nifia no supo que contaba con el derecho
a interrumpir su embarazo producto de una violacién,
con el agravante del diagnéstico de feto anencefalico.

De todas las acciones y medidas posibles que podria
haber adoptado el Estado, la tinica acciéon que efecti-
vizd fue aumentar el riesgo de vida de esta nifia, que
debio transitar siete meses de gestacion que finalmente
culmind con una cesarea también riesgosa gracias a
la dilacion de la autorizacion judicial para practicar el
aborto.

;Donde estuvo el Estado cuando se denuncid el
hecho aberrante que ocurrié en Alto La Sierra? ;Quién

garantizd el derecho de la nifia wichi a ser informada
y en consecuencia a ser oida? ;Doénde estuvo el or-
ganismo de proteccion de derechos de nifas, nifios y
adolescentes? ; Como intervino el Ministerio Publico?
Claro, la nifia no habla castellano y no se pudo contar
oportunamente con un traductor.

Como se explica que en el Departamento Rivadavia
donde cohabitan aproximadamente 30.000 habitantes
mixturados entre criollos y wichis y se presume que en
funcion de ello fue creado recientemente el Ministerio
de Asuntos Indigenas, no cuente con un representante
de la comunidad wichi que haya sido convocado para
mediar en esa coyuntura.

Para finalizar, en la misma légica de excesos de
omisiones, nos cuestionamos qué lugar han dejado al
derecho del nifio a ser oido, al derecho de defensa en
juicio, al acceso a la justicia y mucho antes, al derecho
ala salud, a la integridad fisica y psiquica, al desarro-
llo pleno de sus capacidades y potencialidades, y vivir
en su comunidad y en el seno familiar sin perder su
identidad?

Muchos interrogantes que, lamentablemente, que-
daran sin respuesta en este breve comentario. Pero con
la conviccion de que no habra cambios en el Estado si
no se plantean estos mismos cuestionamientos.

La legislacion existe, pero no se ha aplicado en el
caso. ;Sera que estos funcionarios también requieren
un traductor?e

' Publicado en http://surargentina.org.ar el 06.16.2016

2 Convencion sobre los Derechos del Nifio, incorporada por Ley 23.849, sancionada 27/09/1990, promulgada el 16/10/1990

3 Expte. 91-8714/99. Sancionada el 08/07/99. Promulgada por Decreto N° 3416 del 10/08/99. B.O. N° 15720

4Ne de Boletin18833 -Fecha de Sancién 16/05/2012 - Fecha de Publicacion 22/05/2012 Articulo 1°.- La presente guia sera de aplica-
cién en la Provincia de Salta para la asistencia integral de los supuestos de aborto no punible contemplado en el articulo 86 inciso 2°
del Codigo Penal, en los términos del Decreto N° 1170/12, comprendiendo a aquel que se practique respecto de todo embarazo que
sea consecuencia de un abuso sexual con acceso carnal, con independencia de la capacidad mental de la victima.
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LA PERSONA HUMANAY LAS

A

DRA. LILIANA ROCCA

INTRODUCCON

] presente articulo tiene como base una ponencia

presentada en las IV Jornadas Nacionales de Abo-

gadas, coorganizadas por la Federacion Argentina
de Colegios de Abogados y el Colegio de Abogados de la
ciudad de Rosario .En esa oportunidad en la Comision
denominada “La persona humana y las relaciones de
familia” se plante¢ la existencia de una agenda de trabajo
latinoamericana que esta siendo instalada desde hace
tiempo por la Asociacién Latinoamericana de Magistra-
dos, Funcionarios, Profesionales y Operadores de Niflez,
Adolescencia y Familia (ALAMFPYONAF) en vincula-
cién con las problematicas referidas a la persona humana
y las relaciones de familia.

En esas jornadas se puso de manifiesto la experiencia
transitada desde la ALAMFPYONAF-Asociacion Lati-
noamericana de Magistrados, Funcionarios, Profesionales
y Operadores de Nifiez, Adolescencia y Familia- con-
sistente en el contacto directo con las investigaciones,
casos y la jurisprudencia proporcionados por referentes
que se ocupan de la temdtica de nifiez, adolescencia y
familia en Latinoamérica y Europa. Simultdneamente se
dejo sentado que la agenda de trabajo de la Asociacion
es comprensiva de todas las problematicas NAE' mas alla
de que se rescataran — para esa oportunidad - aquellas
referidas a la persona humana y las relaciones de fami-
lia?. Finalmente se presentaron conclusiones en las cuales
se intent6 avanzar en el bosquejo de lo que apareceria
como una agenda de trabajo regional sobre el tema, la
cual se va delineando y a la vez evidencia una inquietud
“situada” de abordaje de la cuestion, con foco en las dife-
rentes realidades y experiencias de Latinoamérica.

En ese momento no habia entrado en vigencia atin el
actual Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn, con el texto
actual del articulo 19.°

Se avizoraba como un tema que generaba muchisimas
preguntas el tema “persona humana” en vinculacion con
las diferentes formas de familia.

El Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial Ar-
gentino en el Libro Primero, Parte General, Titulo I, que

RELACIONES DE FAMILIA.

Abogada | Prof Universitaria en Ciencias Juridicas | Miembro Asociado de ALAMFPYONAF |
Miembro Comité Académico Permanente de ALAMFPYONAF | Especialista en Educacién y TIC
| Evaluadora Argentina "Revista Eletronica Argentina-Brasil de Tecnologias da Informacéo e da
Comunicacao" | Jefa de Catedra "Concursos y Quiebras",Carrera de Contador Publico,Facultad
de Ciencias Empresariales, UCEL | Adscripta, Residencia de Derechos Humanos de nifio/as y
Adolescentes, Abogacia, Facultad de Derecho, UNR.

regulaba la persona humana y eliminaba la definicion
usada por nuestro Cddigo Civil, generaba numerosos
debates ya que se dejaba de caracterizar a la persona
como lo habia hecho Vélez Sarsfield, al sostener que asi
se denominaba a “todos los entes susceptibles de adquirir
derechos, o contraer obligaciones” (Art 30 CC). La nor-
ma relativa a cudndo comienza la existencia de la persona
tenfa en consideracion el estado actual de las técnicas

de reproduccion humana asistida, conforme el cual, no
existe posibilidad de desarrollo de un embrion fuera del
seno materno. De esta manera el Art 19 del Anteproyecto
ubicaba el comienzo de la existencia de la persona huma-
na en dos momentos posibles: a) con la “concepcion” en
el seno materno o b) con la “implantaciéon” del embrién
en ella, cuando se usan técnicas de reproduccién humana
asistida.*

Si bien se preveia la tutela del embrién no implantado,
no era tratado como persona humana. Esta afirmacién
no puede ser soslayada si se interpreta el Anteproyecto
en el contexto de nuestro Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. La CIDH ha afirmado “Por tanto, la
Corte concluye que la interpretacion histdrica y sistemati-
ca de los antecedentes existentes en el Sistema Interameri-
cano, confirma que no es procedente otorgar el estatus de
persona al embrion.”

El término “concepcion” ha sido y es materia de
serias controversias. Las serias violaciones cometidas por
algunos paises latinoamericanos impusieron a la CIDH la
necesidad de pronunciarse sosteniendo que “[...] la Cor-
te considera que es procedente definir, de acuerdo con
la Convencion Americana, cdmo debe interpretarse el
término “concepcion”. Al respecto, la Corte resalta que la
prueba cientifica concuerda en diferenciar dos momentos
complementarios y esenciales en el desarrollo embriona-
rio: la fecundacién y la implantacién. El Tribunal observa
que sélo al cumplirse el segundo momento se cierra el
ciclo que permite entender que existe la concepcion.
Teniendo en cuenta la prueba cientifica presentada por
las partes en el presente caso, el Tribunal constata que,
si bien al ser fecundado el 6vulo se da paso a una célula
diferente y con la informacién genética suficiente para el



posible desarrollo de un “ser humano’, lo cierto es que si
dicho embrién no se implanta en el cuerpo de la mujer
sus posibilidades de desarrollo son nulas. Si un embrién
nunca lograra implantarse en el ttero, no podria desa-
rrollarse pues no recibiria los nutrientes necesarios, ni
estaria en un ambiente adecuado para su desarrollo” Y
agrega “[...] el Tribunal entiende el término “concepcion”
desde el momento en que ocurre la implantacion, razén
por la cual considera que antes de este evento no procede
aplicar el articulo 4 de la Convencion Americana.[...]”

;Cudles son los interrogantes que la nocion de per-
sona humana planteaba - en aquel momento- y plantea
actualmente en relacion con la concepcion de familia?.

La concepcion de familia en singular como “un matri-
monio integrado por dos personas de diferente sexo cuya
unién se mantiene “para toda la vida’, con hijos producto
del acto sexual entre ellos™ coprotagoniza el escenario
de nuestra sociedad actual junto con otras formas diver-
sas de vivir en familia.

La familia de hoy es también aquella que sin pasar por
el Registro Civil comparte un proyecto comun. En este
contexto se abren muchisimas incognitas referidas a la
familia y a la “persona humana” engendrada en su seno.

Las “uniones de personas del mismo sexo” son ge-
neradoras de una forma de familia a la cual se le estaria
brindando la posibilidad del uso de técnicas de reproduc-
cion asistida para procrear.

Otra situacion es la de aquellas parejas que rompieron
por no haber podido procrear , y desean tener hijos/as
con su nueva pareja acudiendo a las técnicas de repro-
duccién humana asistida para ello.

Se ven también fuertemente impactadas aquellas per-
sonas que han cambiado su sexo porque sienten que su
identidad no se condice con el que tienen, y sin necesidad
de recurrir al alquiler de vientres podrian procrear.

Muchos interrogantes se abren ; Cémo debatir una
regulacion de la filiacién de los nifios que nacen de las
técnicas de reproduccion humana asistida respetuosa de
los derechos humanos de nifios y nifias? ;Es posible que
el hogar familiar, el techo en el que viven los hijos pueda
ser protegido si sus padres estan casados y no serlo si ellos
no pasaron por el registro civil?® ;La familia ensamblada
y la procreacion planificada son posibles? ;El aborto no
punible y persona humana estan refiidos? ;Seria posible
que los conyuges, que en un momento congelaron sus
embriones, después se divorcien y la mujer pretenda
regresar a su utero uno de ellos, ante la negativa del ex
marido?’ ;Es posible la adopcion de embriones si carece
del status de persona humana?

Los temas esbozados en este articulo evidencian
inquietudes fundamentadas en Practicas, Legislacion y
Doctrina de cada pais de Latinoamérica presente en los
Congresos Anuales de ALAMFPYONAF y la agenda
de trabajo propuesta. Si a eso le sumamos los pronun-
ciamientos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, verdadera Jurisprudencia latinoamericana,

se avizora el desafio pendiente: abordar la tematica sin
perder de vista la 6ptica de lo regional que nada le quita
al debate sino que lo sitiae

CITAS

" NAF: sigla que utilizamos para designar a todo aquello referido a Nifez,
Adolescencia y Familia.

2En efecto en los congresos anuales se han planteado estos temas que
involucran a la persona humana y la familia : Responsabilidad paren-

tal, Responsabilidad parental Extendida, Conculcacion al derecho a la
coparentalidad del nifio, Diversas formas familiares y derechos humanos,
Bioética y Procreacion Asistida, Derecho a procrear, Educaciéon sexual y
reproductiva de nifos, nifias y adolescentes, Trafico de nifos y adopcion,
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Familiares: Familias Ensambladas, Filiacion Bioldgica y Filiacion Social en
Pery, Roles paterno — materno y matrimonio igualitario, Padrectomia:
cese o extirpacion de la figura paterna?, Atencion integral de los abortos
no punibles, Movilidad social y educacion sanitaria, sexual y reproducti-
va. Pueblos originarios, Filiacion, voluntad procreacional. Salud mental
,Derechos Humanos y Salud integral. Embarazo Adolescente, Filiacion
bioldgica y adoptiva. Derechos Humanos y nuevas formas familiares,
Salud integral Nifiez, y Adolescencia. Principio de Autonomia progresiva

y derecho a decidir sobre el Cuerpo. Colision de intereses entre los nifos,
nifas y adolescentes y sus representantes legales, Sindrome de Alienaciéon
Parental - Régimen de comunicacién con proge nitores, abuelos y demas
parientes. Entre otros.

3Cadigo Civil y Comercial de la Nacién ,Articulo 19”Comienzo de la
persona humana. La existencia de la persona humana comienza con la
concepcion”.

4 ANTEPROYECTO CODIGO CIVIL ARGENTINO “ARTICULO 19.-  Comien-
zo de la existencia. La existencia de la persona humanacomienza
con la concepcion en el seno materno. En el caso de técnicas
de reproduccién humana asistida, comienza con la implantacion del
embridn en la mujer, sin perjuicio de lo que prevea la ley especial
para la proteccion del embrién noimplantado!, disponible en http://
www.nuevocodigocivil.com/

®Caso Artavia Murillo y otros, disponible en http://www.corteidh.or.cr/
index.php/es/jurisprudencia , Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros
(Fecundacion in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C No. 257

¢ Caso Artavia Murillo y otros, disponible en http://www.corteidh.or.cr/
index.php/es/jurisprudencia , Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros
(Fecundacién in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C No. 257

"Herrera, Marisa, "Las familias en el Proyecto de Reforma del Cédigo Civil’;
disponible en http://www.nuevocodigocivil.com/las-familias-en-el-pro-
yecto-de-reforma-del-codigo-civ

8 Herrera, Marisa, “Las familias en el Proyecto de Reforma del Cédigo Civil’,
disponible en http://www.nuevocodigocivil.com/las-familias-en-el-pro-
yecto-de-reforma-del-codigo-civ

? "La cuestion de los embriones congelados', disponible en http://www.
bioeticaweb.com/embriones-congelados/



LA PATOLOGIZACION DE
LA INFANCIA EN EL CAMPO

EDUCATIVO.

ESTUDIO DE CASO DE LA PROVINCIA DE MENDOZA

FIOCHETTA, HECTOR FABRICIO

Licenciado en Psicologia. Profesor en Psicologia. Especialista en Politicas Publicas de Nifiez, Adolescencia y Familia. Profesor
titular de la catedra de Sujetos de la Educacion Inicial y la catedra Practica Profesional Docente | del Profesorado de Educacion
de Nivel Inicial del I.E.S. 9-027. Coordinador del equipo de la Direccidn de Orientacion y Apoyo Interdisciplinario para las
Trayectorias Escolares de Tupungato. Psicélogo del Centro de Salud Mental Infanto Juvenil N°9. Ex coordinador del Area de
Nifiez, Adolescencia y Familia de la Municipalidad de Tupungato. Ex Director Ejecutivo de la Fundacién Accionar.

MENDOZA, ABRIL DE 2017

INTRODUCCON

1 problema de investigacion propuesto para este

trabajo intenta ahondar en los discursos que

sostienen practicas patologizantes en el campo
educativo, tanto en docentes como en profesionales de
los equipos de orientacion escolares. De esta manera,
la nifiez, como sujeto o como objeto, se constituye en
un campo de disputas de sentidos para los discursos
en el campo educativo. La perspectiva hegemonica de
la normalizacién reproduce la idea de un tinico nifio
posible-deseable connotando deficitariamente a los que
no cumplen con lo esperado.

De Pierre Bourdieu' se toma el concepto de campo
como esos espacios de juego histéricamente consti-
tuidos con sus instituciones especificas y sus leyes de
funcionamiento propias. Un campo se define funda-
mentalmente precisando lo que esta en juego y los inte-
reses especificos del mismo, que son irreductibles a los
intereses de otros campos. En este sentido, cada campo
genera el interés que le es propio y que es la condicién
de su funcionamiento. Un campo ademas de un campo
de fuerzas, constituye un campo de luchas destinadas a
conservar o a transformar ese campo de fuerzas.

A lo largo del trabajo se plantea la necesidad de
visibilizar estos discursos que aparecen en pugna en el
campo educativo, e incluir otras narrativas que permitan
problematizar el campo de la infancia. Asi, se plantea
como objetivo analizar el fenomeno de la patologizacion
de la infancia desde los discursos en el ambito escolar,
a partir de los pedidos de intervencion que realizan los
docentes a los equipos de orientacion, y su relacién con

el paradigma de la proteccion integral y de la considera-
cion de los nifios y niflas como sujetos de derecho.

Se puede comenzar diciendo que, como algunos
autores opinan, para ciertos periodos de la vida, como
por ejemplo la nifiez y la adolescencia, se confunden
cuidados y proteccion especial con ausencia de dere-
chos, tutela, control y dominio. Es decir, se daria un tra-
to de objeto a los nifos, nifias y adolescentes, legitimado
por ciertos saberes, en su mayoria provenientes de la
medicina y de las ciencias “psi” (psicologia, psiquiatria,
psicopedagogia, etc.).

Eduardo Bustelo® estudia la infancia como un
campo al modo de Bourdieu?’, y considera que en la
dimension temporal de la infancia y la adolescencia
pueden reconocerse tres instituciones que dejan “mar-
ca” en su desarrollo: la familia, la escuela y los medios
de comunicacién. También se refiere a las relaciones
de dominacion que se establecen sobre la infancia y la
adolescencia.

Para el autor, la infancia es la instancia de la inau-
guracion de la vida y en donde la aparicion del biopo-
der surge en su forma paroxistica. El biopoder es un
término originalmente acufiado por Michel Foucault*
para referirse a la practica de los estados modernos de
explotar numerosas y diversas técnicas para subyugar
los cuerpos y controlar la poblacion.

El biopoder para Bustelo (2012) define las condi-
ciones de ingreso en la fuerza laboral, las condiciones
de filialidad en la familia, controla la individuaciéon y
la heteronomia en el proceso educativo, sistematiza
su insercion en el mercado de consumo y regula su
comportamiento a través de la ley. “Todo discurso que
plantee la pobreza por fuera de relaciones de dominio vy,
sobre todo, como una situacion que requiere “solucio-
nes” externas a la practica politica, concebida esta como



proceso colectivo emancipador, estd asociado, directa o
indirectamente, a ejercicios argumentativos para justi-
ficar el statu quo. Y en este marco, la desigualdad de las
relaciones sociales afecta profundamente la situacion de
la infancia.””.

En el campo de la infancia, estas practicas discursi-
vas distorsionadas y manipulatorias se han constituido
en un orden “natural’, en donde los factores de poder
conocen que es en el “tiempo” de la infancia donde se
inicia el proceso constructivo de su situacion de domi-
nio y en donde el ocultamiento de la relacién de domi-
nio se hace mds evanescente. Asi, la infancia es situada
incuestionablemente en una relacion de dependencia y
subordinacion.

Es a través de la educacion que los niflos llegan a la
madurez. El “yo” es una elaboraciéon que se constituye
en la subjetivacion de un ser definido para el futuro. La
socializacion de la subjetividad consiste en su adapta-
cion a un desarrollo “normalizado”. Esta concepcion
lineal y unitaria del desarrollo humano oculta las
condiciones de su produccion discursiva hoy domi-
nante y se convierte en proyecto politico y cultural que
frecuentemente los “cientificos” vienen a legitimar. Para
el autor, de lo que se trata es de decodificar el discurso
hegemonico de la infancia y de establecer una posicion
critica frontal contra las teorias que celebran la depen-
dencia infantil.

El problema basico de la infancia y la adolescencia es
que no pueden autorrepresentarse, y sin poder social es
dificil construir poder politico. Sin capacidad de auto-
rrepresentarse la defensa de los derechos de la infancia y
la adolescencia queda en manos de los adultos. Bustelo®
se refiere a una representacion “sin mandato” en la que
se encuentran los nifos, nifias y adolescentes.

Finalmente, el autor plantea el enfoque estructural,
alejando epistemologicamente su andlisis de las concep-
ciones biologizantes y desarrollistas de base individua-
lista y abstracta, como él considera a las formuladas por
otras tradiciones analiticas como la psicologia. Asi la in-
fancia es considerada como un campo social e histérico,
es decir, como espacio de luchas sociales y discursivas
para regular la reproduccion o recomposicion del statu
quo.’

Un documento muy apropiado a analizar en relaciéon
a la salud mental de nifios, nifias y adolescentes en el
campo escolar, es el elaborado por Co.Na.I.S.M.A. en el
ano 2014® . El mismo esta basado en un conjunto de ins-
trumentos legales con enfoque de derechos: ley 26.529
de Derechos del Paciente, ley 26.061 de Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adoles-
centes; ley 26.206 de Educacion Nacional, ley 26.657 de
Salud Mental, Plan Nacional de Accién por los Dere-
chos de Ninas, Nifios y Adolescentes 2012-2015; Plan
Nacional de Salud Mental aprobado por Resolucién
2177/13; Resolucion del Consejo Federal de Educacion
239/14 “Pautas Federales para el acompanamiento y la

intervencion de los equipos de apoyo y orientacién que
trabajan en el ambito educativo”; sugerencias elaboradas
por el Consejo Consultivo Honorario en Salud Mental y
Adicciones a través del Anexo IV del Acta 2/14.

El documento citado surge a partir de la considera-

cion de una marcada tendencia a definir problematicas
escolares en base a categorias diagnosticas de salud
mental con la consecuente prescripcion inadecuada de
medicamentos e indicacion inoportuna de certificacion
de discapacidad. Asimismo, centra la atencién en la
influencia del Mercado ‘a través de la proliferacion de
modos de intervencion sobre la infancia y la adolescencia
que suponen modos privados y singulares de resolver la
dificultad, contrarios a la posibilidad que desde lo estatal
pueda hacerse frente a los problemas que vulneran la
perspectiva de derecho™ . El documento da pautas para
evitar el uso inapropiado de diagndsticos, medicamen-
tos u otros tratamientos a partir de problematicas del
ambito escolar. Todas ellas dirigidas a agentes del siste-
ma de salud, equipos de orientacion, gabinetes psicope-
dagdgicos, docentes y comunidad educativa en general.
Di Lorio, Lenta y Hojman'?, al referirse a la psi-
cologia como campo disciplinar y su relaciéon con la
construccion de la nifiez desde la perspectiva de dere-
chos consideran que el fendmeno de la medicalizacion
devenida luego en psicologizacion de los problemas
sociales, fue el formato que adquirié el control social
en la hegemonia discursiva disciplinar. Posteriormente,
la perspectiva de los derechos humanos, anclada fuera
de la academia —movimientos sociales, sindicatos,
etc.- interpel los discursos disciplinares aportando a la
habilitacion de nuevas retdricas sobre la transformacion
social que cuestionan la concepcion tradicional de la
infancia. Sin embargo, aiin con diferentes legitimidades,
ambas perspectivas resultan vigentes. Configuraciones
que se situan desde la normalizacion, pasivizacion,
reduccion al plano individual y objetualizacién de una
infancia inica conforman la clave del paradigma de la
minoridad en la psicologia. Propuestas de proteccién y



promocion de derechos asi como una comprehension
transdisciplinar de la infancia (infancias) que concibe al
niflo como un sujeto activo en su contexto, constituye la
légica del paradigma de la proteccion integral.

Es comun escuchar en el ambito escolar frases tales
como: “estd como volando y cuando explico algo juega
todo el tiempo’, “no puede quedarse sentado e interrum-
pe mi clase con comentarios inoportunos que hacen
reir a los comparnieros’, “protesta, hace berrinche cada
vez que le recuerdo que tiene que terminar la tarea’,”“ es
imprudente cuando juega en los recreos”, “corre y trepa
en lugares donde no se puede”, “no hay posibilidad que
se vincule con pares’, “se aisla y habla solo con su mano’,
“se babea y aletea los brazos”, “contesta con monosilabos
y realiza la consigna mucho tiempo después cuando en
principio parecia sordo’, “hace berrinche y se esconde
bajo la mesa y si lo queremos sacar le agarran ataques de
nervios’, “no quiere estar en el aula y dice extranar las
trepadoras del jardin de infantes”, “se sienta solo porque
saca todos sus utiles, “ocupa todo el banco y molesta a
su companero’, “deambula por el aula’, “si lo miro com-
pleta sus tareas y si lo dejo de mirar golpea los lapices en
el banco con ritmo’, y tantas otras. Frente a ellas, la pri-
mera reaccion de muchos docentes y profesionales es la
diagnosticar rdpidamente con rétulos tales como ADD
(Déficit de atencion), ADHD, TGD (Trastorno Gene-
ralizado del Desarrollo), TEA (Trastorno del Espectro
Autista), TOD (Trastorno Oposicionista Desafiante),
etc.!!

Korinfeld (2005) define lo patologizante como ese
‘conjunto de operaciones cuyos efectos ubican en un lugar
de enfermo, de enferma, o de potencialmente enfermo,
anormal, desviante o pasible de traumatizacion o desub-
jetivizacion a quienes son su objeto sefialado™. Para el
autor lo patologizante tiene como matriz un paradigma
que tiene sus raices en el discurso médico, es decir, estos
comportamientos expresarian la presencia de alguna
disfuncién organica y/o psiquica. De lo que se trata es
de un conjunto de operaciones politicas sobre la infan-
cia y la adolescencia, programas, estrategias, disposi-
tivos o sencillamente intervenciones puntuales que se
fundamentan en estos discursos, los que se corren de
la concepcion del nifio como sujeto de derechos para
reducirlo a un sindrome, patologia o anomalia.

De hecho, para Korinfeld", patologizar supone en
un primer momento concebir como enfermas ciertas
conductas y comportamientos de un sujeto o de un
grupo, que pueden ser pasados, presentes y futuros.
Luego se le atribuye a estos comportamientos y moda-
lidades subjetivas un origen y una causalidad en alguna
razdn exclusiva de orden médico psicoldgico. Lo que se
plantea es una critica a una modalidad de saber sobre
las afecciones, enfermedades y padecimientos, una mo-
dalidad de saber y por tanto un ejercicio de poder. Es un
modo de concebir lo que se entiende como sufrimiento
psiquico y social que conlleva importantes consecuen-

cias politicas.

De esta manera, la patologizacion es entendida como
cualquier problematica que es enunciada en términos
meédicos, en términos de patologia, de mecanismo
psicoldgico o psicopatologico. La patologizacion tiene
importantes consecuencias politicas articulandose en un
determinado dominio ideolégico y politico, sobre todo
cuando se trata de la niflez y la adolescencia. Algunas de
estas consecuencias tienen que ver con que se invisibili-
za una determinada trama social-institucional de la que
el sujeto es objeto, se desubjetiviza, desimplica y pasiviza
a los sujetos y finalmente se los aisla. Asimismo los auto-
res se refieren a actitudes paronoides que surgen frente
a este tipo de representaciones, considerando peligrosos
a estos tipos de comportamientos y asi se pone a los
sujetos en una posicion que determina luego nuestra
relacién con ellos.

Siguiendo la ldgica patologizante, todo lo que
suponga una inadaptacion escolar sera diagnosticado
como carencia, enfermedad, disfuncién individual y,
por lo tanto, remitido a técnicas médico-psicoldgicas
y/o médico-quimicas, en contraposicion a la confianza
pedagogica que luego se comentara.

Son multiples las situaciones en las que se puede
verificar la operacion de psicopatologizacion. El sobre-
diagnostico de ciertas patologias y la medicalizacion
innecesaria de la infancia y adolescencia es uno de los
casos relevantes, pero también se lo puede observar res-
pecto de los chicos en situacion de calle o en el terreno
juridico de la mano de la judicializacion de los adoles-
centes infractores de la ley."*

La infancia escolarizada es un foco central de psico-
patologizacion. La historia de la escuela es una historia
de normalizacién y ese modo de regular la circulacion
de la infancia en las escuelas y clasificarlos en estamen-
tos y tipologias tiene la marca del modelo médico hege-
monico y de su discurso. En la actualidad, las formas de
patologizar al niflo escolarizado tienen que ver central-
mente con la impronta médico- psicolédgica.

A través de la prevencion de cualquier tipo de des-
viacion y anomalia, todo lo que se perciba como una
inadaptacion escolar puede ser diagnosticado como
enfermedad o disfuncion individual, y por lo tanto
susceptible de recibir técnicas médico- psicoldgicas y/o
médico-quimicas para su readaptacion.

La psicopatologizacion de los nifios desadaptados se
inscribe en el proceso de psicologizacion de las pedago-
gias y de la vida cotidiana escolar, incluida a su vez en
un proceso mucho mas amplio de psicologizacion de lo
social. La liviandad de la circulacion de los diagndsticos
que definen y designan posiciones para los sujetos que,
muchas veces, como profecia autocumplida, son asu-
midos por los mismos nifos, nifas, adolescentes y sus
familias con excesiva facilidad, son datos que hoy arroja
la realidad educativa.

Para Korinfeld", la patologizacion es desubjetivante,



es lo opuesto de toda bisqueda de implicacion subjeti-
va, de responsabilizacién de una accién. Para el autor,
no se esta negando la existencia de la enfermedad, sino
que se advierte sobre un efecto que indica que una vez
borrado el limite rigido entre salud y enfermedad, todas
las conductas son susceptibles de ser explicadas desde el
saber “psi’, lo que produce deslizamientos que van de la
psicologizacion a la psicopatologizacion, expropiando
otros modos de comprender y abordar las relaciones
entre los sujetos y las instituciones.

La patologizacion, en el caso de la infancia y la
adolescencia, puede ser pensada como una forma de
abuso de poder de parte de los adultos, legitimado por
saberes mas o menos acreditados oficial y socialmente
y justificados en el bien del otro, hasta tomando como
fundamento el interés superior de ese niflo, nifia o
adolescente. De lo que se trata es de acontecimientos
disruptivos en las instituciones escolares que han poten-
ciado intervenciones patologizantes de las conductas y
los comportamientos.

La organizacion institucional elegida para el presente
trabajo es la Direccion de Orientacién y Apoyo Inter-
disciplinario a las Trayectorias Escolares -en adelante
D.O.A.LTE.- de la Direccién General de Escuelas del
Gobierno de Mendoza, de la que dependen los equipos
de orientacion escolares. Los equipos de orientacion
escolares son equipos de trabajo multidisciplinarios, es
decir, estan compuestos por profesionales de distintas
disciplinas (psicdlogos, psicopedagdgos, fonoaudiolo-
gos, trabajadores sociales, etc.), y tienen como finalidad
acompaiar las trayectorias escolares reales de los nifos,
ninas y adolescentes que transitan por la escuela con
diferentes estrategias y dispositivos.

El desafio de estos equipos es el de dar lugar y visi-
bilidad a una trama de relaciones, espacios, tiempos,
instancias institucionales, figuras y dispositivos pues-
tos en juego a la hora de sostener trayectorias y actos
educativos en estos tiempos. Comprender que alli, en la
organizacion de vinculos, saberes y recursos —materiales
y simbolicos- es donde se desempefian los sujetos —con
sus limites y capacidades- y que los modos de organiza-
cion los constituyen.

El estudio llevado a cabo es de tipo cuantitativo,
utilizando como metodologia el analisis de contenido
frecuencial de tipo estadistico. Es decir, se registro la fre-
cuencia con que aparecian en el discurso de los agentes
del campo escolar ciertas unidades de analisis que es-
taban relacionadas con la patologizacion de la infancia.
Se entiende el analisis de contenido como el conjunto
de procedimientos interpretativos de productos comu-
nicativos —en este caso de informes escolares escritos-
que proceden de procesos singulares de comunicacion
previamente registrados, y que, basados en técnicas de
medida, tienen por objeto elaborar y procesar datos
relevantes sobre las condiciones mismas en que se han

producido aquellos textos, o sobre la condiciones que
puedan darse para su empleo posterior. Para este traba-
jo, se utilizé una técnica de medida cuantitativa, es decir,
estadistica basada en el recuento de unidades. Asimis-
mo, se trata de un andlisis descriptivo, pues el objetivo es
la identificacion y catalogacion de la realidad empirica
de los textos o documentos, mediante la definicidn de
categorias o clases de sus elementos.

Por otro lado, se toma conceptualmente como marco
de referencia la teoria de los campos de Pierre Bour-
dieu’. La nocién de campo esbozada por el socidlogo
francés brinda herramientas de andlisis y ayuda a com-
prender la puja entre diferentes campos del saber, como
por ejemplo el escolar, y fundamentalmente analizarlos
en relacion con la apropiacion de un saber-poder que
esta en juego dentro de la problematica de la patologiza-
cién de la infancia.

Para la investigacion realizada se utilizé un muestreo
intencional. Los criterios de seleccion fueron: informes
escolares escritos solicitando la intervencion del equipo
dela D.O.A.L'TE. del departamento de Tupungato, en la
provincia de Mendoza, recepcionados por ese servicio
durante el afio 2014. Asi, la muestra elegida quedo con-
formada por un total de 195 informes elaborados por
docentes de educacion inicial y primaria de 21 estableci-
mientos educativos de gestion publica.

Se delinearon cuatro unidades de analisis: los
pre-diagndsticos clinicos realizados por los docentes, las
solicitudes de evaluacion por profesionales de la salud
mental, las solicitudes de intervenciones individuales
con la légica médico-clinica, conceptos que organizan
los discursos sobre la infancia relacionados con el para-
digma tutelar, y las solicitudes explicitas de medicacion
de nifos y nifias. En relacion a los pre-diagndsticos rea-
lizados por los docentes se tuvieron en cuenta expresio-
nes que hacian referencia a diagnosticos de salud mental
tales como “atencion dispersa’, “trastorno del aprendiza-
j€’, “hiperactividad’, “trastornos emocionales’, “trastorno
de conducta’, “retraso mental’, “inmadurez”.

En cuanto a las solicitudes de evaluacion por profe-
sionales de salud mental se tuvieron en cuenta expresio-
nes como “solicito evaluacion/diagnéstico psicoldgico’,
“recomendamos evaluacion/diagndstico por neurélogo’,
“necesita tratamiento psicoldgico y/o psiquidtrico’, entre
otros.

Por otro lado, se tuvieron en cuenta las solicitudes
expresadas en los informes de intervenciones individua-
les, es decir, cuando frente a una problematica observa-
da en los niflos y nifias en el ambito escolar se solicita al
equipo de orientacion que intervenga individualmente
teniendo como referencia el modelo médico-clinico, en
contraposicion a abordajes grupales e institucionales.
La cuarta unidad de anlisis hace referencia a conceptos
relacionados al paradigma tutelar que organizan los
discursos sobre la infancia, entre ellos se tuvieron en



cuenta términos como “marginalidad’, “vulnerabilidad”,
“minoridad’, “riesgo’, “exclusion’, “fragilidad” Final-
mente, se consideraron en los informes analizados, los
pedidos explicitos de medicalizar a los nifios o nifias de
referencia a partir de las problematicas presentadas en la
escuela.

Posteriormente, como instrumento de recoleccidon
de datos, se utilizo una hoja de registro que contenia las
unidades de anlisis y donde se volcé el registro fre-
cuencial de las mismas en relacion a su presencia en los
informes de la muestra.

A continuacion se presentan los resultados del regis-
tro frecuencial de las unidades de andlisis descriptas en
el punto anterior, lo que permitié la indagacion sobre
las conceptualizaciones de la infancia relacionadas con
la patologizacion, presentes en los informes escolares
seleccionados.

Luego del analisis realizado en este trabajo de las
practicas efectivas que tienen lugar en el campo edu-
cativo en relacion a la patologizacion de la infancia, se
puede afirmar que coexisten abordajes y conceptualiza-
ciones antagénicas en el tratamiento de las problema-
ticas subjetivas y sociales de los nifios y nifas. Es decir,
aparecen claramente dos paradigmas en pugna: la logica

Pre-diagnésticos
clinicos realizados por 57
los docentes

29,23%

Solicitudes de

evaluacién por

profesionales de la 83
salud mental

42,56%

Solicitudes de

intervenciones

individuales con la 195
l6gica médico-clinica

100%

Conceptos que

organizan los

discursos sobre la 27
infancia relacionados

al paradigma tutelar

13,85%

Solicitud de

medicalizacion 15 7,69%

Tabla de frecuencia: cantidad de veces que aparecen las
unidades de analisis en los informes escolares del muestreo.

tutelar y la logica de la proteccion integral.

En los informes escolares analizados se pudo obser-
var que existen indicadores que permiten ubicar a la
mayoria de ellos bajo la logica tutelar. Sin embargo en la
mayoria conviven indicadores de ambos paradigmas, lo
que permite inferir ciertas inconsistencias en la cons-
truccion interna de los relatos.

Respecto de las unidades de andlisis elaboradas para
el estudio de estos informes, no se trata de simplificar la
cuestion a la construccion de algunas variables sino que
lo que se plantea es abrir el debate acerca de aquellos
topicos representativos del discurso tutelar y de estos
paradigmas que se ponen en juego.

A lo que nos lleva este trabajo es a la necesidad de
pensar como las miradas de los docentes, y la de los
profesionales de los equipos de orientacion escolares,
sobre los niflos y nifas se pueden vincular con las trans-
formaciones de las politicas sociales sobre la infancia,
asi como también de que manera potenciar el fortale-
cimiento del paradigma de la proteccion integral en el
campo educativo.

La imperiosa demanda de parte de los docentes a los
profesionales de los equipos de orientacion escolares
para abordar la problematicas de sus alumnos y alumnas
de una manera individual y con un metodologia médi-
co-clinica, hasta el extremo de solicitar medicalizacion,
asi como la no consideracién de la infancia como una
constructo histdrico-social o el escaso reconocimien-
to de los derechos de la nifiez y la adolescencia, aun
persisten en muchas instituciones educativas y refieren a
posicionamientos ético-politicos no afines a la perspec-
tiva de derechos.

Como se sefialé en la primera parte de este trabajo,
en Argentina, la sancion de la ley 26.061 de Proteccion
Integral de Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes
en el ano 2006, significé un avance a nivel legislativo,
derogando la vieja ley de minoridad -Ley Agote o de
Patronato de 1919-, que habilitaba intervenciones tute-
lares del Estado que judicializaban y criminalizaban a
la infancia pobre. A su vez, la nueva ley implicé avances
a nivel politico al propiciar la emergencia de un nuevo
contexto para discutir sobre el disefio y la ejecucion de
politicas publicas con enfoque de derechos para la nifiez
y la adolescencia, interpelando a las disciplinas inter-
vinientes en el campo de la infancia, y particularmente
a la psicologia. Sin embargo, podria afirmarse que la
derogacion, desde el punto de vista declarativo, de viejos
paradigmas sobre el modo de intervenir con la infancia,
no implica la implementacion directa de estos discursos,
es decir, la transformacion de las practicas, en tanto que
éstas se producen sobre el trasfondo de creencias socia-
les compartidas.

Las transformaciones legislativas no se corresponden
necesariamente con transformaciones socioculturales,
es decir, no hay una relacién directa entre las modifica-
ciones en los modos de conceptualizar al nifio y sus pro-



blematicas —sujeto de derecho u objeto de intervencion-
y las practicas de intervencién, en este caso en el campo
educativo. Por el contrario, persiste un predominio de
conceptualizaciones objetivantes y normalizantes, que
tienen que ver con el modelo médico-clinico. Algunos
autores llegan a afirmar que la herencia positivista del
siglo XIX atn determina las practicas educativas en
torno a la infancia.

Considerar al nifio y a la nifia como sujeto de dere-
cho implica intervenir desde practicas que tiendan a ser
colectivas e institucionales, desde lecturas complejas,
historicas y situadas de las cuestiones educativas, que
incluyan a los/as sujetos con sus problematicas, en el
marco de las escuelas. Uno de los desafios posibles, es
construir dispositivos donde se haga efectiva la parti-
cipacion de los nifios y nifias, y en los que los adultos
puedan garantizar el derecho a ser oidos.

Si se considera que la infancia es una categoria
relacional en la que se pone en juego el poder, relaciéon
que se devela histéricamente en las précticas, discursi-
vas o0 no, y en las luchas que la atraviesan, entonces se
hace fundamental el poder configurador del Estado y su
institucionalidad como garantes de una politica ptblica
respecto de los derechos de la infancia y la adolescen-
cial’. Pues, como afirma Carli (2002) “en los discursos
se ponen en juego también mecanismos de inclusién y
exclusion/represion, y de distincion/diferenciacion de la
infancia/nifiez. La “naturalizaciéon” de un concepto uni-
versal de infancia es producto de la lucha por disolver/
ocultar/negar las diferencias y las desigualdades opera-
das por el poder™.

A partir de lo trabajado, se puede concluir que la
tarea que tienen por delante los que trabajan en este
momento histérico con nifios y nifas, implica la resig-
nificacion de las luchas y la renovacion de los lenguajes
asociados a la infancia. Como afirma Bustelo (2012) “de
lo que se trata es de decodificar el discurso hegemoénico
de la infancia y de establecer una posicion critica frontal
contra las teorias que celebran la dependencia infan-
til”" . Los que militan los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes tienen ain mucho camino por delante para
que la participacion infanto juvenil y su autorrepresen-
tacion sea una realidad efectiva.

Finalmente, se espera que este trabajo represente un
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gizacion de la infancia un enfoque desde las ciencias
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RESUMEN

a presente reflexion aborda la discusion sobre

los modelos pedagogicos y su relacion con el

proceso de formacion juridica respondiendo a
la inquietud sobre cual es el modelo pedagdgico que
se utiliza para prevenir el delito de tortura, a partir
de los fallos proferidos por la Corte Interamericana
de DD.HH. en contra del Estado colombiano en los
procesos de ensefanza-aprendizaje de las escuelas de
formacion militar para entonces estudiar cobmo estos,
han incidido en la iniciativa de madurar la reflexién
sobre su impacto en el ejercicio de los derechos huma-
nos desde la irradiacion de los conocimientos que la
propia Institucion militar ofrece.
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INTRODUCCION

A partir de los datos arrojados por el Centro Nacional
de Memoria Historica segtn los cuales, en Colombia se
han reportado mas de 25 mil victimas de desaparicion
forzada y en donde se determina que delitos como este,
mas el de tortura, asociados por el contexto en que se
cometen, contintian ocultdndose a la opinién publica,
bajo nombres como ‘falsos positivos’ y ‘crimenes pasio-
nales, surge la necesidad de ahondar en esta realidad en
aras de dilucidar el rumbo que en materia de educacion
en derechos humanos habran de tomar las escuelas de
formacion militar. Para el efecto, se parte de un estu-
dio de caso como estrategia pedagogica encaminada

a la prevencion del delito de tortura en tanto las cifras
presentadas en un informe de la Coalicién Colombiana
Contra la Tortura, entre 2001 y 2009 son un indicativo
que amerita inferir correctivos en la pedagogia del tema
al interior de las escuelas de formacién militar.

Cabe indicar que por mandato constitucional,
durante las tltimas dos décadas, en las FEMM., espe-
cificamente en las escuelas de formacion, se ha dictado
la materia de Derechos Humanos y DIH. A partir del
afio 2007 se implemento el Manual Unico Pedagdgi-
co (MUP), como un refuerzo a las exigencias que el
medio juridico interno y externo requeria ante las faltas
encontradas y vivenciadas en diversos casos operacio-
nales. Sin embargo, a raiz de los diferentes procesos
fallados en contra del Estado colombiano en el Sistema
Interamericano de DD.HH, es evidente que se hace
necesario fortalecer la materia de Derechos Humanos y



DIH relacionada especificamente con la jurisprudencia
dela CIDH.

Ahora bien, los fallos emitidos en contra del Estado
colombiano por parte de la CIDH, proporcionan desde
el punto de vista juridico herramientas que aplicadas
en un ambito pedagdgico contribuirian a incremen-
tar no solo el conocimiento juridico al interior de
las FEMM, sino que ademas podrian generar una
tendencia de disminucién de violaciones a los DD.HH
y DIH por parte del personal uniformado. Por tan-
to, frente a las implicaciones de las condenas que ha
proferido la CIDH contra el Estado colombiano como
consecuencia del conflicto armado, es apremiante
complementar los mecanismos pedagogicos existentes
en las escuelas de formacion de las FEMM, que permi-
tan orientar al personal militar sobre la aplicabilidad
de los Derechos Humanos en Colombia, asi como sus
implicaciones y efectos juridicos a nivel nacional e
internacional.

En consecuencia, esta es la razén por la que en este
articulo se desarrollan en su orden los siguientes as-
pectos conducentes al entendimiento de la importan-
cia pedagdgica en la prevencion del delito de tortura
desde las escuelas de formacién militar: i) Orienta-
ciones conceptuales ii) Componentes de analisis iii)
Articulacién angular.

ALCANCE METODOLOGICO

El presente analisis involucra la recoleccion de datos
utilizando técnicas que no pretenden medir ni asociar
las mediciones con numeros, tales como revision de
documentos, discusién en grupo, inspeccion de histo-
rias, analisis semantico y de discursos cotidianos, sino
observar un proceso consistente en consolidar, reducir
e interpretar los datos encontrados teniendo en cuenta
las preguntas de investigacion realizadas. Adicional-
mente, cabe aclarar que el trabajo utilizara el método
inductivo, al considerar una serie de decisiones judi-
ciales de modo que puedan vislumbrarse unas con-
clusiones generales. Como instrumentos se utilizaran
principalmente las técnicas de andlisis de resoluciones
judiciales y jurisprudenciales.

Tal como Strauss y Corbin (1990) definen, esta es
una investigacion de corte cualitativo toda vez que res-
ponde a “cualquier tipo de investigacion que produce
resultados no encontrados por medio de procedimien-
tos estadisticos u otros medios de cualificacion”. Esta
clase de investigacion utiliza datos cualitativos, como
extractos de pasajes enteros de sentencias judiciales,
para construir un conocimiento de la realidad sobre el
tema de investigacion.

Asi, la conduccion del método analitico al indagar
por grados de afectacion cuando la pedagogia en la
prevencion de delitos de tortura no se imparte del
modo conveniente, se apoya en la documentacion y

en las fuentes de consulta como el mecanismo para
detectar herramientas de descripcion y analisis gracias
a la exploracién del universo editorial, institucional

y académico respecto a esta tematica en particular,
prima como es légico, el cuerpo juridico frente a la
estructura doctrinal que procede asi mismo, del acto
legislativo para desembocar en conclusiones relevantes
encaminadas al aporte integral del presente articulo
con relacion al acoso laboral en las Fuerzas Militares.

PLATAFORMA INSTRUMENTAL
DEFINICION DEL ESTUDIO DE CASO COMO
HERRAMIENTA

El estudio de caso es una herramienta de investigacion
que tiene una aplicabilidad fundamental en el campo
de las ciencias sociales. Sin embargo, este tipo de
analisis que se refiere a situaciones o fendmenos

que representan problematicas de la vida real, en la
cual el investigador no tiene control, no posee tanta
utilizacién en la formacion de las escuelas militares.

Segtin Martinez Carazo (2006), el estudio de
caso es: una estrategia de investigacion dirigida a
comprender las dindmicas presentes en contextos
singulares, la cual podria tratarse del estudio de un
tnico caso o de varios casos, combinando distintos
métodos para la recogida de evidencia cualitativa
y/o cuantitativa con el fin de describir, verificar
o generar teoria. Crespo (2000) sostiene que la
discusion del caso es una mezcla de retdrica, didlogo,
induccidn, intuicién y razonamiento: la recreacion,
en suma, de la metodologia de la ciencia practica.
Explica este autor que “la racionalidad de las tareas
administrativas es una racionalidad préactica que
utiliza instrumentos técnicos y estima con prudencia
su validez y factibilidad, teniendo en mente las
circunstancias culturales e historicas concretas y,
sobre todo, la personalidad de quienes componen la
firma. De alli que el método del caso aparezca como
un procedimiento extremadamente apropiado para su
ensefianza” (p. 68).

Un estudio de caso es, segtin la definicion de Yin
(1994: 13), “una investigacion empirica que estudia
un fendmeno contemporaneo dentro de su contexto
de la vida real, especialmente cuando los limites
entre el fendmeno y su contexto no son claramente
evidentes. (...) Una investigacion de estudio de caso
trata exitosamente con una situacion técnicamente
distintiva en la cual hay muchas mas variables de
interés que datos observacionales; y, como resultado,
se basa en multiples fuentes de evidencia, con datos
que deben converger en un estilo de triangulacién; y,
también como resultado, se beneficia del desarrollo
previo de proposiciones teodricas que guian la
recoleccion y el analisis de datos”



El estudio de caso es una técnica didactica que puede
formar parte de un

dispositivo pedagdgico y cuya finalidad es promover el
aprendizaje de los alumnos.

EL DISPOSITIVO PEDAGOGICO

Marta Souto (1999) define al dispositivo pedagdgico
como un artificio instrumental complejo “constituido
como combinatoria de componentes heterogéneos

que tiene disponibilidad para generar desarrollos
previstos e imprevistos y poder para ser proyectado,
instalado, realizado y analizado”. Para esta autora, el
dispositivo plantea un predominio técnico, pero sin
desatender otras dimensiones y dispone componentes
variados y diversos, en funcién de una intencionalidad
pedagdgica: facilitar el aprendizaje. Por lo tanto, entre
otras particularidades, el dispositivo pedagogico tiene
un cardcter de organizador técnico porque “..organiza
condiciones para su puesta en practica y realizacion:
espacios, tiempos, recursos materiales y humanos,
ambientes propicios para sus instalacion. Pero también
organiza acciones desde una ldgica de complejidad no
lineal” (Souto, 1999).

Si bien el dispositivo pedagogico tiene un
componente normativo, este es pensado como uno
mas del conjunto de factores que lo componen y no
como el unico que otorga direccionalidad (Souto,
1999). Al respecto, es importante sefialar que el
dispositivo pedagdgico trabaja con lo aleatorio,
lo incierto, y esta pensado con posibilidad de
modificacion continua. Entonces, el docente debe estar
preparado para que, si sucede algo nuevo o inesperado,
pueda integrarlo con el objetivo de modificar o
enriquecer la acciéon. Lo expuesto anteriormente no
implica ausencia de intencionalidad o finalidad y,
muchos menos, desestructuracion.

Daniel Korinfeld en el libro “La pedagogia y los
imperativos de la época” (Serra, 2005) sefiala que, de
acuerdo con Philippe Meireu, hay tres condiciones
fundamentales para que un dispositivo pedagdgico
cumpla su funcién. En primer lugar, debe permitir la
conformacién de un espacio sin amenazas y rico en
posibilidades, estimulos y recursos diversos. El docente
debe seleccionar o crear dispositivos pedagdgicos
que sean capaces de brindar al alumno la seguridad
basica en su experiencia de aprendizaje. La segunda
condicion es la “presencia” del docente; es decir, la
disponibilidad del mismo para el acompanamiento en
el trayecto de aprendizaje del alumno. Por tltimo, los
objetos culturales dispuestos para el aprendizaje en el
espacio educativo deben ser multiples y exigentes.

El dispositivo pedagogico es de caracter grupal
(Souto, 1999) y, en este espacio, permite que se utilicen
y generen pensamientos y, ademas, que se establezcan
nuevas relaciones con el conocimiento existente.

En este sentido, no solamente tiene una funcién de

provocar pensamientos, conocimientos y reflexiones,
sino también provocar transformaciones en las
relaciones interpersonales y en la toma de conciencia

de la realidad.

TEORIA SOBRE EL APRENDIZAJE Y DISPOSITIVO
PEDAGOGICO

Los dispositivos pedagogicos se basan en determinadas
teorias de la ensefianza. En la actualidad, se aplican
principalmente las que a continuacion se relacionan.

El aprendizaje significativo

Este se produce cuando el alumno establece
conexiones entre el conocimiento nuevo y los ya
existentes en su estructura cognoscitiva (Ausubel,
Novak y Hanesian, 1999). Entonces, sus esquemas
previos se modifican reorganizando, agregando

o suprimiendo componentes; incluso, en algunos
casos, se reemplaza un esquema total por otro. En
este proceso, es necesaria la disposicion del alumno a
aprender significativamente.

Ademas, la tarea debe ser potencialmente
significativa para que permita relacionar la nueva
informacion con la estructura de conocimiento previo.
El docente debe promover la participacion activa de
los alumnos con el objetivo que integren los conceptos
nuevos a sus esquemas cognoscitivos previos. Es decir,
es necesario que los alumnos estén comprometidos
activamente en el proceso de aprendizaje para que
se produzca la reconstruccion de sus experiencias y
conocimientos previos.

Al respecto, Meirieu (1996) senala que “un sujeto
progresa cuando se establece en él un conflicto entre
dos representaciones bajo cuya presion es llevado a
reorganizar la antigua para integrar los elementos
aportados por la nueva’”.

Zona de desarrollo préximo
En este modelo, el docente debe considerar que
en el aprendizaje significativo las conexiones que
se establecen entre los conocimientos nuevos y los
preexistentes en la estructura cognoscitiva de los
alumnos requiere una actividad mental por parte
de los mismos. La misma, se ve facilitada por la
mediacion social (docentes o comparieros) que
empuja a los alumnos mas alld de lo que pueden
hacer solos, pero no tanto como para ir mas alla de su
comprension (Celso, 2003).

En este espacio, denominado por Vigotzky
zona de desarrollo préximo, es donde se construye
el aprendizaje. Mds precisamente, ésta es la
distancia entre el nivel real de desarrollo de un
alumno, determinado por la capacidad de resolver
independientemente un problema, y el nivel de
desarrollo potencial determinado a través de la
resolucion de un problema bajo la guia de un adulto



o en colaboracion con otro compafero mas capaz
(Vigotsky,1988).

Coll y Solé (1990) sefialan que la influencia
educativa que ejerce el docente cuando guia o colabora
con sus alumnos en el transcurso de las actividades en
el aula, organizadas en torno a la realizacion de una
tarea, a la resolucion de un problema o al aprendizaje
de contenidos, puede ser promotora del desarrollo
cuando consigue trasladar al alumno a la zona de
desarrollo préximo.

Andamiaje

Bruner (1984) formula el concepto de andamiaje a
partir del concepto de zona de desarrollo proximo.
Definié los procesos de andamiaje como aquellos

en los cuales el docente brinda ayuda, apoyo y guia
suficiente lo que permite a los alumnos avanzar
intelectualmente mas alla de lo que pudieran haber
hecho por si solos. Luego retirard progresivamente

el andamiaje a medida que los alumnos vayan
asumiendo mayor autonomia y control en el
aprendizaje. El supuesto fundamental del andamiaje
es que las intervenciones del docente deben mantener
una relacién inversa con el nivel de competencia en la
tarea del alumno (a menor nivel, mas ayuda; a mayor
nivel, menos ayuda).

Constructivismo

Es una teoria que considera que el alumno es quien
aprende involucrandose con otros durante el proceso
de construccion del conocimiento, tomando la
retroalimentaciéon como un factor fundamental en

la adquisicion final de contenidos (Coll, 2001; Coll y
otros, 1997; Carretero, 1993).

El constructivismo considera que el conocimiento
no es el resultado de una copia de la realidad
preexistente, sino de un proceso que se caracteriza
por el dinamismo y la interactividad y a través del
cual la informacién externa es interpretada por
la mente que va construyendo progresivamente
modelos explicativos cada vez mas complejos y
potentes. Entonces, el conocimiento no se descubre,
se construye (Bruner, 1997). En este caso, el alumno
es un ser responsable que participa activamente en su
proceso de aprendizaje.

DISCUSION

Uno de los posibles resultados, es que en un futuro
cercano, tales casos en los que el Estado colombiano
ha sido condenado, se conviertan en textos de estudio
clasicos, en el sentido que manifiesta Calvino (1994),
es decir, casos “con los que ejercen una influencia
particular, porque se imponen por inolvidables y
porque se esconden en los pliegues de la memoria y se
mimetizan en el inconsciente colectivo o individual”

Respecto a la técnica de estudio de casos, esta
consiste en proporcionar una serie de casos que
representen situaciones problematicas diversas de
la vida real para que se estudien y analicen. De esta
manera, se pretende entrenar a los miembros de
las FEMM. en la generacion de soluciones frente a
situaciones concretas.

La técnica de estudio de casos como método
docente, segtin Jorge Witker (1985) “tiene la ventaja
de que se adapta perfectamente a distintas edades,
diversos niveles y areas de conocimiento” Como
bien sefiala este autor, este es un método pedagogico
activo, que exige creatividad, metodologia activa,
preocupacion por una formacion integral, habilidades
para el manejo de grupos, buena comunicacion con los
participantes y una definida vocacién docente.

Aunque el modelo pedagdgico que pretende
ensefiar a aplicar principios y normas legales
establecidos a casos particulares, es el modelo que
se desarrolla en el campo del derecho de manera
preferente, segun lo investigado y dada la necesidad
de un cambio en el enfoque metodolégico para la
ensefianza de los DD.HH y el DIH en el seno de las
escuelas de formacion de las FEMM., parece que el
modelo que busca el entrenamiento en la resoluciéon
de situaciones (Martinez et. al., 1995), centrado
en el analisis de casos que han sido estudiados y
solucionados por equipos de especialistas, puede
ser un modelo pedagdgico mas conducente para ser
aplicado en las escuelas de formacion militar.

Frente al modelo centrado en ensefar a aplicar
principios y normas legales establecidos, las ventajas
que parece tener este en buscar el entrenamiento en la
resolucidn de situaciones, reside en no dar la respuesta
correcta, sino que se exige estar abierto a soluciones
diversas, lo que permitiria una mayor reflexiéon sobre
los contextos complejos que se presentan en las
operaciones militares.

ORIENTACIONES CONCEPTUALES

La Convencién Internacional Contra la Tortura,

define a este delito como “todo acto por el cual se
ocasiona —intencionalmente- a una persona dolores

o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales,

con el fin de obtener de la victima o de un tercero
informacion o confesion, castigar a la victima por un
acto que haya cometido o se sospeche que ha cometido
y/o intimidar a la victima o, por su intermedio, a
terceras personas’.

Segun la perspectiva de Fix Zamudio (2007), la
pedagogia juridica ha tomado relevancia entre los
juristas como parte de la “preocupacion por introducir
principios técnicos en la ensefianza”. El concepto de
educacion juridica es diferente de la mera ensefanza
del derecho pues, esta ultima corresponde a otra
disciplina pedagogica (Rivera, 2014: 17).



Por su parte, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2001), asi como la Comisién
Interamericana, han sido particularmente estrictas
en declarar el principio de jurisdiccién universal,
que se encuentra afirmado por los cuatro convenios
de Ginebra, segun el cual los crimenes de guerra y
los crimenes de lesa humanidad serdn objeto de una
investigacion por parte de la Corte Penal Internacional
(CPI), cualquiera que sea la fecha en que se hayan
cometido y donde quiera que hayan ocurrido. Esto,
introduce una serie de obligaciones internacionales
imposibles de apartar de la propia mision de las
instituciones del Estado en general.

El modelo pedagégico

Primero se necesita precisar que se parte de

una definicion de la educacion como un hecho
interactivo teleoldgicamente transicional que ocurre
interpersonal, intergeneracional o interculturalmente.
Por su naturaleza dual puede ser un “hecho natural’,
visto como fendmeno o acontecimiento que ocurre,
con efecto volitivo o no, con base en la necesidad
natural del hombre de aprender como efecto de su
educabilidad; o como “hecho social’, visto como un
fenémeno externo, coactivo y colectivo (Rivera, 2014).

La pedagogia, se entiende como una ciencia
normativa en virtud del saber cientifico de su
naturaleza descriptiva de los fenémenos que ocurren
en la educaciéon como su objeto de estudio (Pérez
Serrano, 2004: 39), por lo que, como saber, no
traspasa a una esfera practica de inmediato, tal y
como ocurriria con una vertiente artistica, de modo
que no manifiesta su caracter normativo como efecto
adyacente de su naturaleza epistemoldgica.

Por ello, segun Rivera (2014), la pedagogia como la
ciencia de la educacién determina su relacion con el
derecho como ciencia, dado que epistemolégicamente
comparten la naturaleza de ciencias sociales
descriptivas y tienen un caracter normativo dentro de
sus ambitos de accion respecto a sus correspondientes
objetos de estudio; pero aclara el autor que en realidad
se trata de dos ciencias con objetos de estudio
diferentes que solo convergen transversalmente
en dos de sus disciplinas dependientes: el derecho
educativo y la pedagogia juridica. Igualmente, sostiene
que la pedagogia manifiesta su caracter normativo
en una de sus disciplinas cientificas dependientes,

a saber, la didactica, que constituye la “aplicacion

del saber cientifico, forma practica y concreta de
conocer, realizacion beneficiosa de lo cientifico e
intencionalidad funcional” a través de un “conjunto de
procedimientos de que se vale la ciencia para obtener
determinados resultados” (Fermoso, 1985).

La pedagogia agrupa dentro de sus contenidos
otras disciplinas cientificas transversales, tales como la
psicologia educativa, la antropologia de la educacion,

la historia de la educacidn, la administracién
educativa, la evaluacion educativa, la orientacion
educativa, entre otras, que retoman algun aspecto de
la educacion dentro de su campo de estudio (Pérez
Serrano, 2004).

La didactica, por su parte, se concibe como una
disciplina cientifico pedagégica (Medina Rivilla, 2009),
a través de la cual la pedagogia manifiesta su caracter
normativo, de cuyo estudio y aplicacién resulta una
norma técnica (Fermoso, 1985) vinculante dentro del
ambito pedagodgico. Aqui es donde entran los modelos.

Ahora bien, un modelo, puede definirse como
sinénimo de paradigma o arquetipo, es decir, como
una representacion colectiva que sirve como punto de
partida para entender una determinada realidad. El
modelo, nace en la mente del ser humano y tiene como
funcion basica representar o sustituir a un objeto dado.
Existen distintos tipos de modelos y su uso depende
de los motivos que han hecho sustituir al objeto por
su modelo (Gémez, et. al, 2008:35). Todo modelo
tiene una razon de ser en tanto que media entre la
teoria y el mundo de los hechos, en donde los modelos
sirven para resolver unas problematicas concretas.
Como bien senalan Gémez y Polania, investigadores
en temas de educacidn de la Universidad de La Salle,
en particular, “los modelos abstractos o conceptuales
corresponden a construcciones tedricas que
representan procesos fisicos, bioldgicos o sociales, con
un conjunto de variables y un conjunto de relaciones
logicas y cuantitativas entre ellas” (Gémez, et. al, 2008:
35),

Para referir un escenario de facil relacion con la
teoria de los modelos, se puede pensar en un modelo
matematico, el cual emplea el lenguaje matematico
para describir el comportamiento de un sistema. Para
Smith y Barnes (1988), un modelo incluye:

“un sistema de postulados, datos e inferencias
presentadas como una descripcion matematica de una
entidad” o bien “una abstraccion que representa el estado
o comportamiento de un sistema en cierto grado”; este
grado de certeza, segun aclaran, describe exactamente
un mundo virtual ya que representa objetos y eventos
en ese mundo, pero su grado de detalle puede variar
enormemente con respecto a los hechos reales que trata
de representar (Smith y Barnes, citados en Gomez, et. al,
2008:36).

Algunos autores se refieren a los modelos
como mapas. Alsina (1991), por ejemplo, intenta
representar un territorio. Un modelo pedagégico
cuando se entiende a manera de mapa, lo que busca
es “entender, orientar y dirigir la educacién”, segiin
Ortiz (2005). La Figura 1 engloba los vectores de
apreciacion pedagogica viables para interpretar mejor
la consistencia de un modelo pedagogico.

En todo caso, un modelo pedagdgico puede
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Figura 1. Vectores de apreciacion pedagdgica. Elaboracion propia con base en Fermoso (1985) y Ortiz (2005).

definirse como “un sistema formal que busca
interrelacionar los agentes basicos de la comunidad
educativa con el conocimiento cientifico para
conservarlo, innovarlo, producirlo o recrearlo
dentro de un contexto social, histérico, geografico y
culturalmente determinado (Ortiz, 2005).

Como modelos tipo se pueden mencionar
el Modelo Pedagdgico Instruccional (MPI) con
exponentes como E. Durkheim (1912), y que se puede
caracterizar como Pedagogia Tradicional (PT), el
cual se identifica por ser la escuela que promulga la
obediencia, la puntualidad y el trabajo mecanico y
repetitivo, como forma de ensefiar conocimientos
especificos y las normas aceptadas socialmente.

El Modelo Pedagogico Activista (Escuela Nueva),
en cambio, se caracteriza por la humanizacion de la
ensenanza. Este modelo reconoce que sujetos como
el infante tienen derechos, capacidades e intereses
propios. Esta escuela nueva tiene como fundamentos
corrientes cientificas como el Darwinismo y la Teoria
de la Gestalt.

Los Modelos Pedagogicos Contemporaneos se
basan totalmente en las teorias cognitivas. Como
ejernplo de esta vertiente, se conocen autores como J.
Piaget (2001), Vygotski y David Ausubel. El pedagogo
francés Jean Piaget, citado por Moreno (2003), explico
la formacioén de las estructuras mentales, y demostrd
que la relacion entre la persona y el mundo esta
mediatizada por las representaciones mentales que de
él se tengan.

Segtin Pozo (1987), citado por De Zubiria, se puede
afirmar a partir de lo dicho por Piaget, que ciertas
categorias de la realidad no estan en la realidad sino en
la propia mente. En la teoria de Piaget, la asimilacién

del mundo se refiere a la integracion de los elementos
exteriores a las estructuras ya existentes, de tal manera
que cada individuo toma en forma diferente una
misma realidad. Con esto, Piaget logra demostrar

la existencia y la construccion de las estructuras
cognitivas.

El Modelo Pedagégico Contemporaneo y la Teoria
del Aprendizaje Significativo (De Zubiria, 1999),
se presentan como una estrategia metodoldgica
que aporta una serie de usos en la representacion,
asimilacion y evaluacion de las relaciones entre los
conceptos. El Aprendizaje Significativo, permite el
desarrollo de conceptos y aumenta la capacidad de
resolucion de problemas en areas diferentes entre si.

De acuerdo con De Zubiria (2006), los modelos
son el resultado practico de las teorias pedagogicas,
que dan cuenta al para qué, cuando y el con qué del
acto educativo. Todo modelo pedagdgico adopta
una postura frente al curriculo, en cuanto a sus
propositos, contenidos y secuencias. Ademds, dado
que cada una de las teorias son elaboradas a partir de
un fundamento social, antropoldgico y psicolégico,
que da razén del tipo de hombre y de sociedad
que se pretende contribuir a formar, toda teoria
pedagodgica debe poseer también fundamentos teéricos
psicoldgicos, socioldgicos y antropoldgicos.

Dentro de la metodologia del estudio de casos
como estrategia didactica Martinez y Musitu (1995),
mencionan que en principio se pueden distinguir
tres modelos distintos, que se diferencian en cuanto
alos propositos metodologicos que pretenden. En
primer lugar, se hace referencia al modelo centrado en
el analisis de casos (casos que han sido estudiados y
solucionados por equipos de especialistas).



Este modelo, segtin los autores mencionados
anteriormente, busca el conocimiento y la
comprension de los procesos de diagnostico e
intervencion llevados a cabo, asi como de los recursos
utilizados, las técnicas empleadas y los resultados
obtenidos a través de los programas de intervencion
propuestos. Con este modelo, se pretende que los
estudiantes, y/o profesionales en formacion, conozcan,
analicen y valoren procesos de intervencion elaborados
por expertos en la resolucion de casos concretos.
También se pueden estudiar soluciones alternativas a
la tomada en la situacion objeto de estudio (Martinez
et. al., 1995).

El segundo modelo, como mencionan los mismos
autores, pretende ensefiar a aplicar principios y
normas legales establecidas a casos particulares,
de tal forma que los estudiantes se ejerciten en la
seleccion y aplicacion de los principios adecuados
a cada situacion. Este modelo busca desarrollar un
pensamiento deductivo, por medio de la atencién a
la norma y a las referencias objetivas, el cual pretende
que se encuentre la respuesta correcta a la situacion
planteada. Segtin los autores mencionados antes, este
es el modelo que se desarrolla en el campo del derecho.

Finalmente, el tercer modelo busca el
entrenamiento en la resolucion de situaciones que si
bien requieren la consideracién de un marco tedrico
y la aplicacion de sus prescripciones practicas a la
resolucion de determinados problemas, exigen que
se atienda la singularidad y complejidad de contextos
especificos (Martinez et. al., 1995).

Aproximacion a los enfoques constructivista y
critico

El constructivismo expone una perspectiva distinta

de la forma como aprenden los estudiantes y de

como hay que proceder para que tengan un mejor
aprendizaje. Aunque diversos autores afirman que no
existe una teoria constructivista propiamente dicha,
(por ejemplo Coll, 1995, citado por Julian de Zubiria
Samper, 1999), si se pueden identificar unos principios
epistemoldgicos constructivistas, entre los cuales se
encuentran distintos postulados que se pueden extraer
de la obra de Jean Piaget.

Para este pedagogo francés, “el conocimiento no es
una copia de la realidad sino una construccion del ser
humano, que se caracteriza por una relacion dinamica
y no estatica entre el sujeto y el objeto. Por lo tanto,
el conocimiento es un proceso de estructuracion
y construccion, en el que el sujeto construye su
propio conocimiento de manera ideosincratica”
(Piaget, 2001:25). En este contexto, la funcion de
la construccion consiste en la adaptacion, mas no
en la igualacion de lo real y lo simbélico, donde los
conocimientos nuevos se vinculan a los previamente
construidos y los modifican. Es decir, que la ciencia

construye realidades y no las descubre ya hechas.

Aunque ya en el siglo XVIII autores como
Giambattista Vico y E. Kant habian exhibido
posiciones constructivistas, al afirmar que los agentes
epistémicos no pueden conocer sino aquello que
sus estructuras cognitivas les permitan construir,
fue J. Piaget quien formul6 de manera completa
una teoria del conocimiento desde una perspectiva
constructivista, al centrarse en la naturaleza de la
formacion de las estructuras con las que los seres
humanos racionales interpretan el mundo.

Segun esto, nuestra relacion con el mundo esta
mediatizada por las construcciones mentales que de
¢l tengamos, las cuales a su vez estan organizadas
en forma de estructuras jerarquizadas, que varian
cualitativamente en el proceso evolutivo del individuo.
Esta teoria sostuvo que algunas de las categorias
fundamentales de la realidad no estan en la realidad
sino en nuestras propias mentes (Pozo, 1987).

Esta teoria fue complementada posteriormente por
Karl Popper (1973), quien afirmé que el investigador
observa siempre desde un marco de referencia, razén
por la cual su mirada no es imparcial, sino que esta
armada alrededor de un conjunto de hipétesis, que
obligan a acercarse a la realidad para comprobarlas.
Para Popper, la ciencia es entonces un proceso
interpretativo en el que participa subjetivamente el
investigador.

Sin embargo, el hingaro Imre Lakatos (1983)
refuto los planteamientos de Popper, al considerar
que las teorias no pueden reducirse a un conjunto de
hipotesis, que deben ser contrastadas o falseadas, sino
que constituyen unos “programas de investigacion”
que representan entes complejos y altamente
organizados, compuestos por un nucleo central
formado por las hipédtesis principales y un cinturén
protector establecido para proteger al nticleo y en el
que estan ubicados hipdtesis auxiliares y supuestos
subyacentes.

Asi es que entre los constructivistas una de las
metas mas arraigadas consiste en la idea de generar
un modelo de ensefianza-aprendizaje basado en la
investigacion y el descubrimiento personal. En cambio,
la pedagogia critica considera el proceso educativo
desde el contexto de la interaccién comunicativa. En
este paradigma, se analizan, comprenden, interpretan
y trasforman los problemas reales que afectan a una
comunidad en particular. Se concibe la educacion
como posibilidad para la identificaciéon de problemas
y para la busqueda de alternativas de solucién desde
las posibilidades de la propia cultura. Considera a la
ciencia como la opcién de rejuvenecimiento espiritual,
como mutacion brusca que contradice el pasado para
reconfigurar el presente (Bachelard, 1984).

Para Gaston Bachelard, el pensamiento cientifico
comienza al poner entre paréntesis la realidad, razén



por la cual es necesario saber plantear los problemas:

“Y digase lo que se quiera, en la vida cientifica los
problemas no se plantean por si mismos. Es precisamente
este sentido del problema el que sindica el verdadero
espiritu cientifico. Para un espiritu cientifico todo
conocimiento es una respuesta a una pregunta. Si no
hubo pregunta, no puede haber conocimiento cientifico”
(Bachelard, 1984:16).

La pedagogia critica toma el conocimiento
como fuente de liberacion (Freire, 1989) y plantea
la construccion del conocimiento en funcién de la
construccion de los significados que subyacen a las
teorias y discursos tradicionales. Lleva al sujeto hacia
la lectura de la realidad, especialmente en funcion de
detectar los problemas culturales e inconsistencias
sociales, en la perspectiva de revelar los nuevos niveles
de cinismo y de tranquilidad con la que se los acepta
y se los integra a la cotidianidad. Para los autores que
siguen este enfoque, “los intelectuales éticos tienen la
responsabilidad de insistir en la verdad y, al unisono,
tienen la obligacion de contemplar los acontecimientos
en su perspectiva histérica” (Chomsky, 1974).

La concepcion sobre desarrollo humano y
educacion

Al aplicar el enfoque del desarrollo humano a la
educacion, se ha puesto de relieve que esta genera
unos valores instrumentales que contribuyen al
bienestar colectivo, con incidencia en variables como
recursos humanos, control de la natalidad, salud
publica y profundizaciéon de la democracia. Es decir,
que integra una vision holistica la cual impregna unos
valores intrinsecos derivados de su contribucion a la
autonomia y al desarrollo de las capacidades humanas
basicas (Max-Neef et al., 2000).

Autores fundamentales como Nussbaum (2000),
Pogge (2002) y Amartya Sen (1999), han destacado
que el desarrollo educativo consiste en elevar el
umbral minimo de toda la poblacién universalizando
los valores instrumentales e intrinsecos de la
educacion y, sobre esta base, igualar las oportunidades
relativas de aprendizaje y promocion social. Pero
esta dimension del desarrollo humano “depende de
varias conexiones empiricas con las otras dimensiones
del mismo, ya que cada una puede ejercer un efecto
positivo o negativo sobre las otras, y puede recibir de
ellas unos efectos analogos” (Sen, 1999: 367).

En concreto, autores como Max-Neef et al., (2000),
proponen una perspectiva que permita abrir nuevas
lineas de accidn, es decir, un Desarrollo a Escala
Humana. Tal desarrollo, segun estos autores:

“se concentra y sustenta en la satisfaccion de las
necesidades humanas fundamentales, en la generacion

de niveles crecientes de auto dependencia y en la
articulacion organica de los seres humanos con la
naturaleza y la tecnologia, de los procesos globales con
los comportamientos locales, de lo personal con lo social,
de la planificacion con la autonomia y de la sociedad civil
con el Estado” (Max-Neef et al., 2000: 12).

El Desarrollo a Escala Humana, entonces, apunta
hacia una profundizacion de la democracia, ya que
pretende facilitar una practica democratica mas
directa y participativa, que contribuya a revertir el rol
tradicionalmente semi-paternalista del Estado, en un
rol estimulador de soluciones creativas que emanen
desde abajo hacia arriba y resulten, por lo tanto, mas
congruentes con las aspiraciones reales de las personas
(Max-Neef et al., 2000).

El nuevo paradigma del desarrollo humano,
propone la concepcion del desarrollo de un individuo
como proceso de ampliacion de sus capacidades.

Este es un enfoque desde las capacidades, en el que la
educacion se entiende como un derecho fundamental,
como esta recogido en el Articulo 26 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos.

Bajo el enfoque del desarrollo humano de Sen
(1999), la concepcién del desarrollo como proceso
de ampliacion de las capacidades humanas refuerza
el papel de la educacion, pues esta es, ademas de un
objetivo en si mismo, también un fin. Esto lo destaca
el propio Sen (1999) al considerar la existencia de un
contraste considerable con el enfoque tradicional,
donde unicamente se evaluaba por su contribucion
al crecimiento econdémico, esto es, como un mero
instrumento al servicio del mismo, es decir, como un
medio.

Para resumir, se puede decir que el postulado
bésico del Desarrollo a Escala Humana consiste en
que el desarrollo tiene como eje a las personas y no a
los objetos. En este enfoque, la educacion, el estudio
y la investigacion, son satisfactores de la necesidad de
entendimiento.

El derecho educativo
Otro aspecto fundamental de la concepcion de la
educacion, es la manera como las normas juridicas
caracterizan, ordenan y prescriben la naturaleza de
la educacion. En este sentido, el derecho educativo se
caracteriza como una disciplina juridica de caracter
descriptivo, que estudia en concreto el orden juridico
de la educacion. Sin embargo, no se constituye a
dia de hoy como una rama auténoma del Derecho.
Segun el autor Arce Gdmez (2002), como disciplina
juridica se adscribe al derecho administrativo
porque la educacion es considerada un bien publico
cuya actividad se enmarca dentro de la funcién
administrativa estatal.

Seguin Rivera (2014), el amplio objeto de estudio



del derecho educativo le obliga a valerse de los aportes
de otros campos de estudio para comprender su
propia complejidad, pues el concepto de educacion es
complejo por la naturaleza de sus elementos y requiere
de la multidisciplinariedad en los aportes que la
describen cientificamente como objeto de estudio para
su comprension holistica.

A pesar de que contiene elementos pedagdgicos
al derecho educativo no se lo considera parte de la
pedagogia porque su objeto de estudio principal es el
“orden juridico’, es decir, ese sistema interaccional de
relaciones vinculantes entre los sujetos educativos y no
sus aspectos pedagogicos, de modo que la educacién
aparece no como su objeto de estudio sino como
contexto del objeto de estudio del derecho educativo
(Rivera, 2014).

Es por eso que, siguiendo con Rivera (2014), el
derecho educativo tiene una funcién epistemologica
descriptiva de su objeto de estudio y no una funcién
normativa. De esto tltimo resulta, segtin este autor,
que si bien el derecho educativo tiene por fuente
formal la legislacion educativa, por su cardcter
normativo vinculante, no pretende regular o normar
los actos ni hechos del campo educativo porque esto
corresponde a la legislacion educativa.

Segun el autor, tampoco corresponde al derecho
educativo producir o eliminar un sistema educativo
porque eso es atribucion de la politica educativa y se
trata de un campo distinto al estudio del fenémeno
juridico y tampoco puede confundirse el estudio del
derecho educativo con la aplicacion de la legislacion
educativa, que es competencia de quien ejerce la
funcién jurisdiccional.

El derecho educativo como campo cientifico
descriptivo (Rivera, 2014), carece de fuerza para
incidir en modo alguno en la pedagogia contrario
sensu del caracter vinculante de la legislacion
educativa; pero ese caracter descriptivo le permite
producir un conocimiento cientifico del fenémeno
juridico que se manifiesta en el ambito de la educacion,
mismo que es de interés para el jurista al ensefiar el
derecho.

COMPONENTES DE ANALISIS

La pedagogia del derecho y las obligaciones del Estado
colombiano en materia de protecciéon un analisis

con mayor contra el delito de tortura contiene tres
componentes para vislumbrar tal como en adelante se
desglosa.

FUNDAMENTOS DE LA EDUCACION EN
DERECHOS HUMANOS

El fundamento de la educacion en Derechos Humanos,
parte de la propia Declaracion Universal de Derechos
Humanos, ratificada el 10 de diciembre de 1948

por parte de la Asamblea General de la ONU. Este

instrumento, que tiene un alcance universal, reconoce
que todas las personas tienen unos derechos humanos
fundamentales, que son de aplicacion universal, y que
ademds, en virtud de la existencia de una comunidad
internacional, todos los gobiernos deben respetar tales
derechos fundamentales.

Otra fuente, se encuentra en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966. Este es
el instrumento internacional que después de la
Declaracién de 1948 de la ONU, desarrolla una
proteccion en el marco internacional contra el delito
de tortura. Es asi como en su Articulo 7, prohibe la
tortura y los malos tratos, en los siguientes términos:
“Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. En particular,
nadie serd sometido sin su libre consentimiento a
experimentos médicos o cientificos”

En Colombia, este instrumento de derecho
internacional fue ratificado el 29 de octubre de 1969
y aprobado por la Ley 74 de 1968. Este Pacto, nace
de considerar que la Carta de las Naciones Unidas
impone a los Estados obligaciones especificas al
momento de generar un respeto universal y efectivo
de los derechos y libertades humanos. Como se
consigna en el preambulo de este Pacto, se comprende
que el individuo, por tener deberes respecto de otros
individuos y de la comunidad a que pertenece, tiene
la obligacion de esforzarse por la consecucion y la
observancia de los derechos.

Los Estados Partes en el Pacto, consideraron al
momento de adoptarlo que conforme a los principios
enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad inherente a
todos los seres humanos, quienes tienen unos derechos
iguales e inalienables, los cuales se derivan de la
dignidad inherente a la persona humana.

El Pacto, ademas vincula el ideal del ser humano
libre con el disfrute necesario de las libertades civiles
y politicas, asi como unos derechos econémicos,
sociales y culturales. Pero fue en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de
San José de 1969, ratificada el 31 de julio de 1973
y aprobada en Colombia por la Ley 16 de 1972, se
aprobd la incorporacién de normas sobre derechos
economicos, sociales y educacionales.

El Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, establece a la Corte Penal Internacional
(art. 1) como una institucién permanente, con
facultades para ejercer su jurisdiccion sobre personas
respecto de los crimenes mas graves de trascendencia
internacional. El estatuto establece que la Corte Penal
Internacional tendra caracter complementario de las
jurisdicciones penales nacionales tal como la Figura 2
describe el radio de accion de la justicia internacional
segun lo concibe la ONU.



En cuanto a los delitos o crimenes, sobre los cuales
la Corte Penal Internacional ejerce competencia,
como se lee en su at. 5.1., esta se limita a los crimenes
mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional; es asi como en el citado articulo, se
menciona al genocidio, los crimenes de guerra, el

JUSTICIA INTERMNACIOMAL

Roma

CORTE PENAL
INTERMACIOMNAL

Jurisdiccian internacional

Estado se fundamentan en la soberania nacional, en
el respeto por la autodeterminacion de los pueblos

y en el reconocimiento de los principios del derecho
internacional aceptados por Colombia”. Este es el
principio general que enmarca las relaciones del
Estado colombiano con una comunidad internacional

Unificacién normativa Estatuto de

Figura 2. Dinamica de normativa respecto a la Justicia Internacional. Elaboracién propia con base en Naciones Unidas (2008).

crimen de agresion y los crimenes de lesa humanidad.

EDUCACION Y DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

En el contexto de la concepcion del modelo
pedagdgico en educacion de derechos humanos para
las Fuerzas Armadas, el Derecho Internacional se
constituye como una fuente tanto de obligaciones
juridicas para el estado, como guia para el contenido
curricular, el marco de las competencias y el propio
disefio pedagdgico de la ensefianza-aprendizaje.

El Derecho Internacional tiene incorporacion
en nuestro sistema juridico gracias a la figura del
bloque de constitucionalidad. Este se refiere a aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en
el articulado del texto constitucional, son utilizados
como parametros del control de constitucionalidad
de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucion, por diversas vias y
por mandato de la propia Constitucion (Corte
Constitucional, 1995).

Normativamente, la figura del bloque de
constitucionalidad encuentra su fundamento en la
Constitucion Politica de 1991. Como bien lo expone
Arango Olaya (2006), son seis los articulos de la Carta
que definen los parametros de adopcion de las normas
internacionales en el orden interno. El Articulo 9°,
el cual reconoce que “las relaciones exteriores del

que sin embargo, llega a tener una enorme influencia
en la configuracion de nuestro sistema de fuentes
juridicas.

El Articulo 93, segtin el cual “Los tratados
y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacion en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno. Los derechos y
deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia.”

El Articulo 94, por su parte, establece que “La
enunciacion de los derechos y garantias contenidos
en la Constitucion y en los convenios internacionales
vigentes, no debe entenderse como negacioén de otros
que, siendo inherentes a la persona humana, no
figuren expresamente en ellos.”

En el mismo sentido, el Articulo 214 constitucional
integra las normas del derecho internacional
humanitario, al regular los estados de excepcion
consagrando en su numeral 2 que “No podran
suspenderse los derechos humanos ni las libertades
fundamentales. En todo caso se respetaran las
reglas del derecho internacional humanitario.”
como universales e inherentes a la persona, cuya
obligatoriedad va mas alla de las contingencias propias
del ordenamiento juridico nacional”

Finalmente, el Articulo 53, que preceptia que “Los



convenios internacionales del trabajo debidamente
ratificados hacen parte de la legislacion interna’, y El
Articulo 102 que dice en su inciso 2 que “Los limites
sefialados en la forma prevista por esta Constitucion,
solo podran modificarse en virtud de tratados
aprobados por el Congreso, debidamente ratificados
por el presidente de la republica”

En los términos de la sentencia C-587 de 1992 de la
Corte Constitucional, los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos se incorporan al bloque de
constitucionalidad, situacién en la que se encuentran
los convenios internacionales referidos a la tortura, y
por lo tanto, resulta legitimo invocar dichas normas

como parte integrante del sistema juridico colombiano.

La Corte, posteriormente en la sentencia C-582
de 1999, con ponencia del Honorable Magistrado
Alejandro Martinez Caballero, restringe el concepto
de bloque de constitucionalidad para entender que
no todos los tratados y convenios internacionales
ratificados por Colombia hacen parte del bloque de
constitucionalidad sino que, salvo remision expresa
de normas superiores, s6lo constituyen parametros de
control constitucional aquellos tratados y convenios
internacionales que reconocen derechos humanos y
que prohiben su limitacion en estados de excepcion.

Esta figura tiene sentido en nuestro ordenamiento
juridico, por cuanto nuestro marco constitucional
es fruto de un proceso constituyente (1991) que
recoge un mandato popular (Esguerra, 1996) para
elevar a rango constitucional una catalogo generoso
de derechos fundamentales, y que también establece
una serie de instituciones para garantizar su eficacia,
dando pie a la actuacion cada vez mas activa de los
o6rganos jurisdiccionales para lograr su tutela dando
pie a la actuacion cada vez mas activa de los 6rganos
jurisdiccionales para lograr su tutela (Cepeda, 1991)

Se destaca que “en toda América Latina, el mejor
desarrollo jurisprudencial en materia de derechos
fundamentales se ha dado en Colombia, donde su
Corte Constitucional que ha desplegado una practica
jurisprudencial acorde con tales planteamientos,
distinguiéndole de otros paises del continente”
(Carbonell, 2007). En el caso colombiano, se da la
pauta para la incorporacion de los derechos humanos
establecidos en tratados internacionales al ambito
constitucional nacional, mediante el mandato del
Articulo 93:

“Los tratados y convenios internacionales ratificados
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos
y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos
y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran
de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia”.

Esta norma, segiin Arango (2004), consagra la

supremacia de los tratados y convenios internacionales
en nuestro orden juridico interno, pero exige que

para que el derecho internacional tenga operancia, la
necesidad de que los acuerdos internacionales hayan
sido «ratificados» por el Congreso.

A partir de la incorporacién de dicho texto
empieza a generarse el desarrollo de una nueva
cultura de proteccion de los derechos fundamentales,
mediante la incorporacion de numerosos valores,
principios y reglas internacionales. Entonces, el
bloque de constitucionalidad implica que son normas
constitucionales no s6lo aquellas que se encuentran
contenidas de manera expresa en el texto de la
Constitucion, sino también se integran las reconocidas
en tratados internacionales de derechos humanos.

Esta figura recoge su nombre en alusion a fallos
del Consejo Constitucional francés que desarrollé el
“bloc de constitutionalité”, consistente en asumir la
existencia de un conjunto de normas que sin estar
consagradas expresamente en la Constitucion, “hacen
parte de ella por la decision de un juez o por expresa
disposicion del constituyente, con lo que implica que
tales normas sean consideradas en sentido estricto
normas constitucionales y como tales gozan de
supremacia constitucional” (Olano Garcia, 2005).

Este origen de la expresion bloque de
constitucionalidad se afirma en algunas de las
sentencias de la Corte Constitucional, como la
C-225/95, donde de manera textual dice que:

“La Corte considera que la nocién de "bloque de
constitucionalidad", proveniente del derecho francés
pero que ha hecho carrera en el derecho constitucional
comparado, permite armonizar los principios y
mandatos aparentemente en contradiccion de los
Articulos 4° y 93 de nuestra Carta”

En efecto, como menciona Nieto (1998), el
Preambulo de la Constitucion de Francia hace
referencia al Preambulo de la Constitucion derogada
de 1946 y a la Declaracion de Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789, como textos que son
también normas y principios de valor constitucional
que condicionan la validez de las leyes. Segun la
doctrina francesa, estos textos forman entonces un
bloque con el articulado de la Constitucion, de suerte
que la infraccién por una ley de las normas incluidas
en el bloque de constitucionalidad comporta la
inexequibilidad de la disposicion legal controlada.

Arango (2004) refiere al primer acercamiento de
la Corte Constitucional en la aplicacién de normas
supranacionales al orden interno colombiano se
da en las sentencias T-409 de 1992 y C-574-92, en
donde se establecié que los convenios sobre derecho
internacional humanitario tienen cardcter prevalente
sobre la legislacion nacional.

A partir de estas decisiones, la Corte Constitucional



comenzo a interpretar el Articulo 93 constitucional
como “la norma que disponia la prevalencia de los
tratados o convenios internacionales en el orden
juridico interno, siempre y cuando dichas normas
hubiesen sido integradas en la normatividad
colombiana a través de la ratificacion del Estado,
previo analisis de constitucionalidad” (Arango, 2004).

La Corte, también establecié la necesidad de
dos supuestos para que se diera la integracion
de las normas internacionales en el bloque de
constitucionalidad, a saber: el reconocimiento de un
derecho humano; y b. Que se trate de un derecho cuya
limitacion se prohiba durante los estados de excepcion
(Corte Constitucional, 1993).

La anterior interpretacion, dio caracter vinculante
a los tratados de Derechos Humanos, con prevalencia
sobre el orden interno, interpretacién que surge de
la proteccion a la dignidad humana en el derecho
internacional a través de las normas ius cogens, de tal
modo que tanto los tratados de Derechos Humanos
como los convenios de Derecho Internacional
Humanitario, son normas de esta naturaleza (Corte
Constitucional, 1995).

La Corte con posterioridad preciso el concepto
de bloque de constitucionalidad para determinar
que de este concepto existe un sentido estricto, el
cual se configura por “aquellos principios y normas
de valor constitucional que se reducen al texto de
la Constitucion propiamente dicho y a los tratados
internacionales que consagren derechos humanos cuya
limitacion se encuentre prohibida durante los estados
de excepcién” (Corte Constitucional, 1998).

Por otra parte, el sentido lato del bloque de
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constitucionalidad “estda compuesto por las normas
que sirven como parametro para efectuar el control de
constitucionalidad, como la Constitucién , los tratados
internacionales de que trata el Articulo 93 de la Carta,
las leyes organicas y en algunas ocasiones las leyes
estatutarias” (Corte Constitucional, 1998).

De todo lo anterior, segin Arango (2004), se
puede concluir que el bloque de constitucionalidad se
constituye en tres niveles diferentes, que son: a. Las
normas de rango constitucional; b. Los parametros
de constitucionalidad de las leyes; y c. Las normas
que son constitucionalmente relevantes en un caso
especifico.

Mientras que el bloque de constitucionalidad en
sentido estricto, estd compuesto por el preambulo de
la Constitucion, la propia Constitucidn, los tratados
limitrofes de Derecho Internacional ratificados por
Colombia, la ley estatutaria que regula los estados
de excepcidn, los tratados de Derecho Internacional
Humanitario, los tratados de derecho internacional
que reconocen derechos intangibles, los articulos de
los tratados de derecho internacional de derechos
humanos ratificados por Colombia, cuando se trate
de derechos reconocidos por la Carta y la doctrina
elaborada por los tribunales internacionales u
6rganos de control de los tratados de derechos
humanos en relacién con esas normas internacionales
restrictivamente y s6lo en determinados casos
(Arango, 2004).

LA EDUCACIONY LA PROTECCION CONTRA EL
DELITO DE TORTURA
En la historia de la humanidad son frecuentes y

Fracticas de tortura en
13 areas metropolitanas, 2011

&

10 a8

B 55

& g 52 5357

40 40 *

s ”I“.“J”IIIII

r L

are N EERN _
[ L E R o= 1=
sE=2f3g=sc=2358 22
Exd I ;T 4288
EEpc2 = 2=5810¢E
T = 7 'gE-_r:-_"-’c
3 EE = i =
- i =3

Gréfico 1. Ciudades colombianas con mayores indices de incidencia de crimen de tortura. Elaboracién Propia con base en Granados

Argote y Rodriguez Fontecha (2011).



diversos los relatos de las practicas aberrantes de la
tortura. Desde la época clasica del Imperio Romano
cuando los propietarios romanos de esclavos tenian el
derecho absoluto de castigar y torturar a sus esclavos
si sospechaban que eran culpables de delitos contra la
propiedad, asi que los esclavos podian ser torturados
porque no tenian honor ni dignidad, como cuenta
Anibal (2011); pasando por la Edad Media, donde

se dieron toda clase de atropellos contra aquellos a
quienes se consideraba herejes.

Tales practicas fueron traidas durante la Colonia
a América Latina, impuestas por el rey Felipe II en
1570 en México, Lima y Cartagena, ciudades donde
se utilizaron maquinas torturadoras como la dama de
hierro y la jaula del ratén, entre otras. (Anibal, 2011)

En Colombia, el panorama reciente en cuanto a
casos de tortura, también demuestra la barbarie de
la que es capaz la raza humana; tenemos unas cifras
segun las cuales entre julio de 2003 y junio de 2008,
fueron victimas de torturas por lo menos 899 personas,
de las cuales 229 quedaron con vida, 502 fueron
asesinadas y 168 fueron victimas de tortura psicoldgica
(Coalicién Colombiana contra la Tortura, 2009). En el
Grafico 1 se refleja la incidencia del crimen de tortura
en 13 areas metropolitanas del pais.

Esta realidad parece algo que debe estar fuera del
contexto de un gobierno y una sociedad democraticos,
lo que lleva a cuestionar sobre las respuestas de la
politica criminal frente a las violaciones masivas y
sistematicas a los derechos humanos y a preguntarnos
como es el paradigma que da sustento a la politica
criminal del Estado en esta materia.

Politica criminal, que responde a todo un sistema
internacional de instrumentos juridicos, que incluyen
normas internacionales como el Articulo 5 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y el
Articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, proclaman que nadie serd sometido a
tortura ni a tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes; igualmente, la Declaracion sobre la
Proteccion de Todas las Personas contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, aprobada por la Asamblea General el
9 de diciembre de 1975, es otro de los instrumentos
juridicos que tratan de hacer mas eficaz la lucha contra
la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes en todo el mundo.

Pero a pesar de tantos y tan importantes
instrumentos juridicos, segun el Informe Alternativo
sobre Tortura, Tratos Crueles, Inhumanos o
Degradantes en Colombia 2003-2009, el Estado es el
responsable de la mayoria de los casos de tortura.

Recientemente, organizaciones sociales
defensoras de derechos humanos en Colombia
como la Coalicion Colombiana contra la Tortura,

han informado en informes y publicaciones que

existe en el pais un marco de impunidad que ha sido
agravado por la aplicacion de la Ley 975 de 2005

para la reincorporacion de miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley, pues en

sus procedimientos se ha invisibilizado la practica
sistematica de la tortura y la violencia sexual por parte
de los grupos paramilitares vulnerandose a su vez los
derechos de las victimas de este crimen a la verdad, la
justicia y la reparacion integral.

Definicion de la tortura en los instrumentos
internacionales

Este punto es importante para reiterar que,
generalmente, los Estados que recurren a la tortura
como una de sus practicas no oficiales, intentan dar
de ella una definicién limitada, que sélo toma en
consideracion los aspectos del dolor y el sufrimiento
graves de naturaleza fisica. Pero puede suceder que la
persona no sea agredida, y que no se cumpla el criterio
de la “intensidad del dolor y el sufrimiento” (en el
sentido “fisico” solamente) y, por lo tanto, no habria
delito de tortura.

Este tipo de argumentacion lleva a considerar el
delito la tortura, principalmente, como un fenémeno
fisico. Esto destaca la importancia de las definiciones
en los instrumentos internacionales, por cuanto evitan
que se acepte el razonamiento erréneo segun el cual, si
no hay agresion fisica, no hay tortura.

En cuanto a la definicion de la tortura que
encontramos en los tratados internacionales,
cabe destacar los contenidos en la Convencién
contra la Tortura y otros tratos crueles inhumanos
o degradantes de la ONU (Articulo 1) yen la
Convencion Interamericana para prevenir y sancionar
la Tortura (Articulo 2).

Por ejemplo, la Convencion contra la Tortura de la
ONU, en su art. 1., dice que la tortura consiste en:

“Todo acto por el cual se inflija intencionadamente
a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos 0 mentales, con el fin de obtener de ella o de
un tercero informacion o una confesion, de castigarla
por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha
cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a
otras, o por cualquier razon basada en cualquier tipo de
discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos
sean infligidos por un funcionario publico u otra persona
en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o
con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran
torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia
unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes
o incidentales a estas”

Por su parte, la Convencion Interamericana para
prevenir y sancionar la Tortura, tiene la siguiente



definicion:

“Para los efectos de la presente Convenciéon
se entendera por tortura todo acto realizado
intencionalmente por el cual se inflijan a una persona
penas o sufrimientos fisicos o0 mentales, con fines de
investigacion criminal, como medio intimidatorio, como
castigo personal, como medida preventiva, como pena
o con cualquier otro fin. Se entendera también como
tortura la aplicacion sobre una persona de métodos
tendientes a anular la personalidad de la victima o a
disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no
causen dolor fisico o angustia psiquica. No estaran
comprendidos en el concepto de tortura las penas o
sufrimientos fisicos o0 mentales que sean inicamente
consecuencia de medidas legales o inherentes a éstas,
siempre que no incluyan la realizacion de los actos o la
aplicacion de los métodos a que se refiere el presente
articulo”

Entonces, vemos luego del estudio hecho de las
normas nacionales, que se incorpora en su integridad
el contenido y el sentido de las normas internacionales
de proteccion contra el delito de tortura, por cuanto se
implementa una definicién lo mas amplia posible, con
el fin de encuadrar en ella todas las posibles conductas
que lleguen a configurar formas de tortura.

La proteccion constitucional

De lo que dice la Sentencia C-148 del afio 2005 de

la Corte Constitucional, es evidente que la politica
criminal y el derecho penal no se encuentran definidos
en el texto constitucional sino que corresponde al
legislador desarrollarlos. Es decir, que la Constitucion
reconoce al Legislador un margen de discrecionalidad
para desarrollar la politica criminal y determinar

o no el establecimiento de delitos y sanciones

segun la valoracion que este haga en el marco de la
Constitucion.

Lo anterior se compara con lo dicho por la Corte en
la Sentencia C-237/97 en la que se sefald lo siguiente:

“El derecho penal, que en un Estado democratico
debe ser la altima ratio, puede ser utilizado, sin vulnerar
la Constitucion, para sancionar las conductas lesivas
de bienes juridicos ajenos que se estiman esenciales y
cuya vulneracion, en consecuencia, debe asociarse a una
pena. La Corte, en funcion de la competencia que le ha
sido atribuida, puede valorar la norma atendiendo sélo
criterios de razonabilidad y proporcionalidad™

Al respecto podemos notar que la jurisprudencia
constitucional ha sefialado con especial énfasis la
naturaleza del Estado Social de Derecho, donde la
dignidad humana ocupa un lugar de primer orden
cabe recordar que no solamente Colombia es un

Estado Social de Derecho, fundado en el respeto de la
dignidad humana (art 1° C.P.), sino que el Articulo
12 de la Constitucion sefiala claramente por ejemplo
que “Nadie serd sometido a desaparicion forzada,
a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes”

Con relacion a dicho Articulo ha dicho la Corte
que este estd intimamente ligado con la afirmacién
de la dignidad humana como eje del ordenamiento
constitucional. Al respecto se tiene que segun la Corte:

“El hombre es un fin en si mismo. Su dignidad
depende de la posibilidad de auto determinarse (C.N.
art.16). Las autoridades estan precisamente instituidas
para proteger a toda persona en su vida, entendida en un
sentido amplio como “vida plena”. La integridad fisica,
psiquica y espiritual, la salud, el minimo de condiciones
necesarias para la existencia digna, son elementos
constitutivos de una vida integra y presupuesto necesario
para la autorealizacion individual y social..” (Corte
Constitucional, 1992).

Y por consiguiente que:

“La dignidad humana y la solidaridad son principios
fundentes del Estado social de derecho. Las situaciones
lesivas de la dignidad de la persona repugnan al orden
constitucional por ser contrarias a la idea de justicia
que lo inspira. La reduccion de la persona a mero objeto
de una voluntad publica o particular (v.gr. esclavitud,
servidumbre, destierro), los tratos crueles inhumanos
o degradantes (C.N. Art.12) ... son conductas que
desconocen la dignidad humana..” (Corte Constitucional,
1992).

Definicion legal de la tortura

En la Ley 599 de 2000, por la cual se expide el Codigo
Penal, en su Titulo IT sobre delitos contra personas y
bienes protegidos por el DIH, incluye una definicién
de tortura en persona protegida, de la siguiente forma:

“Articulo 137. El que, con ocasion y en desarrollo
de conflicto armado, inflija a una persona dolores
o sufrimientos graves, fisicos o siquicos, con el fin
de obtener de ella o de un tercero informacién o
confesion, de castigarla por un acto por ella cometido
o0 que se sospeche que ha cometido, o de intimidarla o
coaccionarla por cualquier razén que comporte algin
tipo de discriminacion, incurrira en prision de diez
(10) a veinte (20) afios, multa de quinientos (500) a mil
(1000) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de diez (10) a veinte (20) afios.”

En el Titulo II1, de los Delitos contra la Autonomia
Personal, el Cédigo integra la siguiente tipificacion del
delito de tortura:

“Articulo 178. El que inflija a una persona dolores
o sufrimientos graves, fisicos o psiquicos, con el fin
de obtener de ella o de un tercero informacién o



confesion, de castigarla por un acto por ella cometido
o que se sospeche que ha cometido o de intimidarla

o coaccionarla por cualquier razén que comporte
algun tipo de discriminacién incurrird en prision de
ocho a quince afios, multa de ochocientos (800) a

dos mil (2.000) salarios minimos legales vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo término de la pena privativa de
la libertad.”

En el Articulo se aclara en su parte final, que no se
entendera por tortura el dolor o los sufrimientos que
se deriven unicamente de sanciones licitas o que sean
consecuencia normal o inherente a ellas.

El antecedente de los anteriores articulos, se
remonta al Cddigo Penal de 1980, cuando el legislador
estableci6 el delito de tortura bajo una descripcion
simple y genérica, con sujeto activo indeterminado y
sin fijacion de un mavil especifico como condicionante
de la ejecucion de la conducta, de la siguiente manera:

“Articulo 279. Tortura. El que someta a otro a
tortura fisica o moral, incurrird en prisiéon de uno
(1) atres (3) afios, siempre que el hecho no constituya
delito sancionado con pena mayor.”

La Corte Suprema de Justicia (1993) por medio
de su jurisprudencia, entendié que esta descripcion
tipica del Articulo 279 del Cédigo Penal, carecia de
elementos normativos, juridicos o extrajuridicos y
subjetivos para modificar o dar otras connotaciones a
esta clase de tortura. Este precepto, luego se modificd,
lo que permiti6 también agravar la pena.

Refiri6 la Corte en tal ocasion que:

“Referida la tortura a la afliccion corporal, la
etimologia del vocablo y la accion que de ella se
desprende, no permite hacerlo coincidir con la
denominada por la ley tortura moral, lo cual significa
que esta debe precisarse por via interpretativa superando
el analisis gramatical en cuanto a que la tortura no sélo
puede ser fisica, sino también moral”. (Corte Suprema de
Justicia, 1993)

Para la Corte, en efecto,

“Esta clase de tortura, quizas por este aparente escollo,
suele confundirse con la fisica al equipararla con los
efectos internos que todo mal origina; de ahi que para
diferenciarla y concretarla en su exacto contenido, se
torna necesario clarificar estos dos aspectos, pues es
incuestionable que la ley penal describe dos conductas
diferentes”. (Corte Suprema de Justicia, 1993)

Posteriormente, el Decreto Legislativo 180 de 1988,
con su Articulo 24 subrog6 el Articulo 279 del Cédigo
Penal ya mencionado. En este Decreto, se consagro la
siguiente definicion:

“Tortura. El que someta a otra persona a tortura
fisica o siquica, incurrira en prision de cinco (5) a diez
(10) aios, siempre que el hecho no constituya delito

sancionado con pena mayor”.

Esta norma adquiri6 la naturaleza de legislacion
permanente en virtud del Decreto Extraordinario
2266 de 1991, concretamente en su Articulo 4. Sin
embargo, en una sentencia de la Corte Constitucional,
este tribunal superior estimo que la definicion del
Art. 279 del Codigo Penal de 1980, que consagra el
tipo penal de tortura con sujeto activo indeterminado,
se ajustaba a la Constitucion Nacional por cuanto la
fuerza vinculante de los derechos constitucionales no
limita su alcance a deberes de abstencion por parte del
Estado; por el contrario, esos derechos, entre los cuales
esta el derecho a no ser torturado, son susceptibles
de violacion por parte tanto del Estado como de los
particulares. Para la Corte, la redaccion del tipo penal
de tortura tampoco vulneraba el principio de tipicidad
y el de legalidad consagrados en la Constitucion.

De todos modos, en la posterior legislacién
penal del afio 2000, y de manera consecuente con
los preceptos constitucionales y con la misma
interpretacion de la Corte Constitucional, se incluyo
la definicion tipica de la tortura en el art. 178,
estableciéndolo como un comportamiento punible
que atenta contra el bien juridico de la autonomia
personal, de la siguiente manera:

“El que inflija a una persona dolores o sufrimientos,
fisicos o psiquicos, con el fin de obtener de ella o de un
tercero informacion o confesion, de castigarla por un acto
por ella cometido o que se sospeche que ha cometido o
de intimidarla o coaccionarla por cualquier razén que
comporte algin tipo de discriminacion incurrira en
prision de ciento veintiocho (128) a doscientos setenta
(270) meses, multa de mil sesenta y seis punto sesenta y
seis (1066.66) a tres mil (3000) salarios minimos legales
vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas por el mismo término de la pena
privativa de la libertad. En la misma pena incurrira el que
cometa la conducta con fines distintos a los descritos en
el inciso anterior. No se entendera por tortura el dolor o
los sufrimientos que se deriven unicamente de sanciones
licitas o0 que sean consecuencia normal o inherente a
ellas™.

A partir de lo anterior, se puede decir que en
Colombia se puede cometer el delito de tortura tanto
por los servidores publicos como por los particulares,
ya sea como forma de obtener informacién, como
manera de infligir castigo, intimidacion o coaccién, y
que también puede derivarse de cualquier forma de
discriminacion. Pero también puede darse con fines
distinto de los descritos, sea por medio de afectaciones
fisicas o psiquicas.



ARTICULACION ANGULAR

EL PROCESO EDUCATIVO EN LAS FUERZAS
ARMADAS

El Sistema Educativo de las Fuerzas Armadas

(SEFA) se define como el conjunto de subsistemas y
elementos interrelacionados en un circulo virtuoso
para formar, capacitar, instruir y entrenar a los
integrantes de las Fuerzas Armadas. Los subsistemas
son: Subsistema de Gestion de Doctrina (Conjunta,
Coordinada, Combinada y de Fuerza). Subsistema de
Aseguramiento de la Calidad Educativa. Subsistema
de Certificacion Militar y Policial. Subsistema

de Investigacion, Desarrollo e Innovacion. Y los
elementos son los siguientes: Escuelas, Centros, e
Institutos de Formacion, Capacitacion, Instruccion y
Entrenamiento (Ministerio de Defensa, 2013).

Los valores que soportan el proyecto educativo
de las Fuerzas Armadas actuan como el conjunto de
creencias construidas colectivamente para otorgar
estabilidad a los procesos de transformacion y cambio.
Estos valores, que sustentan la organizacion y las
actividades educativas y pedagdgicas que adelantan
las Fuerzas Armadas son el Honor, entendido como
la consistencia de la esencia moral del ser con los
principios que ha prometido defender, respetar y
acatar.

Tal como se encuentran en el “Proyecto Educativo
de las Fuerzas Armadas” (PEFA), son la Justicia, que
consiste en dar a cada quien lo que le corresponde por
sus méritos y actos. La Honestidad, como aquel actuar
con rectitud, sinceridad, transparencia y legalidad. La
Lealtad, entendida como la plena manifestacion de
fidelidad hacia la verdad, proyectada a uno mismo, la
familia, la institucion y la patria.

El Valor, que comprende actuar con coraje, arrojo,
intrepidez y prudencia para defender el bienestar de
la Nacion. La Responsabilidad, caracterizada como
el cumplimiento de las obligaciones constitucionales
y legales, asi como la asuncién y la aceptacion de las
consecuencias de nuestros actos libres y conscientes.

La Disciplina, consistente en reconocer y cumplir
las normas y disposiciones sociales e institucionales. El
Respeto, que es la atencién digna con que se considera
a los demas, tratese de personas, ideas, creencias,
tradiciones, cosas o de la naturaleza en su totalidad.
El Compromiso, que se traduce en la obligacion
moral del cumplimiento de los deberes, obligaciones
y servicios, con el Estado, la sociedad, la familia y la
institucion.

La Solidaridad, definida como el sentimiento
que lleva a las personas a apoyarse y a ayudarse
mutuamente. Finalmente, el Servicio y la
Transparencia, que en su orden, se entienden como
hacer algo a favor de otra persona, institucioén o a
la sociedad en general, y actuar en el marco de los
principios y valores institucionales que garantizan la

legitimidad.

En el marco de la Politica de Consolidaciéon de la
Seguridad Democratica, el ejecutivo realizd una serie
de reformas estructurales al interior del Ministerio de
Defensa, entre los cuales interesa destacar el proyecto
de “Reestructuracion de la Educacion de la Fuerza
Publica’, que significé una transformacion en el
modelo educativo de las fuerzas militares (Ministerio
de Defensa, 2008).

Con esta transformacion, se redefinio el proceso
educativo de las Fuerzas Armadas, el cual se define
en el “Proyecto Educativo de las Fuerzas Armadas”
(PEFA), instrumento que pretende consolidar una
comunidad educativa en el seno de las Fuerzas
Armadas, con el desafio para las Fuerzas Armadas de
generar conocimiento nuevo, con valoracion social,
que pueda ser trasmitido y socializado, de la misma
manera como sucede en las organizaciones que
aprenden (Ministerio de Defensa, 2008).

Segun esto, las Fuerzas Armadas deben ser también
organizaciones de aprendizaje, de investigacion
cientifica y tecnoldgica, generadoras de doctrina, y sus
integrantes deben ser profesionales con excelencia en
la formacién humanistica, y ciudadanos ejemplares
orientados al servicio de la comunidad (Ministerio de
Defensa, 2008).

De hecho, segun las politicas orientadoras
del sistema educativo de las Fuerzas Armadas,
consisten en transformar a la institucién armada
en una organizacion de aprendizaje, por medio de
un profundo cambio cultural para desarrollar el
paradigma moderno del conocimiento, que se basa en
la apertura, en la disposicién para experimentar y en la
generacion de conocimiento propio y pertinente.

En el PEFA, entonces, se definen los fundamentos
y el contexto de los procesos educativos al interior de
las Fuerzas Armadas, representados los primeros en
los principios filoséficos, antropoldgicos, pedagogicos
y didacticos que inspiran la vision y la mision del
Sistema Educativo de las Fuerzas Armadas (SEFA);

y el contexto, que corresponde a los propdsitos e
intencionalidades sociales, militares y culturales que
informan los procesos juridicos y normativos.

Como antecedentes, en la historiografia militar
colombiana, segtin autores como Mayra E Rey (2008),
se considera el aflo de 1907 como el inicio de la
profesionalizacion del Ejército Nacional. Sin embargo,
con anterioridad, el Cédigo Militar de 1881 ya habia
dispuesto la obligacion para todos los cuerpos del
Ejército de tener una escuela primaria por cada sesenta
individuos de tropa, con el fin de impartir la misma
instruccion que se daba en las escuelas elementales de
la época (Rey, 2008).

En ese entonces, capacitar el cuerpo de oficiales
del Ejército era uno de los propositos principales
de las reformas militares durante los gobiernos de



la Regeneracion. En ese momento, se pensaba que

los individuos de tropa que componian el Ejército
debian superar la ignorancia, razén por la que se le
encargo a la Iglesia su educacion, siendo encomendada
esta funcion a la Capellania General del Ejército,
ratificando la orientacidn catolica en la educacion
militar (Rey, 2008).

Cuando el 7 de agosto de 1904 lleg6 a la Presidencia
de la Republica el General Rafael Reyes, el pais habia
sido asolado por la Guerra de los Mil Dias, lo que
molded la necesidad de superar una larga época de
guerras civiles. Para lograrlo, el nuevo presidente
crefa imperativo que se debia dejar de lado las armas
destructoras, en aras de lograr que, segun sus propias
palabras

“[...] empuilemos instrumentos del trabajo que honra
y dignifica para la fecunda labor de la industria y en la
construccion de las vias de comunicacion, cuya falta es
el testimonio mas patente de nuestro atraso econémico e
industrial” (Rey, 2008).

Este tipo de disposiciones con respecto al Ejército,
evidencian que el Gobierno Nacional siempre tuvo
presente la necesidad de fortalecer los cuadros de
oficiales a través de su formacion en escuelas militares,
como uno de los pasos necesarios para lograr el
desarrollo de un ejército profesional. Era esta, una
necesidad urgente de “levantar el nombre de la
profesion militar, y hacer de ella, como es en todos los
paises, escuela de honor y de fortaleza moral y fisica
en que se forme el caracter nacional’, segun palabras
del general Rafael Reyes en el mensaje presidencial
dirigido al Congreso en 1904  (Rey, 2008).

Para los gobernantes de la época, como bien
observa Rey, un ejército bien pertrechado era
sinénimo de paz, percepcidon que se encuentra
ilustrada en las palabras del Ministro de Guerra de
la época, Manuel Sanclemente, quien expresé que:
“[...] con ejemplos constantes para estas naciones
suramericanas ha ensefiado ya la experiencia que
cuestan mas las guerras que el sostenimiento de un
Ejército respetable, mientras se contraen habitos de
pueblos serios y practicos” (Sanclemente, citado por
Rey, 2008).

Si bien la reforma militar de 1907 estuvo orientada
a la profesionalizacion del Ejército, la reforma
educativa del 2007 se dirige a la creacion de una
cultura dentro de las Fuerzas Armadas que fortalezca
la capacidad de autorregulacion en funcién de una
conciencia éticamente formada. El modelo también
privilegia una formacion con énfasis en el desarrollo
humano para reforzar los principios los valores y las
virtudes militares y policiales.

En la actualidad, los desafios que enfrenta una
institucion que quiere convertirse en una organizacion
de aprendizaje, tal y como lo plantea la Asociaciéon

de Universidades Europeas (CRES 2008), son los
siguientes: Experiencia y asuncién de riesgos.
Seguimiento y evaluaciones. Apertura de espiritu,
curiosidad y capacidad de admitir los propios errores.
Inclusiéon de mecanismos que ayuden a resolver
problemas: ausencia de satisfaccion de si misma'y
establecer referencias internas y externas.

El curriculo y las competencias

Se concibe el curriculo como la funcién basica de la
Escuela en cuanto la caracteriza y la diferencia de otras
entidades. Bernstein (1995) citado por Carles Parellada
(2010), define el curriculo como la mediacién que
proporciona contenidos y valores propios de una
cultura para que los alumnos mejoren la sociedad en
que viven en orden a su reconstruccion.

Gimeno (1993), plantea que el curriculo "es el
eslabon entre la cultura y la sociedad exterior a la
institucion educativa, y a la educacion, genera puentes
entre el conocimiento o la cultura heredados y el
aprendizaje de los alumnos, entre la teoria (ideas,
supuestos y aspiraciones) y la practica posible,
teniendo en cuenta unas determinadas condiciones
culturales” (Gimeno, citado por Parellada, 2010).

Por lo anterior, se puede afirmar que el curriculo
es el punto central de referencia en el sistema de la
educacion y la ensefianza.

El curriculo proviene de cuatro fuentes, como
bien menciona Parellada (2010). Son de caracter
socioldgico, origen epistemoldgico, sicoldgico y del
orden pedagdgico. Lo socioldgico, hace referencia
al conjunto de demandas que la sociedad realiza a
un proyecto de formacion determinado y tiene por
objeto adecuar ese proyecto a las necesidades, valores
y expectativas sociales. El origen epistemologico
informa el aspecto del curriculo que se refiere a todas
aquellas caracteristicas propias de la disciplina que se
toman como referente al seleccionar y organizar los
contenidos.

En cuanto al caracter sicoldgico, este considera
las concepciones y teorias sobre el desarrollo y el
aprendizaje que se toman como referente a la hora de
decidir la metodologia, la seleccién y la formulacién
de los objetivos y la organizacién de los contenidos. El
aspecto pedagdgico tiene que ver con las concepciones
tedricas que se sostienen acerca de como se debe
ensefiar, tanto en general como en lo que afecta a una
determinada materia o contenido.

Las competencias, por otra parte, representan
una combinacion de atributos (con respecto al
conocimientos y sus aplicaciones, aptitudes destrezas
y responsabilidades) que describen el nivel o grado
de suficiencia con que una persona es capaz de
desempenarlos. Para Gonzci (1997) "la competencia
de las individuos se deriva de su dominio, de
un conjunto de atributos (como conocimientos,



valores, habilidades y actitudes), que se utilizan en
combinaciones diferentes para desempenar tareas
ocupacionales”(Gonzci, citado por Parellada, 2010).

Una competencia debe ser entendida como un
elemento que integra aspectos que tienen que ver con
conocimientos, habilidades y valores, es decir, abarca
aspectos de tipo cognitivo, procedimental y actitudinal
interrelacionados en la busqueda desempefios
eficientes en entornos de trabajo asociados a un campo
laboral concreto.

El enfoque de competencias, entonces,
privilegia el aprendizaje significativo que conlleva
a la interiorizacion de actitudes y aceptacion de
valores; busca que el estudiante aprenda a procesar
informacién (implica localizar, discriminar, organizar
y analizar), asi mismo despierta interés por lo que
sucede en el entorno, involucrdndolo creativamente en
el proceso de su propio aprendizaje, por eso el militar
podra saber, saber ser, saber hacer y saber convivir
(Ejército Nacional, 2013).

En el PEFA, se entiende el curriculo como la
construccion cultural y social de los actores educativos
y académicos que interactian en diferentes ambientes
formativos. En este plan, se hace énfasis especial en la
flexibilidad curricular, como una constante que debe
atravesar todos los componentes: Malla curricular,
didéctica, evaluacion, investigacion y administracion,
de tal forma que se pueda lograr, sin mayores ataduras
a modelos o escuelas de pensamiento, aprendizajes
individuales e institucionales que asimilen
rapidamente los cambios exigidos por el conocimiento,
la técnica y la sociedad en su conjunto (Ministerio de
Defensa, 2008).

El Sistema Educativo para las Fuerzas Militares,
concibe la competencia como “el elemento que integra
aspectos que tienen que ver con principios, valores
y virtudes militares, conocimientos; habilidades y
destreza actitudes o comportamientos; es decir, abarca
aspectos de tipo ético, cognitivo procedimental y
actitudinal, interrelacionados en la busqueda del
desempenio eficientes en entornos relacionados
con la profesion militar. Desde esta perspectiva
la competencia es integral e integradora (Ejército
Nacional, 2013).

En el sistema, los objetivos de aprendizaje se
enmarcan en términos del logro de competencias, que
hoy en dia son una necesidad en todos los procesos
de formacion. Los objetivos se determinan como
conductas que se pueden medir y observar y que el
estudiante debe evidenciar en la evaluacién.

CONCLUSIONES

1. Los sistemas educativos, en cualquier ambito,
necesariamente deben incorporar précticas
pedagodgicas directamente relacionadas con sus

objetivos, los cuales se deben relacionar integralmente
con las competencias y con el curriculo, el cual debe
ser al mismo tiempo origen y fin de la construcciéon
cultural y social de los actores educativos y académicos
que interacttian en el ambito formativo.

2. Todo modelo pedagdgico, necesariamente, adopta
una postura frente al curriculo, en cuanto a sus
propositos, contenidos y secuencias, lo cual termina
dependiendo de unos determinados valores que le
dan soporte al proyecto educativo. Este conjunto de
valores, se traducen en creencias que son construidas
colectivamente y que otorgan estabilidad a los
procesos de transformacion y cambio que pretende la
educacion.

3. Estos valores, sustentan tanto la organizacion y las
actividades educativas y pedagdgicas que adelantan las
instituciones, como en este caso, las Fuerzas Armadas.
Tal identificacién con unos valores esenciales, se hace
mas nitida en el marco del nuevo paradigma del
desarrollo humano, ya que propone la concepcién

del desarrollo de un individuo como un proceso de
ampliacion de sus capacidades, lo que necesariamente
integra una vision holistica, en la cual es posible
impregnar unos valores intrinsecos.

4. Es de destacar que desde el enfoque del desarrollo
humano, y las capacidades humanas, la educacion se
entiende como un derecho fundamental. Entonces,

al aplicar este enfoque en particular, los valores

del sistema educativo se convierten en elementos
instrumentales que contribuyen al bienestar colectivo.
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ADOLESCENTES NI. NI. NI
MENORES, NI JOVENES, NI
CONFLICTIVOS, NI LOCOS
INFANCIA, ADOLESCENCIAY
CUESTION PENAL.

GERMAN DARIO MARTIN
germandariomartin@yahoo.com.ar

Yue asi de golpe, yo abri medio dormido y me miré *:

“Vos que vivis en esta casa seguramente pudiste darle a
tus hijos todo lo que mi papa no pudo darme y queria
que sepas que cuando uno arranca de chiquito con cinco
hermanitos sin juguetes y consejos y todas las responsa-
bilidades de conseguir un par de monedas como sea para
morfar por lo menos de noche con fiebre en el corazén

y sin remedios que curen es jodido que me Pidan que
actué como los que tienen en vida porque yo desde que
me acuerdo estoy muerto”

No me pidio nada y se fue.

Poema “Diario”: MEDRANO, Marcelo. Neuquén.2.013

“En el estado normal de las sociedades implica la enfer-
medad de los individuos, un cierto indice de mortalidad;
como un cierto indice de criminalidad es indispensable
para la salud colectiva” Durkheim, Emile.

Las narraciones, dice Michel de Certeau, anteceden “las
prdcticas sociales en el sentido de abrir un campo para
ellas”. 2

PIRES DE CALDEIRA, Teresa, “Ciudad de Muros”. 2007.

INTRODUCCION

Nifiez y cuestién penal

Debo comenzar con aclaraciones, la primera es que
la invitacion a escribir siempre es una oportunidad
para recuperar, aggiornar o modificar textos e ideas
que tenemos desorganizadamente. Por ello, lo que
presento a continuacion, son reflexiones inconclusas,
inestables o comienzos posibles, que propongo como
una conversacion escrita.

La segunda aclaracion es metodoldgica, la
bibliografia citada, tal vez a simple vista abundante, se
explica en tanto responde a tres sentidos o propdsitos
ademas de la cita textual. El primero es la de apuntar
que en el caso concreto se trata de una lectura personal
e indicar su influencia teérica, el segundo como

invitacion y guia para que el lector pueda profundizar
lo propuesto en el articulo, y el tercero la de ofrecer

y disponer del material utilizado a los lectores que lo
soliciten para un intercambio bibliografico.

En una primera aproximacion, adolescencia
y cuestion penal resulta ser un tema que excede
enormemente los limites y las texturas juridicas,
requiriendo una colaboracién, cooperacion y
perspectivas ineludibles de otras ciencias como la
sociologia, la historia, lo antropologia, la etnografia, la
psicologia, la politica y aun las ciencias médicas.

Me atrevo a decir, que lo “juridico/normativo”
deberia ser solo una de las herramientas de una
mirada multi o transdisciplinaria. Mas ain cuando la
cuestion juridica/normativa tiene la dimension de lo
penal. Es decir la incorporacion de violencia y castigo,
de la “distribucion estatal de dolor” segtn la grafica
expresion de Nils Christie.

1 Libro Vagabundeos, Poema “Diario” de Marcelo
Medrano. Poeta y volante, creativo en ambas
disciplinas.

pag.35.

2 Ciudad de Muros.2007. Teresa Pires de Caldeira.
Gedisa. Pag.33.

La tematica de nifez y el sistema penal (subsistema
normativo, agencias judiciales, agencias de control)
es una materia subestimada en el analisis, por lo cual
sus espasmodicos acercamientos sociales al tema
suelen ser simplistas, superficiales y estigmatizadores
de lugares y grupos. No obstante, el sistema penal
adolescente su derecho, su proceso, su teoria y su
sociologia3 se encuentra en la actualidad en un
momento muy interesante de construccion tedrica y
disciplinaria especializada e independiente.

Estas breves lineas pretenden, justamente, “pensar”
la nifiez y la cuestion penal desde nuestras practicas
y discursos, pero para incidir en nuestras practicas
y discursos. La linea de trabajo, entonces, posee una
agenda marcadamente activista y deconstructivista
como genealogia del presente.

Ello en dos frentes, por un lado, la linea de
deconstruccion del paradigma tutelar a uno
convencional o de proteccion y por otro una linea mas



novedosa y superadora de la anterior que tiene que
ver con la interpelacion y deconstruccion del derecho
penal de adultos y la busqueda de un sistema penal
especializado. Durante el articulo me referiré a ellas
como primera linea y segunda linea de deconstruccién
respectivamente

La primer linea de deconstruccidn, ya es casi
un mainstream en nuestros dias, se trata de toda
la produccién cientifica realizada previa 4 pero
fundamentalmente posterior a la Convencion
Internacional sobre los Derecho del Nifio (1989) que
trata de desandar el camino “tutelar” 5. Esta corriente
tiene como agenda la deconstruccion del paradigma
tutelar con particular atencion a la separacion
conceptual e institucional de las dimensiones civiles
y penales de la infancia y la adolescencia apelando,
particularmente, al reemplazo de la estructura juridica
que la sostenia. La propuesta, de esta primera linea,
sera entonces la mudanza normativa y desde esa
perspectiva ha logrado sus propdsitos.

Es asi que nos encontramos en Latinoamérica
actualmente con leyes de proteccion de la infancia que
receptan los postulados del derecho internacional de
los derechos humanos.

Sintetizando esta linea entiende que el sistema
penal adolescente, es solo el derecho penal de
adultos (mal dicho “general”) aplicado diferencial e,
indulgentemente, a nifios, nifas y adolescentes.

La segunda linea de trabajo, se ubica pos
convencionalmente y entiendo asume este ultimo
desafio; superando la dicotomia tutelar/proteccién
comenzando a pensar que no alcanza con un
juzgamiento penal independiente para los adolescentes
con el mismo sistema normativo, axioldgico,
ideologico 'y

3 Cuando me refiero a “sistema penal’, pienso en ese
complejo entramado de normas, leyes, instituciones,
practicas y personas vinculado al delito y su control

siendo transversal a los tres poderes del Estado. Entre
ellos pienso en el derecho penal y procesal penal, a

la criminologia, a la dogmatica penal, a la justicia
penal y sus operadores, a la policia especializada, a los
dispositivos e instituciones del poder ejecutivo que
intervienen con adolescentes, entre otros.

4 Un texto pre convencional paradigmatico de
esta linea es el libro: “Delincuencia Juvenil y Derecho
Penal de Menores” del argentino Raul Horacio Vifias
de 1983 (Ed. Ediar). Se destaca también de esta época
las Reglas de Beijing sobre Justicia de Menores de
Naciones Unidad de 1985.

5 La obra fundamental y fundante de esta corriente
es Los Salvadores del Nifo o la invencién de la
delincuencia

De Anthony Platt, publicada en ingles1969 y en
castellano por Ed. Siglo XXI en 1982. En Argentina
uno de los autores mas destacados de esta corriente
es Emilio Garcia Méndez. Un texto importante en
Latinoamérica fue

Infancia, adolescencia y control social en América
latina de 1989 una Edicién del Instituto Interregional
de las Naciones Unidas para Investigaciones sobre el
delitos y la Justicia -UNICRIInstituto Latinoamericano
de las naciones Unidas para la prevencion del delito y
el tratamiento del Delincuente -ILANUD.

También todo el soft law y jurisprudencia del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos
sigue esta linea tedrico de adultos. Graficamente
entre las lineas existen una relacién continuidad o
de intensidad, mas que una relacion de dicotomia o
paralelismo.

La autora mds prolifica en esta segunda linea es la
argentina Mary Beloff.

6. Los antecedentes de esta segunda linea de
deconstruccion se remontan al origen mismo del
derecho penal.

Si retrocedemos hasta los umbrales del derecho



penal moderno, ubicandonos en el siglo XVIII, vemos
que se produce tedrica y Normativamente en un
marco filos6fico marcado por el contractualismo, con
pensadores como Montesquieu, Rosseau, Locke, los
cuales plantearon los principios generales del derecho
penal al que aspiraban. Pero es Cesare Beccaria, con su
“De los delitos y de las penas” de1764

7 quien acoge, mds o menos sistemdticamente,
las ideas iluministas al ambito del derecho penal, las
cuales se mantienen hasta la actualidad.

Estas ideas contractualitas y del iluminismo penal
se basaban, como toda teoria politica, en un modelo de
hombre, de sociedad y de Estado.

Deteniéndonos en el modelo de hombre
que subyace en toda esta construccion tedrica/
normativa es facil observar, en su faz practica, que
se refiere a un modelo particular de varén, blanco,
adulto, propietario, catélico y europeo. Basta leer la
declaracion francesa de los Derechos del Hombre, la
declaracion de Independencia de EEUU y la obra de
Beccaria para observar esta homogenizacion.

El derecho penal asi concebido nace necesariamente
totalizante y muy poco permeable a las

Diferencias. El derecho penal totalizante trata como
iguales a quienes no lo son, trata a todos/as como
varones y adultos

8 .Ahora bien, ;quién o quiénes han quedado
evidentemente afuera de esta, homogénica y
totalizante, concepcion? ;A quiénes se tratd de
invisibilizar con este derecho penal? Obviamente a las
mujeres y a los nifios, ambos comparten esta historia
de invisibilizacion. Pero eso no es solo historia, es
presente.

Toda la concepcioén normativa y practica actual
del sistema penal tiene una fuerte vocacién varonil y
adulta 9. Es una lucha de largos afos — desde mediados
de los “60las que lleva a cabo las mujeres para ser
reconocidas en sus diferencias frente al ambito penal.

En el espacio de los nifios y adolescentes la
perspectiva especializada es incipiente y dificultosa
porque todo lo construido, desarrollado, teorizado
y evolucionado del derecho penal, reitero, es
solo derecho penal de adultos (y varones). La
invisibilizacion de la adolescencia no significa
desinterés o no intervencion estatal, sino que se trata
de un mecanismo retdrico, que enmascara la real
intervencion, en la etapa etaria estudiada.

Este articulo pretende aportar al desvelamiento
de lo que se esconde detras de los eufemismos
construidos alrededor de la cuestion penal de la
infancia y la adolescencia en el marco de la segunda
linea de deconstruccion.

6 Una sintesis actualizada de su pensamiento
y postura puede verse en “Argumentos para una
discusion

Pendiente acerca del futuro de la justicia juvenil en

la Argentina” 2012

7 De los delitos y de las penas. C. Beccaria.
Colecciéon Grandes Pensadores. Ed. Lozada.2004.

8 Sobre la construccion del paradigma penal y en
particular de los derechos humanos se puede consultar
el libro

“La invencion de los derechos humanos” Lynn
Hunt. Capitulos 3 y 4. Ed. Tusquets. 2010.

9 Debemos resaltar el documento “Declaracion de
derechos de la Mujer y de la ciudadana” de 1791 que
redactada por Olympe De Gouges como protesta por
la exclusion de las mujeres de la Declaracion de 1789,
este documento nunca fue aprobado por la Asamblea
francesa y ha tenido muy poca difusion.

Ni menores.

Sobre las ideas que subyacen - en realidad es
bastante evidente,

Respecto de la significacion de rotular a un nifo/a
con la etiqueta de “ menor” se ha escrito bastante y
fueron unas de las primeras luchas

Discursivas de la primera linea deconstructiva
del modelo tutelar o de la situacion irregular 10.
Sintéticamente el paradigma tutelar, frente los desafios
de las primeras grandes urbanizaciones o en

Argentina a partir de la inmigracién no querida y
de la aparicion de la denominada “cuestion social”

11 comienza a desarrollarse la idea de que el Estado
—previamente era una actividad privada debe hacerse
cargo de la infancia desvalida. En nuestro pais tiene su
preciso origen cronoldgico con la Ley de Patronato de
la Infancia N° 10.903 de 1919.

En términos generales, se trata de un modelo
paternalista, ternurista de crueldad bondadosa

12 pero que con efectos practicos de control social
formal y duro y generalmente en practicas de encierro.

13. Esta norma se completa con la “Ley” 22.278 de
la dltima dictadura militar aun vigente que regula el
denominado “Régimen Penal del Menor™.

Se construye asi una asimilacion de los nifios
“abandonados material o moralmente” a los nifios
infractores de la ley penal con un comin denominador
juridico de “menores”. Una clasificacién de la infancia
avalada juridicamente y cargado de significacion social
generalmente peyorativa o lastimosa.

Es decir, existirian “los menores” por un lado y
los niflos por otro. Los primeros eran las personas
menores de 18 afos, es decir nifos pero sin familia,
los pobres, los excluidos de la educacidn, en situacion
de abandono y de calle, las excepciones, los anormales,
los que estan “en conflicto con la ley”; por lo tanto
peligrosos y delincuentes. Nos encontramos, ademas
que los menores son incompletos, incapaces y,
cosificacién mediante, objetos de intervencion y
disposicion estatal sin interesar si se trata de una
intervencidn penal o tutelar.



10 So6lo por nombrar algunos trabajos: La invencién
del menor. Representaciones, discursos y politicas
publicas de menores en la ciudad de Buenos Aires,
1882/1921.Tesis de Maestria.2007; también Los hijos
de los pobres. La imagen de la infancia desde el siglo
XII, Hugo Cunningham.

11 “Aproximaciones cientificas a la cuestion del
delito infantil en la argentina. El discurso positivista
en los archivos de Psiquiatria, criminologia y ciencias
afines (comienzos del siglo XX)” de Maria Carolina
Zapiola, en Historias de la cuestion criminal en
la Argentina de Maximo sozzo (Coord.) Ed. Del
puerto.2009.

12 “La crueldad bondadosa. Sobre las formas no
penales del castigo para la nifiez y adolescencia en la
Provincia de Buenos Aires”, Julidn Axat. 2011.

13 La postura mas radical de esta posicion fue
la ;irénica? “ modesta propuesta” inglesa de “
paternalismo canibal” de Jonathan Swift de comienzos
del Siglo XVIII, “ Todos estaran de acuerdo en que
este prodigioso numero de nifios en los brazos o
en las espaldas o tras los talones de sus madres y
frecuentemente de sus padres es, en el deplorable
estado actual del reino, un muy grande agravio
adicional; y, por lo tanto, cualquiera que descubra
un método equitativo, barato y facil para logar que
estos nifios se conviertan en miembros ttiles de la
comunidad merecera que el publico le levante un
monumento por haber preservado a la nacién” esa era
la tierna preocupacion y la propuesta era: Un muy bien
informado americano conocido mio en Londres me
ha asegurado que un nifio de un afo bien alimentado
es una comida deliciosa, nutritiva y sana, sea guisado,
asado, al horno o hervido y no tengo duda que servira
también como fricasse o como ragout. En nuestra
ciudad de Dublin podrian establecerse carnicerias a tal
fin en los lugares mas convenientes y a los carniceros
se le podria asegurar que no tendran que esperar aun
que recomendaria mas bien comprar a los nifos vivos
y alifarlos calientes con el cuchillo como hacemos
cuando asamos cerdos” .

“Desde la “modesta propuesta de J. Swift hasta las
casas de engorde. Algunas consideraciones acerca de
los derechos de los nifos. Filosofia, politica y derecho
de Ernesto Garzoén Valdés Universidad de Valencia
2001. Pag. 731.

Contrario sensu, los ninos son todos los demas
personas menores de 18 anos, los normales, los
nuestros, lo que no estan en conflicto con la ley.

Para el modelo tutelar que una persona sea menor
o nino o adolescente, no es un dato etario o bioldgico,
sino que significa si estd o no en conflicto con la ley
o en situacion de calle. Si se encuentra “en conflicto
con la ley penal” es menor. El calificativo determina el
sustantivo, lo accesorio a lo principal.

La definicién socio/juridica de una situacién o de

un grupo de personas determina, habilita, es funcional
o legitima, como veremos con los términos jévenes,
conflictivos y locos, siempre una intervencion estatal.
Por ello desde este paradigma no sorprende que la
intervencion concreta exceda aun la ideologia penal de
la retribucién (art. 1 “ley” 22.278).

La primera linea de deconstruccién , concentrada
en desmantelar el panorama presentado por el
paradigma tutelar, observa como una garantia y una
conquista progresista la aplicacion del derecho penal
de adultos a la mayor cantidad de personas menores de
18 afios.

Ni Jovenes

En el proceso de deconstruccion del paradigma
tutelar descubrimos y aprendimos el valor simbdlico,
axioldgico y discursivo que el vocabulario tiene en
el tema que estamos abordando. Y también que el
cambio de un “paradigma tutelar” al “paradigma de la
proteccion” no significé necesariamente un corte claro
y definitivo de un lado hacia otro desde punto de vista
tedrico, normativo, ni siquiera territorial.

Mary Beloft nos habla de que, en realidad, hay
continuidades y discontinuidades entre un paradigma
y el otro 14.

Entre las “continuidades”, encontramos la
utilizacion del término “juvenil” para referirse a
las cuestiones penales de personas menores de 18
afos que universal y juridicamente son nifos 15.
Encontramos que es usual el uso de la denominacion
“Joven/es” 16 aun cuando esa denominacién no
identifica a un grupo etario en forma precisa.

Como grupo de personas “jovenes” es muy laxo
y no existe consenso en su delimitacion etaria,
politica, bioldgica o juridica. Segun cierto consenso
internacional al respecto 17, la etapa de la juventud
corresponderia a las edades entre 15 y 24 afos. Por
ejemplo para la Organizaciéon Mundial de la Salud,
“juventud” comprende entre los 10 y 24 anos. La
Constitucion neuquina diferencia claramente a
los dos grupos etarios en los articulos 47 (Nifiez y
Adolescencia) y 48 (Juventud) para mayores de 18
anos.

Esta situacion de ambigiiedad y ampliacion etaria,
ademas de la falta de precision, tiene multiples efectos
nocivos.

14 Modelo de la proteccion integral del derecho del
nifo y la situacién irregular: un modelo para armar y
otro para desarmar. Justicia y derechos del nifio. N° 1.
Ed. UNICEE.1999.

15 Art. 1 Convencién sobre los derechos del Nifo
de Naciones Unidas.1989.

16 De hecho la Fiscalia neuquina especializada se
denomina Fiscalia Penal Juvenil, y aun mas insdlito
resultan los Tribunales Penales de la Juventud también
en Neuquén. Los pocos trabajos de sociologia del
delito



También toman la franja etaria 14/24 (Inseguridad
social, jovenes vulnerables y delito urbano. Ed.
Espacio.2012).Una posible explicacion de la palabra
“juvenil” podria ser que se trata de una traspolacion a
nuestro pais de la literatura criminoldgica anglosajona
que utiliza habitualmente y desde principios del siglo

XX las denominaciones juvenile justice, juvenile
deviance y juvenile crime.

17 Proyecto de Convencion Iberoamericana de
Derechos de los Jovenes. Disponible en www.oij.org.

En primer lugar, tiene un impacto negativo en
los medios de comunicacion, tan presente en esta
tematica, en tanto identifican como delito juvenil
o jovenes delincuentes, a personas generalmente
mayores de 18 afios. Ello amplia objetivamente —al
ampliar la edad, la cantidad de delitos cometidos
o imputados a jovenes y afecta subjetivamente la
sensacion y percepcion social frente a los hechos
delictivos atribuidos a nifios y adolescentes 18.
Concretamente, muchos de los hechos delictivos que
los medios de comunicacién masivos identifican como
realizados por “jovenes” son cometidos por personas
adultas 19. En segundo lugar, la utilizacion habitual
de la palabra Juvenil en los medios permitiria evitar
los mandatos convencionales (Art. 40, inc. 7 CDN) de
proteccion de la identidad de los nifios y adolescentes
involucrados en situaciones de delito. Ello y sin
extenderme en el andlisis que requiere la teoria del
labelling, refuerza el estereotipo criminal, el estigma
personal y el temor social del / al “pibe chorro” 20.

Se trata, entonces, de un efecto expansivo y
reaccionario, porque no es que se extiendan las
garantias legales de plus proteccion (CDN) del
adolescente hacia los jovenes de abajo hacia arriba sino
que tiende a contaminar procesalmente de arriba —
adultos hacia abajo —nifos y adolescentes.

En tercer lugar, el término “juvenil”, ademas
de arbitrario, comparte con la idea de “menor” el
pensamiento segmentador de la infancia, es decir, no
se trata de niflos, niflas y adolescentes, sino que en este
caso, algunos de ellos seran “jovenes”

En cuarto lugar la categoria “juvenil” si bien
vaga tiende a adultizar - e invisibilizar un tramo
de la trayectoria vital “la adolescencia” 21 lo cual
es realmente un inconveniente a la hora de tener
una vision de la problematica. Atn frente a hechos
reprobables, nunca dejan de ser adolescentes con
todo lo que ello significa desde el punto de vista
biolédgico, psicoldgico, cultural y social 22: un campo
transicional, de ensayo y error, experiencias, juegos
a ser “como si’, tanteos, vacilaciones, respuestas
e identificaciones a partir del cual el sujeto ira
construyendo las bases para la consolidacion de la
identidad 23. Relativizando la situacion tan fuerte e
intensa que significa el proceso de adolescencia en
un contexto de sociedad de consumo, individualista,

hedonista, de herencia cultural neoliberal y el impacto
que ello tiene en el ambito penal 24. Este tipo de
definicién de la adolescencia tiene claramente una
orientacion de politica criminal, ya sugerida en la
Regla N° 1.2 de Beijing cuando

18 Es casi una constante, aun cuando hay una
tendencia hacia la baja, que la participacion de los
adolescentes representa entre el 4 y 5 por ciento del
total de los delitos denunciados. Algunos ejemplos
estadisticos se pueden ver en Estado e Infancia. Mas
derechos, menos castigo. Perla Benegas Coord. 104.
ed. Publifadecs2011. Para un estudio comparado ver
Mitos sobre la participacion adolescente en el delito y
la violencia. DNI Internacional. Seccién Costa Rica.

19 Crimenes y Pecados: de los jovenes en la crénica
policial. Pag. 67. Leonor Arfuch. Ed. UNICEE.2000.

20 Para un mayor desarrollo, de la Teoria de
Labelling o del etiquetamiento ver Outsiders. Hacia
una sociologia de la desviacion. Howard Becker. Ed.
Siglo XXI.2009. Estigma. La identidad deteriorada.
Irving Goffman.

Ed. 2010. Ed. Amorrortu. Me refiero aqui al texto:
Los pibes chorros. Estigma y marginacion. Daniel
Migues. Ed. Capital Intelectual. 2010.

21 Tal vez no sea necesario pero una vez mas
debemos decir que etimoldgicamente la palabra
adolescente y adolescencia no tiene ninguna
vinculacién con la palabra “adolecer” o que “ adolece
de algo” o que “padece una enfermedad” sino que se
vincula a una persona “ en el periodo de crecimiento”
o “en desarrollo” .

22 Adolescencia: del goce organico al hallazgo del
objeto. Susana Estela Quiroga. Eudeba.1999.

23 Cita tomada del Proyecto de Atencién a
Adolescentes. Programa de Libertad Asistida,
Ministerio de Desarrollo Social de la Provincia de
Neuquen.2013.

24 Un texto ilustrativo de este contexto social
es La cultura del Control. Crimen y orden social
en la sociedad contemporanea. David Garland. Ed.
Gedisa.2011. Nos indica “que durante el periodo
de edad en que el menor es mas propenso a un
comportamiento desviado’, que nos esta diciendo
cuidado con el derecho penal estatico y fotografico
del hecho delictivo. Frente a un adolescente el sistema
debe ser flexible que permita y absorba el dinamismo
etario tratando de ver la pelicula vital antes, durante
y después del hecho prefigurado como delito. Al igual
que la denominacién menor, la eleccién de una u otra
denominacién, no es inocuo, sino que tiene efectos
muy practicos en la intervencion.

El proceso de adultizacion de los adolescentes a
jovenes naturaliza y habilita la posibilidad de politicas
criminales que aplican el sistema penal -delitos,
proceso y pena de adultos a adolescentes. No se trata
de erradicar la palabra juvenil del vocabulario, sino



solamente del ambito de la cuestion penal de nifios,
nifias y adolescentes.

Ni conflictivos. Asi como empezamos a denominar
adolescentes y no “menores” o “jovenes’, también
deberiamos repensar o directamente desterrar
el uso habitual del agregado “en conflicto con la
ley”. En algunos dmbitos, para otorgarles un poco
mas de precision a la funcion u oferta de servicios
institucionales, sele incorporan la calificacion de
“penal’, es decir expresan que abordan temas de
“menores en conflicto con la ley penal”. El adicional
“en conflicto con la ley penal” no tiene un claro origen,

pero me lo imagino como un eufemismo de transicion.

De paso de un paradigma a otro. Alli en el purgatorio,
pero mas vinculado a la historia institucional de

los Juzgados de menores, alla por los aflos "80 25y
aferrado al modelo de justicia penal inquisitivo. Desde
el punto de vista tedrico, el planteo de “conflicto con
la ley penal” es un absurdo y una paradoja. Se trata

de un exdtico sincretismo teérico de dos fuerzas
contradictorias y en pugna a lo largo de muchos afos
de debate en la historia del derecho penal y procesal
penal.

Primero Foucault 26, luego Christie2 7, en
Argentina Binder 28 y en nuestra provincia Mendana
29 han identificado y mostrado cémo conflicto e
infraccion son piedras basales de como se “produce”
derecho penal y politica criminal, con infinidad
y disimiles consecuencias segun la eleccion. Si se
piensa el delito como “conflicto” nos ubica en un
ambito interpersonal. Donde el conflicto es una
oportunidad y donde el sentido moral es neutro. Los
conflictos penales llevan necesariamente la idea de
dafo a alguien —persona y tienden a concluirse o
administrarse directamente por las personas mediante

el didlogo directo o mediado.

25 No sin cierta arbitrariedad se podria hacer
la siguiente periodizacion del juzgamiento penal
adolescente: Una primera etapa o “la prehistoria™
encontramos el juzgamiento realizado por la justicia
penal de instruccién de adultos con el denominado
incidente tutelar ; una segunda etapa o “la historia™:
aparece una primera especializacion pre convencional
con los Juzgados de Menores bifrontes con un Juez/a
de menores con una secretaria penal y otra asistencial/
tutelar y; una tercera etapa o la actualidad (o el deber
ser ): una justicia penal adolescente pos convencional
independiente del juzgamiento de los adultos pero
también de lo asistencial. La periodizacion propuesta
no es un proceso evolutivo esquematico ni lineal de
superacion de una etapa en otra, sino que es para
indicar que contrariamente a ello podemos encontrar
en el presente disefios de justicia prehistoricos como
sucede todavia en algunas provincias (Rio Negro) o
como sucede en Neuquén que existe una justicia pos
convencional en una jurisdiccion y en el resto de la
provincia una justicia de la primera etapa

26 La verdad y las formas juridicas. Tercera y cuarta
conferencia. Michel Foucault. Ed. Octaedro.2003

27 Los conflictos como pertenencia. Nils Christie
en De los delitos y las Victimas, pag.160 y ss. Ad Hoc.

28 Por ejemplo en Politica Criminal. De la
formulacion a la praxis. Ed. Adhoc1997.

29 En: Fiscales y victimas frente a un nuevo enfoque
del conflicto penal disponible en Internet. Se busca la
solucion, el “gerenciamiento” o la gestion del conflicto.

Si por el contrario, pensamos el delito como
infraccidn, ya no es necesario la interpersonalita,
la infraccion se consuma con la violacién al
Principe, al Estado, a la ley. La infraccion busca el
disciplinamiento, no busca la solucién interpersonal
sino la identificacion y el castigo de un culpable.

Para retribuir el mal causado y para fortalecer
el cumplimiento de la ley de los no violadores o no
conflictivos de la ley.

Esta ultima lectura se encuentra vinculada a
la literatura criminoldgica de “ley y orden”, a la
dogmatica del funcionalismo penal aleman, al sistema
procesal inquisitivo y al retribucionismo hegeliano.
En el cual el Estado confisca —estatiza el conflicto,
desde tres perspectivas: por un lado desinteresado
al verdaderamente afectado —victima, por otro
desinteresando a la comunidad en la resolucion
de ese conflicto —profesionalizando la resolucién
y por ultimo creando infracciones sin victimas. La
retorica, aun progresista, del menor infractor o de los
jovenes infractores a la ley penal es tributaria tal vez
inconsciente de esta concepcion. Si expresamos que un
adolescente se encuentra “en conflicto’, nos paramos
en el paradigma originario, previo a la apropiacion



por parte del Estado del conflicto interpersonal, por
lo cual los conflictos son necesariamente con otras
personas. Las leyes solo permiten su cumplimiento o
transgresion.

En el terreno de la especulacion, y forzando un
poco los conceptos, se puede pretender que estar
en conflicto con una ley significa un desacuerdo
—cultural, ideoldgico o axioldgico con una ley
determinada. También podemos entender, que
los nifios y adolescentes cometen delitos como
herramienta politica para “conflictual” a la ley penal
y a la estructura capitalista de la sociedad. Esta
ultima vision, ademas de romantica y poco realista,
corre el riesgo de distorsionar al “conflicto penal”.
Pero ademas, neutraliza cualquier intervencidn seria
de politica criminal frente al delito adolescente,
porque en definitiva en cualquier intervencion
estatal de politica criminal se estaria criminalizando
la protesta adolescente. Desgraciadamente 30,
el delito adolescente no tiene esa pretendida
dimension “politica’, no es un enfrentamiento al
sistema capitalista y de consumo, sino mas bien un
acto exageradamente individualista, materialista,
consumista desesperado, torpe y violento de
incorporacion. Que lejos de discutir al sistema legal, al
contrario pretende, mediante el delito, remplazar los
medios legales que le son negados materialmente, para
acceder y ser incluidos en el sistema adquiriendo esos
bienes de

Estatus que marcan simbdlicamente ese ingreso
(zapatillas, celulares y motos de baja cilindrada). Si
bien existe desde el origen mismo de la disciplina
cierta obsesion de la criminologia por la “cuestion
juvenil” la manifestacion del delito adolescente,
Merton mediante podemos expresar que 31 no solo
no discute el sistema, sino que justamente es parte y
derivado directamente del sistema y de sus valores 32.

30 Creo que la politizacion es una herramienta
posible, util y no violenta para conjurar las violencias y
la cultura individualista de los adolescentes.

31 “Una gran importancia cultural concedida a la
meta éxito invita a este modo de adaptacion mediante
el uso de medios institucionalmente proscriptos, pero
con frecuencia eficaces, de alcanzar por lo menos
el simulacro del éxito: riqueza y poder” Teoria y
estructuras sociales. Robert K. Merton. Ed. Fondo de
Cultura Economica.1964 pag. 150.

32 R. Merton con las correcciones a su
determinismo estructural realizadas por Lea y Joung
mediante el concepto de “privacion relativa” en
;Que hacer con la ley y el orden? Del Puerto 2001; el
desarrollo de la técnicas de neutralizacién de Sykes
y Matza. Revista Delito y Sociedad UNL N° 20/2004;
Delincuencia y Deriva,

El delito asi presentado, es una de las respuestas
posibles para el acceso a las metas impuestas por la

estructura econdmica/cultural.

Por ultimo, aqui también se observa nuevamente
una idea segmentadora de la infancia y de la
adolescencia, en tanto estariamos frente a adolescentes
“en conflicto” o conflictivos y los otros, los
adolescentes “comunes”, “los normales” o “los sin
conflicto”

Creo que ello conlleva dos consecuencias
errdneas: una, es la de excluir el conflicto de la etapa
de la adolescencia donde, permitiéndome cierta
imprudencia disciplinaria, el conflicto es indisoluble
de la etapa en desarrollo que se esta transitando;
la segunda y tal vez mds importante, es mirar “
lo conflictivo” como algo negativo, con un aire
peyorativo, algo que hay que temer, el conflicto como
un ruptura, como un problema erradicable; y de
alguna forma excepcionandolo, sacandolo fuera de lo
corriente, de lo comun.

Desde las teorias conflictualistas 33 hasta las
ideas de justicia restaurativa nos hablan del conflicto
como algo corriente, en un sentido positivo, como
una posibilidad. Todo sugiere que la adolescencia es,
necesariamente y aun saludablemente, conflictiva.

La idea que alguien pueda estar y vivir “sin
conflictos” nos lleva necesariamente a la idea
de que se puede vivir y convivir “sin conflicto”
Haciendo una apretado desarrollo, la pretension de
sociedades “sin conflicto” muchas veces se vinculan
a sectores con aspiraciones y modelos autoritarios y
homogeneizadores. Definen autoritariamente lo que es
“conflicto” y “conflictivo’, tienden a hacer “desaparecer”
el conflicto, -y a los conflictivos, ya sabemos como.
En el marco de un derecho penal minimo y de
garantias que sirva de limite y cauce del poder punitivo
del estado, la categoria de “chicos conflictivos” es
justamente lo contrario, es una concepcion expansiva
del derecho penal una oportunidad teérica y
practica que habilita ampliaciones de intervencion
desproporcionada. Pienso actualmente en toda
la literatura y retdrica alrededor del denominado
“bullying” adolescente como un ejemplo de esta
tendencia de lo conflictivo como “antesala de lo penal”
34.

Aqui también observamos que palabras y
significaciones habilitan o autorizan intervenciones
determinadas. Cémo y por qué algunos jovenes llegan
a quebrantar la ley, de David Matza (siglo XX12014),
junto la obra de Gabriel Kessler (Sociologia del delito
Amateur. Paidos.2004) ; mas la nueva literatura de la
criminologia cultural por ejemplo “Tres movimientos
de porqué los pibes chorros usan ropa deportiva”

o “Prohibicidn, transgresion y castigo. Notas para
una criminologia cultural” de Sergio Tonkonoff,
nos permite un primer acercamiento panordmico a
la realidad criminoldgica del delito adolescente en
nuestro pais.



33 Elementos para una Teoria del conflicto social.
Sociedad y Libertad. Ralf Dahrendorf. 1961. Pags.
182/207.

También un pionero articulo de Edwin Sutherland:
El delito y el proceso de conflicto de 1929.

34 FEl caso del bullying (toro/torear) como me
alertara la Profesora Perla Benegas ~-UNCose

Trata de una nueva forma de inhumanidad aplicada
a los adolescentes animalizando al adolescente. Sobre
el concepto de animalizacion se puede ver Poder
y desaparicion. Los campos de concentracion en
Argentina de Pilar

Calveiro. Ed. Colihue, 2008, también en la primera
parte de La Pachamama y el humano de Eugenio
Zaftaroni.Colihe, 2013. Me adelanto al desarrollo,
pero en el proceso de animalizacion de los adolescente
también se encuentra una vinculacion directa con

positiva italiana.

Ya todos conocemos los postulados de esta “escuela”
de finales del siglo XIX en Italia, pero también en
toda Europa y EEUU. Sintéticamente, la scola adopta
el sistema de comprobacion de la ciencia natural
positivista en conjuncion con la teoria darwinista y la
aplica a la cuestion delictiva 35. La scola se propone
encontrar cientificamente las causas del delito. Ello lo
realizan analizando anatomicamente a los criminales.
La busqueda cientifica era la idea de poder encontrar
al “delincuente nato”

En sintesis, buscan las causas del delito en
la morfologia de las personas ya consideradas
delincuentes. Buscan tamarios especiales de craneo,
de esqueleto, volumen y tamafo de cerebros,
buscan variaciones en la sangre, en la longitud de
determinados huesos, en la morfologia de orejas y

el positivismo italiano en su planteo del atavismo
evolutivo del delincuente como un subhumano mas
cercano al animal; no olvidemos que en Argentina se
busco animalizar a toda una clase social con la etiqueta
de aluvién zooldgico.

Querer significar con “conflicto con la ley penal”
que se esta imputado o condenado por un delito
parece por lo menos vago y ambiguo, en definitiva un
eufemismo decoroso y paternalista.

En sintesis, los nifios, nifias y adolescentes no estan
en conflicto con la “ley” en general, ni tampoco con
toda la “ley penal” en particular, sino llegado el caso
estaran sospechados de haber cometido o habran
cometido un delito determinado del cédigo penal.

Ni locos (ni inmaduros, ni inconscientes).

Como adelantara, al tratarse desde un derecho
penal homogéneo a los niflos como excepcién o como
anormalidad, no es raro que quiénes por primera
vez, en el ambito del derecho penal, distinguieran a
los niflos y adolescentes de los adultos fuera la Scola

narices, entre otros datos

36. Pero ;que decia la escuela positiva respecto
del nifo delincuente? Vale la pena la cita textual, por
ejemplo Lombroso, nos dice que:

“Fue el nifno el que invent¢ la jaula de junco y de
mimbre, las trampas, las redes de mariposas y millares
de otros pequefios ingenios de destruccion y tortura.
El nifio representaria un hombre privado de sentido
moral, lo que los analistas llamarian un loco moral y
nosotros un delincuente nato”

“La civilizacion, relajando los vinculos de familia,
aumenta, no so6lo el numero de nifos expdsitos, que
habran de ser futuros criminales”. “La pasion del nifio
por el tabaco le arrastra a la pereza, a la embriaguez y
al delito” 37

“Tal vez en los nifios donde las relaciones del
crimen y la demencia se muestran con mas evidencia”
C. Feré 38.

35 Merece citarse que para la misma época Gabriel
Tarde desde Francia tenia una concepcion del delito



Netamente social; concretamente sobre el delito
adolescente nos dice: “esto no son para nada unos
monstruos, estos jovenes son bien hijos de sus
padres” y “ante todo la explicacion profunda debe
ser relacionada con las transformaciones sociales de
nuestra época’ y entre las causas del delito juvenil
indica “la ambicién creciente de ascenso social y por
la propagacion de nuevas necesidades, hasta hace
poco de lujo, que se presentan ahora como de primera
necesidad...” Juventud criminal. Sociologia Criminal y
Derecho Penal AdHoc 2011 Pag. 111/112.

36 Para una sintesis de esta corriente ver Pag. 410
a 416 del Diccionario de Criminologia de Eugene
McLaughlin y John Muncie. Gedisa. 2005.

37 Causas y Remedios del Delito de Cesare
Lombroso. Ed. Tor. 1940.

38 Degeneracion y criminalidad. Charles Feré. Ed.
Tor. 1940.

“Como el criminal tipico, ademas de los caracteres
del salvaje adulto, reproduce también,

Conservandolo de una manera permanente, esos
otros que en el hombre civilizados son propios de la
infancia y por consecuencias transitorios. Por cuya
razon, lo que tan justamente se ha dicho de los salvajes,
a saber, que son nifos grandes, se puede decir con
veracidad de los criminales que se hallan siempre en
un estado de infancia prolongada” 39 . E. Ferri.

“En cuanto a los niflos de quince afios y mas
abajo, debe mandarselas a un verdadero hospital de
enfermos” Bellemare 40.

En tiempos mas recientes 1930y, paradojalmente,
repudiando a la escuela positiva por tratarse de
una busqueda narcisista del sabio de diferenciarse
a si mismo y a sus préjimos normales desde el
psicoandlisis moderno se decian cosas parecidas:
todo hombre es innatamente un criminal, es decir un
inadaptado, y conserva en su plenitud esta tendencia
durante los primeros afios de vida” y concluyen:

“ cuando se reconozca la eficacia de los méviles
inconscientes, podra sustituirse la pena por medias
curativas” 41 .

Anthony Platt en Los Salvadores del nifio dedica
todo un capitulo denominado “el delincuente por
naturaleza” a describir la impronta lombrossiana en
la politicas para la nifiez a principios del siglo XX en
Estados Unidos 42 y demuestra cabalmente cuanta
influencia tuvo el positivismo en la construccion del
modelo tutelar. Es conocido el desarrollo de las ideas
positivistas en nuestro pais con autores como José
Ingenieros, Luis Maria Drago, Francisco Ramos Mejia
y Norberto Pifiero 43.

Lo paraddjico, si se quiere, de esta escuela es que
al identificar a delito con enfermedad y al delincuente
con un enfermo son portadores de una dimension
critica y abolicionista de todo el derecho penal, de la
justicia penal y principalmente de la carcel. Criticas

que luego fueron retomadas por otros abolicionismos
no positivistas. Esta vinculacion positivista de nifiez,
locura y crimen que actualmente podria sonar cruel,
no es un dato exdtico de la historia, es ideologia que
aun permanece .44.

Lejos de ser un dato curioso, este primer encuentro
de la cuestion penal con el nifio ha sido determinante
en la historia construida hasta la actualidad en la
dimension penal de la nifiez. Esta estructura ideolégica
y politica sostenia y funda el modelo tutelar de la ley
10.903 siendo Argentina pionera en ese sentido.

39 Sociologia Criminal. Enrico Ferri. Pag. 54.

40 Bellemare, 1949 (original de 1829).

41 El delincuente y sus jueces, desde el punto de
vista psicoanalitico. Alexander Franz y Staub, Hugo.
Biblioteca

Ed. Nueva. 1935. Madrid. Pag. 44 y 89.

42 A. Platt. Pags. 44 a 54. Cita 5.

43 Para un desarrollo mas complejo de este “viaje”
ideoldgico de Europa a Argentina del positivismo ver
“Tradictore traductor” Traduccion, importacion

cultural e historia del presente de la Criminologia en

América Latina de Maximo Sozzo UNL.

44 Tal vez sea una solitaria voz pero es una acto
de justicia marcar la disidencia que para la misma
época 1891 desde Espaiia marcaba Concepcion Arenal
en su texto El visitador del Preso: “el identificar los
delincuentes

Con los enfermos y las penitenciarias con los
hospitales, no nos parece razonable” Pag.6 Arenal
le dedica a los nifios y adolescentes varias paginas
cargadas de humanismo y lucidez que me excederia en
la cita. (pag.

52/54).

En el proceso de deconstruccion de la primera
linea la autoridad técnica/ideoldgica positivista detras
de la dimension de lo asistencial quedé claramente
en evidencia, no obstante no sucedié lo mismo en
la dimensién penal del sistema tutelar donde el
paradigma positivista también tuvo mucha influencia.

Lo curioso es que la escuela positiva cay6 en un
gran desprestigio académico y aun social y politico no
obstante varios de sus postulados son habitualmente
utilizados en el espacio penal adolescente (y también
de adultos).

Esta primigenia concepcién de vincular “locura
y niflez”, como dijera, ha permanecido a pesar del
transcurso de los afios. Solo basta observar que
lugar tiene asignado el derecho penal para los nifios
y adolescentes y nos encontramos que la categoria
analitica y dogmatica los ubican en el ambito de los
inimputables; o la similitud material y juridica del
internamiento tutelar de los menores (Ley 22.278

Art.1) y las medidas de seguridad para los locos (34.
Inc. 1 CP).

En un primer lugar y explorando el labil sentido



comun, qué nos imaginamos cuando decimos

“inimputable”? seguramente que una persona no
esta en sus cabales, que no piensa, que no razona, o
directamente que esta “loco”.

En este caso el sentido comun no se equivoca, la
inimputabilidad como categoria del derecho penal
esta vinculada univocamente a lo psiquiatrico, a lo
enfermo, a lo mental.

Es decir el vocablo técnico de inimputabilidad tiene
una connotacion de salud mental y de

Padecimiento. La contradiccion de significacion se
patentiza cuando se expresa a la ciudadania que esa
inimputabilidad es aplicada a los nifios y adolescentes.
Justamente, porque la comunidad no tiene una idea
de la adolescencia como una enfermedad mental (y al
adolescente como enfermo mental) como lo anticipara
el positivismo decimononico.

La idea de los nifos y adolescentes como
inimputables rompe con el sentido comtn, porque
socialmente no tenemos arraigada la idea normativa
de nifo como “ incapaz mental” ; sintéticamente,
la percepcion social de la nifiez y adolescencia ha
superado el paradigma positivista pero el derecho
penal aun lo mantiene vigente. Un derecho que
no se entiende, se presta para grandes falacias y
malos entendidos. Pero ademas no es un derecho
democratico.

Desde una lectura normativa y, fuertemente
constitutiva de sentido, inimputable es aquella persona
que “ no ha comprendido la criminalidad del acto”
ya sea “ por insuficiencia de sus facultades o por
alteracion morbosa de la mismas” 45 .

Una tercer lectura, esta vez tedrica/dogmatica,
observamos que en cualquier manual de derecho
penal que elijamos vamos a encontrar que la infancia
y la adolescencia estd en la misma categoria junto a
las personas con padecimientos mentales graves. Para
el concepto tedrico/doctrinario de inimputabilidad,
entonces, encontramos que solo se puede ser inmaduro
mentalmente, insano o inconsciente 46 , es decir ser un
incapaz para “ querer y entender” las consecuencias de
sus actos.

45 “El que no haya podido en el momento del
hecho, ya sea por insuficiencia de sus facultades,
por alteraciones morbosas de las mismas o por su
estado de inconsciencia, error o ignorancia de hecho
no imputable, comprender la criminalidad del acto
o dirigir sus acciones”. Primer parrafo. Articulo 34
Cédigo Penal

Argentino.1921.

46 Derecho Penal. Parte General. Carlos Creus.
2004. Pag. 261. Es justo advertir que Zaffaroni en este
sentido realiza un desarrollo pormenorizado de esta
figura que citando a Frank y ante cierto desconcierto
tedrico frente a la categoria de la imputabilidad la
califica como un fantasma errante (pag.540). Para este

ultimo

autor también la culpabilidad se encuentra
vinculada a la capacidad psiquica del autor del hecho
ilicito (Pag. 540) con una aclaraciéon mas que oportuna
respecto que no hay una clasificacion de personas en
imputables e Volvemos a lo mismo, los nin@s ahora
no solo como incapaces, sino también como insanos/
as o inmaduros/as mentales. La definicién y medida
sigue siendo claramente de defectos o insuficiencia
biolégica, aun en su dimension psicologista o
psiquiatrica. Esto tltimo - lo psicoldgico como vemos
no es mas que un giro pero siempre dentro de la
escuela “positivista”

Aun hoy en textos de psicologia forense y en los
modelos de intervencion con adolescentes es posible
encontrar estructuras tedricas del positivismo como
por ejemplo: la utilizacion de la categoria de la
peligrosidad/riesgo cada vez mas determinante, la
busqueda de prediccion de conductas futuras (factores
predisponentes), estudios sobre personalidad con
psicopatias cada vez mds numerosas, estudios de
campo sobre la poblacion adolescente ya seleccionada
por el sistema penal y por ultimo la utilizacion de
instrumentos de medicion (ej. Escala de Conducta
antisocial PCLYV) 47

En el caso de la infancia la situacion es atin mas
insolita, en tanto se postula la inimputabilidad de toda
una categoria de personas, en este caso etaria, pero
podria ser de género, racial, de nacionalidad, por ej.:
“todos los petisos son inimputables” . Ello cuando
el concepto de inimputabilidad es necesariamente
individual, subjetivo y personal. Esto ultimo no resiste
el menor analisis, es decir no se puede plantear la
inimputabilidad de un grupo social.

Esta ideologia de tratamiento —teérico/practico de
los “ chicos como locos” es claramente funcional, y es
la otra dimension aun no desmantelada del paradigma
tutelar; lo cual rompe con la lectura dicotémica
tradicional de la primera linea de reconstruccién . La
dogmatica penal —construida en base al derecho penal
de adultos se encuentra en deuda con nuestros nifos y
adolescentes y aca encuentra el limite deconstructivo
la primera linea 48. En el tema que estamos tratando
una primera correcciéon dogmatica podria ser ubicar la
situacion de los adolescentes en la categoria analitica
de la punibilidad. Desde el punto de vista teérico seria
una posibilidad para descontaminarla de lo referido
a la salud mental/psiquiatrico y por otro lado de la
discusion de sentido comun pero también tedrica del
discernimiento” en el caso concreto.

Ubicarlo en la categoria de la punibilidad nos habla
directamente de que se trata de una politica — Criminal
de Estado, de una decision por la cual se dispone
que por debajo de determinada edad —en Argentina
16 anos el Estado renuncie al castigo penal como
forma de intervencion en ese determinado conflicto.



Si bien tiene un punto de contacto respecto al valor
politico de la punibilidad no es exactamente similar
a lo que Zaffaroni se refiere como concepto politico
de Bustos Ramirez 49 . Inimputables, sino injustos
que son imputables y los que no lo son por razones de
capacidad psiquica del autor” hechos (Pag. 540).

47 Un trabajo muy ilustrativo de esta actualidad
de intervencion, es el texto: Reincidencia delictiva
en menores infractores de la comunidad de Madrid:
evaluacion, Caracteristicas delictivas y modelos
de prediccion de la agencia para la reeducacion y
Reinsercion del Menor Infractor también el texto
Caracteristicas psicopatitas en la adolescencia:
Sistematizacion Tedrica de Elizabeth Mayer y Daniela
P. Zuiiiga de la Universidad

Nacional de la Plata ambos disponibles en Internet.
Un texto que relaciona psicoanalisis en su variante la
caniana y la criminologia puede ser ;A quién mata el
asesino? de Silvia Tendlarz y Carlos Dante Garcia. Ed.
Grama.2008.

48 Existe en Latinoamérica una incipiente corriente
de desarrollo de una dogmatica penal especializada
por ejemplo el articulo: “El nuevo derecho penal
adolescente y la necesaria revision de su “Teoria del

Delito” del chileno Héctor Hernandez Basualdo y
“Aproximaciones al estudio de la culpabilidad en el
derecho penal juvenil” del uruguayo Eduardo Pesce
Lavaggi, también existen textos referidos a aspectos de
la Tipicidad y de las causales de justificacion.

49 Zaffaroni E. Citado. Pag. 547/549.

Desde este punto de vista existiria una aparente
vulnerabilidad en el modelo propuesto de quedar
merced de los vaivenes politicos, electorales
y coyunturales. Esa posible vulnerabilidad o
volatilidad de la politica criminal actualmente ya
no es resorte discrecional del Estado, sino que el
corpus iuris internacional de derechos humanos lo
limita explicitamente mediante el principio de no
regresividad y el pro omine 50 . A los efectos mas
practicos actualmente una propuesta de baja de
punibilidad en Argentina se veria gravemente afectada
de inconstitucionalidad.

Tal vez, desde el punto de vista biologicista o de
salud mental 51 pareciera que fuera un limite “ fisico

“para no permitir la baja de la edad de punibilidad,
no obstante al costo muy alto de la patologizacién o
minusvalia psiquica de la adolescencia.

Para ser claro el reproche a la tradicional teoria
general del delito de adultos no es que la categoria
dogmatica de la culpabilidad/imputabilidad tenga
contenido psiquico, sino que el reproche va dirigido
a que sistémicamente alli se ubique a los nifios,
nifas y adolescentes como autores mentalmente
disminuidos o insanos. Seguramente en el estudio de
un caso concreto cuando el autor o presunto autor
sea un adolescente tendra necesariamente su impacto,
como en la tipicidad y la antijuricidad, en el nivel
de reprochabilidad acorde a su edad. Entiendo que
tratar dogmaticamente a los adolescentes punibles
como inmaduros mentales y a los no punibles como
alterados morbosamente en sus facultades —aun para
“protegerlos” del sistema penales un mensaje social y,
aun para el propio adolescente, muy confuso y con un
alto costo conceptual.

Aqui, como en las anteriores categorias analizadas,
claramente la vinculacion de adolescencia y salud
mental es claramente funcional a politicas criminales
erraticas, autoritarias y desproporcionadas —aun
cuando abolicionistas. Ni.... un paso atras.

Algunas consideraciones conclusivas. Entiendo
que actualmente la primer linea de trabajo se enfrenta
a por lo menos a seis situaciones problematicas: la
primera es el enfoque limitante y unidimensional que
significa el énfasis normativo juridicista , la segunda
es hasta donde solo el cambio legislativo tiene o tuvo
un impacto real en el tratamiento de los adolescentes
imputados de delitos, la tercera es el gran esfuerzo
dedicado a la justicia “penal juvenil” por sobre la
implementacion de dispositivos de proteccion e
ingenieria de garantias secundarias 52 de derechos,
cuarta que en el camino de reforma se secundarizaron
los

50 Este principio ya se encontraba en los parrafos
32y 33 de la Observacion General N° 10 del Comité
de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, pero es
fundamentalmente el Documento N° 78 de Comisién

Interamericana de Derechos Humanos llamado “
Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas”
del 13/07/2011 quien especificamente lo plantea como
una obligacién de los Estados (Principios Generales.

Principio de No Regresividad pag. 44/46).

51 Articulos que se pueden leer que ilustran
esta postura son por ejemplo: “ Fundamentos
psicoldgicos evolutivos y neurocientificos para el
tratamiento diferenciado de la responsabilidad y de la
jculpabilidad; de los jévenes” . Gustavo Chan Mora.
Revista digital de la Maestria de Ciencias Penal de
la Universidad Costa Rica de la N° 3. Afio 2011y ©
Edad penal y Psicologia Juridica: La necesidad de una
respuesta social al adolescente infractor” . Eric Garcia



Lopez. México. Revista de Psicologia N° 02. 2004.

52 El Garantismo y la filoséfica del Derecho. Pag.
132. Luigi Ferrajoli. U. del Externado Colombia.2005.
Derechos econémicos, sociales y culturales de
la infancia 53, quinta, que la linea llega a su
maximo desarrollo proponiendo un derecho penal
independiente y limpio de cuestiones sociales y un
juzgamiento diferenciado de los adultos, pero, como
adelantara, con un derecho penal construido sobre
un modelo de adultos y sexta, cierta ingenuidad
de la primer linea respecto a la propuesta de cierta
indulgencia punitiva la cual se muestra muy permeable
a reclamos de severidad punitiva.

Sintéticamente, el derecho penal actual trata
a los niflos como adultos y frente a ello la primer
linea deconstructivista solo garantiza una “ justicia
especializada” .

Como adelantara, el derecho penal asi como
androcéntrico también es adultocéntrico , y solo
teniendo como modelo de normalidad al varén
adulto, se construyo el derecho penal que conocemos,
siendo las mujeres y los nifios anormales, para esa
racionalidad

Es oportuno aclarar que, si bien nifos, nifias y
adolescentes comparten con las mujeres su

Invisibilizacién y discriminacién practica del
derecho penal, no obstante nuestra disciplina a
diferencia de la las perspectiva de género, ha tomado
otro camino.

Las perspectivas de género tienen un enfoque
amplificador del derecho penal, entienden que las
mujeres han sido invisibilizadas como victimas (y
maltratadas como victimarias).

Como estrategia de visibilizacion publica de las
acciones contra las mujeres existe una utilizacion
de la fuerza simbdlica del derecho penal como un
decalogo jerarquizado social e institucionalmente
de malas acciones (creacién de nuevos delitos y re
conceptualizacion de antiguos) y en el ambito de
la criminalizacidn secundaria se expresa con un
renovado punitivismo retribucionista. Al decir de
las precisas palabras de Tamar Pitch las mujeres: “
construyen sus problemas en términos de delitos”

54 . Este contexto si bien es de una fuerte critica al
derecho penal preconstruido

Androcéntricamente y en general al patriarcado,
paraddjicamente también es un fuerte legitimador
del mismo. El sistema penal adolescente que
asoma; también pretende visibilizacion pero
al contrario de la perspectiva de género y del
derecho penal de adultos; es un derecho penal
minimalista, critico, desnaturalizador del derecho
penal tradicional, que interpela los lugares
comunes aun aquellos considerados progresistas
en el propio ambito del derecho penal de adultos,
es un derecho penal transformador y sustentable

a mediano plazo, responsabilizante (subjetiva,

social e institucionalmente), creativo, realista e
interdisciplinario, que analiza el pasado pero que
incorpora la nocion de “futuro”, con una fuerte
despenalizacion y descarcelizacion al momento de la
criminalizacion secundaria, ubicado procesalmente
en una justicia especializada y con roles procesales
adaptados pero articulada como parte sistema mayor,
en la cual no se da a nadie por perdido , por ultimo
donde el eje no es el castigo y mucho menos la pena
privativa de la libertad.

Para decirlo en términos radicales, en el derecho
penal de adultos todo el proceso es instrumental al
castigo, en el proceso penal adolescente el castigo se
convierte en un indice de su fracaso.

En sintesis, sospechemos de algunas palabras
utilizadas habitualmente en el ambito de la cuestion
penal de la nifiez y de la adolescencia, ellas tienen muy
poco de inofensivas y son mas bien ideologia

53 Para un mayor desarrollo y paradojas de este
movimiento se puede leer “ Reforma Legal y DESC
de los nifios: las paradojas de la ciudadania” de Mary
Beloff.

54 Responsabilidades Limitadas. Actores,
Conlflictos y Justicia Penal. ADHOC.

2003. Pitch, Tamar. Pags. 124/126. Y pag.135).
viva, que transmite significaciones, que enmascaran
situaciones complejas, que naturalizan acciones
y que habilitan intervenciones .Por otro lado, hay
que continuar con el proyecto deconstructivista,
desmantelando culturalmente el paradigma tutelar
con tacticas de universalizacion de la infancia, de
desjuridizacion del lenguaje y del abordaje, pero
también y paralelamente debemos concentrar
esfuerzos en la deconstruccion del derecho penal de
adultos y la construccion de un sistema —derecho,
proceso, dogmatica, sociologia, agencias, operadores
penal especializado con dos minimas orientaciones,
por un lado que despatologice la infancia y por otro
que desarrolle un derecho penal que no priorice el
castigo.

Sepan disculpar cierta desorganizacion de estos
comentarios«



S —
LA EDAD PUNIBLE DEL MENOR.
CONTEXTO ACTUAL EN HONDURAS

JORGE ABILIO SERRANO VILLANUEVA.

Doctor en Derecho Mercantil por la Universidad Nacional Auténoma de Honduras. Ex Sub Procurador General
de la Republica. Magistrado de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia;

ANA C. NARVAEZ RIVERA.

Abogada por la UNAH. Especialista en Derecho Procesal Civil, con énfasis en derechos Fundamentales por
UNITEC. Diplomada en Derechos Humanos por la UNICA. Autora de varias publicaciones a nivel Nacional.

Asistente de la Sala de lo Constitucional de Honduras.

ablar de edad punible es hablar de delincuen-

cia juvenil.- En las ultimas décadas ha habido

en Honduras, al igual que en la regién, un
incremento alarmante de acciones violentas protago-
nizadas por menores, constituyendo una preocupa-
cién constante no solo en la sociedad sino que a nivel
estatal, puesto que va de la mano con cambios no solo
cuantitativos sino que cualitativos, al ir incrementan-
dose la agresividad y el tipo de violencia <de arrebato
de accesorios o celulares a extorcion y asesinato>, in-
ducido por la violencia extrema -realizada por adultos-
que vive en Honduras, encontrandonos con un grupo
de menores infractores y otro grupo de menores vic-
timas, ambos, producto de la desintegracion familiar
y de las condiciones de pobreza y falta de educacion
en que vive un porcentaje importante de menores en
nuestro pais. La violencia producida por estos menores
victimarios' o infractores de la ley penal, traspasa a la
sociedad en general inquietandola, lo que ha provoca-
do que algunos legisladores, acuerpados por campaias
mediaticas, hagan esfuerzos por que se reduzca la edad
punible como una posible solucién a la problematica,
lo grave es que no esgrimen razones de peso producto
de andlisis multisectoriales sino mas bien razones pun-
tuales como el hecho de que, antafo, cuando no habia
tanta violencia y mucho menos educacion, ya el legis-
lador protegia a la sociedad determinando una edad
punible inferior; pues la inimputabilidad se aplicaba a
los menores de 10 afos? y de 10 a menor de 15 afos, si
no habia discernimiento en la accién.

En nuestro sistema juridico, el marco legal que
regula los temas de Infraccién de menores y la protec-
cion integral de la nifiez lo conforma la Constitucion
de la Republica’, la Convencion Sobre los Derechos
del Nifio, el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia y
el Cédigo de Familia®. En ellos se determina la edad
punible, asi, los niflos menores de 12 afios son inimpu-
tables y solo cometen infracciones de caracter penal’
los niflos mayores de 12 y menores de 18 afos.- El Co-

digo de la Nifiez y la Adolescencia junto con el Cédigo
Penal conforman el bloque penal para los menores
infractores, a la luz de los convenios internacionales
que Honduras ha suscrito relacionados al tema. Para
un sector de la sociedad lo anterior no basta, y como
quedo dicho, han manifestando la intension de pro-
poner al Congreso Nacional la reduccion de la edad
punible de (18) dieciocho a (16) dieciséis afios y en
algunos Foros o discusiones académicas se ha llegado
a plantear la viabilidad de una reduccién hasta de ca-
torce (14) aios; intentona que ha sido controvertida en
su momento por actores claves como la Fiscal Especial
de la Nifiez del Ministerio Publico, la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, la Iglesia y algunas agrupa-
ciones de Sociedad Civil, quienes coinciden indicando
que no es la solucidn al problema y sefialan la respon-
sabilidad del Estado al no proporcionar la efectividad
de los derechos fundamentales de los nifios, tales como
seguridad, salud, educacién en fin una proteccion
integral®.

Rebajar la edad punible en nuestro pais pasaria en
principio por denunciar la Convencién Sobre los De-
rechos del Nifo, que forma parte de nuestro derecho
interno (articulo 16 de la Constitucion de la Republi-
ca), y que en su articulo uno (1) al igual que en nuestra
legislacion, entiende por nifo todo ser humano menor
de 18 afios de edad, previo a ello, Honduras devendria
obligada a sustentar la propuesta en argumentos soli-
dos y responsables requiriendo de un analisis a la luz
de: 1.- El Interés superior del nifio, 2.- La aplicacion
de la maxima que el derecho penal es la ultima ratio,
3.- El cumplimiento del Estado en ejercitar acciones
encaminadas a garantizar la protecciéon de los meno-
res’; debiendo participar un grupo multisectorial que
no deje por fuera ningun aspecto que conforma el
fenémeno social 3.

De la violencia juvenil, sean éstos aspectos biolo-
gicos, causas psicologicas, socioculturales, familiares,
econdmicas; todo ello pasado por el tamiz dogmatico



de la Justicia Penal Juvenil/justicia penal. En tanto esto
no suceda, como Estado Constitucional de derecho,
Honduras opta por una politica criminal que respete
los derechos fundamentales del menor, como se en-
cuentran plasmados en los Convenios Internacionales
suscritos por Honduras.

CITAS

Vid., HALL GARCIA ANNA PAOLA - La Responsabilidad Del Menor, con
especial referencia a la minoria de edad y modelos de justicia de meno-
res, Editorial Gustavo Ibanez, Colombia, 2004.-

2 Cédigo Penal de Honduras de 1906, en su Art. 7, establecia la minoria
de edad como causa de exencién de responsabilidad a los menores

de 10 afnos. El Cédigo Penal de 1983, en su art. 23, sefala que no era
inimputable, el menor de 12 anos. Dicho precepto fue reformado por
Decreto 191-96, seguin dicha reforma no es imputable el menor de doce
anos. 2}

3 Articulo 122 de la Constitucién de la Republica.

4 Articulos 3y 4 del Cédigo de la Niflez y la Adolescencia.

*Vid., por todos; ALBRECHT, el Derecho Penal de Menores, Barcelona,
1990, P. 11. Citado por HALL GARCIA, La Responsabilidad del Menor.

6 Articulo 119 de la Constitucion de la Republica.

7Vid., GUILLEN DE MARTINEZ, DILIA IRASEMA, Historia y Aplicacién del
Derecho de la Niflez en Honduras, La Ceiba, Atlantida, Hond. 2007, p.35.



e
LA EDAD MINIMA DE )
PUNIBILIDAD Y LA PROHIBICION
DE REGRESIVIDAD

GONZALO LOPEZ

Abogado (UBA). Especialista en Administracion de Justicia (UBA). Funcionario del Ministerio Publico

de la Defensa de la CABA. He aprobado la totalidad de las materias de la Carrera Interdisciplinaria de
Especializacion en Problematicas Sociales Infanto-Juveniles (UBA, tesina pendiente de evaluacién).
Maestrando en Magistratura (UBA). He sido auxiliar docente en las materias Teoria General del Derecho y
Fundamentos de los Derechos Humanos (UBA). Miembro de la Asociacion Latinoamericana de Magistrados,
Funcionarios, Profesionales y Operadores de Nifiez, Adolescencia y Familia (ALAMFPyONAF). Argentina.

gonzaloandreslopez@outlook.com

res de dieciséis afios no pueden ser perseguidas

penalmente. Entiendo que ampliar el rango a los
ninos de catorce y quince anos resulta, cuanto menos,
regresivo.

E n Argentina en la actualidad las personas meno-

INTRODUCCION

A principios de enero del corriente afio 2017 el Mi-
nistro de Justicia de la Nacién, German Garavano,
anuncio que se presentaria un proyecto de reforma del
régimen penal juvenil, que incluiria la propuesta de
bajar la edad de punibilidad (Infobae, 4 de enero de
2017; Télam, 4 de enero de 2017).

Ante dicho anuncio, diversos actores de la sociedad
civil se pronunciaron en contra. Entre ellos se encon-
traron Unicef Argentina, el Centro de Estudios en
Politica Criminal y Derechos Humanos -CEPOC-, la
Procuracion Penitenciaria de la Nacion, la Asociacién
de Defensores del Pueblo de la Republica Argentina,
la Defensoria General de la Nacidn, el Observatorio
de Adolescentes y Jovenes del Instituto Gino Germani,
la Federacion de Psicdlogos de la Republica Argentina
y la Sociedad Argentina de Pediatria, entre muchos
otros.

Asimismo, se han creado diferentes redes como
“Argentina no Baja” (2017) y “No a la Baja - Argen-
tina” (2017). También se ha opuesto publicamente a
la propuesta quien era titular en ese momento de la
Secretaria Nacional de Nifez, Adolescencia y Familia
(SENNAF), Yael Bendel (2017).

En febrero la Subsecretaria de Politica Criminal
convocd ocho mesas para debatir la “Reforma Penal
Juvenil”. En la dltima de ellas, llevada a cabo el 23 de
febrero de 2017, se discutio el tema “Definicion de
Imputabilidad de los Jovenes Menores de Edad”. He
participado en el debate como miembro de la Asocia-

cion Latinoamericana de Magistrados, Funcionarios,
Profesionales y Operadores de Nifiez, Adolescenciay
Familia (ALAMFPyONAF).

En dicha ocasion, de la totalidad de las personas
que expusimos nuestra postura, treinta y dos nos pro-
nunciamos en contra de la baja, cinco (por diferentes
motivos) no definieron su posicion y tres se manifes-
taron explicitamente a favor de la baja. Es decir, el 80%
nos manifestamos en contra de la baja de la edad de
punibilidad.

Sin embargo, y mas alla de los resultados, tanto
el Presidente de la Nacion, Mauricio Macri, como el
nombrado Ministro de Justicia, advirtieron que se
insistira con el proyecto (EI Trece, 2017; Clarin, 4 de
marzo de 2017).

De las multiples criticas que tiene la propuesta
(Unicef Argentina, 2017; CEPOC, 2017), solo me cen-
traré en su caracter regresivo. Es asi que en el presente
trabajo me propongo explicar por qué bajar la edad
minima de punibilidad resultaria una medida regresi-
va.

La edad minima de punibilidad en Argentina

La edad de dieciséis afios significa un limite a la ac-
tuacion de la justicia especializada. Esa es la edad con
la que en nuestro pais en la actualidad se cumple con
lo requerido en el art. 40, inc. 3. a, de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio.

Por debajo de esta edad minima de responsabilidad
penal los jévenes “no pueden ser formalmente acu-
sados ni considerarseles responsables en un procedi-
miento penal” (Observacién General 10, 2007, parr.
31). Tampoco pueden ser objeto de ninguna medida
que, bajo un ropaje paternalista, restrinja sus derechos
fundamentales.

Entiendo que, en el proceso penal, cuando se tome
conocimiento de que la persona menor de edad impu-



tada no es punible se debe proceder al inmediato cese
de la persecucion en su contra. Ello se halla establecido
en la actualidad en el Régimen Procesal Penal Juvenil
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Ley 2451,
2007, arts. 4 y 12).

En caso de que se compruebe una vulneracion de
sus derechos se debe procurar su satisfaccion por fuera
del proceso penal (Convencion sobre los Derechos del
Nifo, 1989, art. 40, inc. 3.b).

Por qué dieciséis afios

En la Argentina, los dieciséis afios de edad como edad
minima de punibilidad fueron establecidos hace mas
de sesenta afios y su vigencia solo fue interrumpida
por la tultima dictadura militar (CEPOC, 2012).

Si bien el Cédigo Penal de 1921 establecia que no
era punible “el menor de catorce afios” (Ley 11.179,
1921, art. 36, primera parte), a partir del afio 1954, en
el marco de un “Régimen de menores y de la familia’,
se fij6 la edad de punibilidad en dieciséis afios (Ley
14.394, 1954).

El golpe de estado de 1956 si bien produjo
reformas al régimen penal juvenil, no bajo la edad de
punibilidad (Decreto Ley 5.286/57, 1957).

Ahora bien, fue durante la tltima dictadura militar
cuando se produjeron las mayores cambios en el
sistema penal juvenil: a) una de las primeras medidas
tomada fue bajar la edad de punibilidad a catorce afios
(Decreto Ley 21.338, 1976); luego se establecié un
“Régimen Penal de la Minoridad” en el que mantuvo
la mencionada edad (Decreto Ley 22.278, 1980, art. 1);
por ultimo, al final del régimen dictatorial se elevo la
edad minima de punibilidad a dieciséis afnos (Decreto
Ley 22.803, 1983, art. 1) .

De lo expuesto surge que desde el afno 1954, salvo
la interrupcién de la ultima dictadura militar, la edad
minima de punibilidad en la Republica Argentina ha
sido de dieciséis afos.

El principio de no regresividad imposibilita
considerar la baja de la edad de punibilidad
fijada en dieciséis afos

Monica Pinto (2009, p. 10) afirma que “La nocion

de derechos humanos (...) conlleva insita la relacién
Estado-individuo. Si el ultimo es el titular de los
derechos protegidos, el primero es su garante. El limite
al poder del Estado, que buscaron las declaraciones de
derechos de fines del siglo XVIII, se mantiene vigente
en la era de los derechos humanos.”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos
(1986) ha sido clara: “(E)n la proteccion a los derechos
humanos, estd necesariamente comprendida la nocién
de la restriccion al ejercicio del poder estatal”

El resguardo de los derechos humanos se vincula
directamente con los limites que tiene el Estado frente

a una persona. Es por ello que debe evaluarse con
mucho detenimiento una medida que implique una
ampliacion del poder punitivo.

El despliegue del poder punitivo estatal puede
implicar un menoscabo, entre muchisimos otros
derechos, a la libertad, la intimidad, el patrimonio
e incluso la vida de las personas. Estos derechos, en
tanto sean categorizados como civiles y politicos,
deber ser respetados, protegidos y garantizados por
el propio Estado. Es por dichas obligaciones que los
Estados no pueden tomar medidas regresivas, sino,
por el contrario, tender progresivamente a una mayor
proteccion de los derechos humanos involucrados
(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
1966, art. 2.2).

En el ambito de los derechos humanos rige para
los Estados la obligacion de progresividad, que
incluye la prohibicion de regresividad (Convencioén
Americana sobre Derechos Humanos, 1969, art.

26; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, 1966, art. 2; Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, 1966, art. 2.2;
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer, 1979, art. 24;
Convencion sobre los Derechos del Nifo, 1989, arts.
24.2 y 28). Su aplicacion no puede quedar limitada solo
a los derechos econdmicos, sociales y culturales, toda
vez que la nocion de derechos humanos viene con un
contenido dado que comprende, sin distincion, tanto a
esa categoria de derechos como a los civiles y politicos
(Pinto, 2004, p. 29). La diferenciacion entre derechos
civiles y politicos y derechos econdémicos, sociales y
culturales “obedece meramente a razones historicas

y no a diferencias de naturaleza juridica de unos y
otros” (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
1984. Voto separado del juez Piza Escalante). Por ello,
la concepcion contemporanea de derechos humanos
“se caracteriza por los procesos de universalizacion e
internacionalizacion de estos derechos, comprendidos
desde el prisma de su indivisibilidad” (Piovesan, 2004,
p. 25).

Los principios de progresividad y no regresividad
implican la prohibicién de adoptar politicas y medidas
(y, por ende, de sancionar normas juridicas) que
empeoren la situacion de los derechos de los que goza
la poblacién.

En Argentina, en la actualidad, las personas
menores de dieciséis afios no pueden ser perseguidos
penalmente. Ampliar el rango de punibilidad a los
nifios de catorce y quince afios, resulta evidentemente
regresivo.

Mas alla de lo hasta aqui expuesto, fue la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (2011) la que
ha advertido que la baja de edad de punibilidad en los
paises de la region implica una afectacion al principio
de progresividad y, por ende, resulta regresiva. En el



Informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos de las
Américas’, la Comision indicé que los proyectos de
reforma que buscan “disminuir la edad minima para
ser sometidos al sistema de justicia juvenil” (parr.
141) significan una medida regresiva y advierte que

la adopcidn de este tipo de medidas “..a través de las
cuales se limite el goce de los derechos de los nifos,
constituye una violacion a los estdndares establecidos
por el sistema interamericano de derechos humanos”,
por lo que insta “a los Estados a abstenerse de aprobar
legislacion contraria a los estaindares sobre la materia”
(parr. 144).

En caso de que se promulgue una ley que contenga
la baja de la edad minima de punibilidad a los catorce
afios, ella debera ser sometida a un estricto control
judicial.

La obligacion de no regresividad, en tanto
obligacion negativa, constituye, una de las obligaciones
tipicamente sujeta a revision tanto por tribunales de
justicia en el ambito doméstico de los Estados como
por 6rganos o tribunales internacionales de derechos
humanos (Rossi, 2006, p. 87). De este modo, el
principio de no regresividad funciona como una suerte
de control de razonabilidad agravado (Abramovich y
Courtis, 2004, p. 96). Es decir, el tribunal de justicia
frente a la adopcion de medidas tomadas por los
poderes politicos debera considerar no solamente si
las medidas son razonables, sino que, ademas, debera
analizar si dichas medidas no empeoran la situacion
del derecho vigente (Rossi, 2006, p.87).

Consideraciones finales
La discusion sobre un régimen penal juvenil
democratico no tiene que implicar una baja en la edad
de punibilidad. Por el contrario, varios son los motivos
por los que dicha edad se tiene que mantener en
dieciséis anos.
La edad minima de punibilidad representa una barrera
a la actuacion del sistema penal. Por debajo de ese
limite, el Estado no debe perseguir penalmente a las
personas acusadas de cometer un delito. Tampoco
se deberian tomar medidas restrictivas de derechos
fundamentales, fundadas en un paternalismo estatal.
Los dieciséis afios han sido establecidos como edad
minima en 1954 y su vigencia solo fue suprimida
durante la ultima dictadura militar.
El poder punitivo estatal puede traducirse en
un menoscabo de distintos derechos humanos
fundamentales (vida, libertad e intimidad, entre otros).
Estos derechos deben ser respetados, protegidos y
garantizados por el Estado, cuyos representantes
tampoco pueden tomar medidas regresivas que
empeoren la situacion del derecho vigente.

El principio de progresividad, que incluye la
prohibicion de regresividad, no es exclusivo de alguna
categoria de derechos humanos, en tanto éstos son

indivisibles. Es por ello que este principio resulta
aplicable tanto a los derechos econémicos, sociales y
culturales como a los civiles y politicos.

Una normativa que regresivamente baje la edad
minima de punibilidad a los catorce afos resulta
contraria al principio mencionado. Debe recordarse
que la Comision Interamericana de Derechos
Humanos inst6 a los Estados a abstenerse de aprobar
este tipo de legislacion.

A lo dicho se suma que, en el marco de la mesa de
debate convocada por el Ministerio de Justicia, hubo
un contundente rechazo a la propuesta.

La prohibicién de regresividad implica, asimismo,
un control de razonabilidad agravado por parte de los
magistrados respecto de las medidas tomadas por el
Estado. Por ello, en caso de que se promulgue una ley
que contenga una edad minima de punibilidad por
debajo de los dieciséis afios, seran los jueces quienes
deberan hacer ese anilisis.

Por todo lo expuesto es que entiendo que la
pretension de bajar la edad de punibilidad de dieciséis
aflos implica una afectacion a la prohibicion de
regresividad en materia de derechos humanos.
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SUMARIO
En Argentina se discute en los tltimos meses la

necesidad de un Régimen Penal Juvenil acorde a las
disposiciones de la Convencién Internacional de los
Derechos del Nifio y demas normativas internacionales
y; particularmente, la edad a partir de la cual los jovenes
infractores se consideraran sujetos punibles.

En la actualidad el régimen penal minoril se encuentra
regido por el decreto ley 22278/22803 y la edad de puni-
bilidad se encuentra abarcada entre los 16 y los 18 afios de
edad.

La propuesta de este trabajo radica en el hecho de que la
oposicion a la baja de edad se funda no sélo en una impo-
sibilidad legal sino también en una imposibilidad biologica
dada por el propio desarrollo estructural del ser humano.

CONTEXTO

Resulta claro que en nuestros paises latinoamericanos se
advierten dos cuestiones, por un lado, una sociedad que
reclama reduccion de la edad a los efectos de considerar a
los jévenes punibles y, por el otro, una franja etaria que se
encuentra, en general, desatendida por la misma sociedad
que hoy los cuestiona.

Y detras de ambos un cuerpo politico que sélo pugna,
desde siempre, por fines electoralistas y demagdgicos en lu-
gar de pensar un proyecto de vida positivo para los jovenes
y una politica criminal a largo plazo.

La pretendida reduccion de edad a los efectos de aplicar
la ley penal a los jovenes infractores es una muestra de ello.
En Latinoamérica tenemos edades muy reducidas de

punibilidad. Asi, la establecen a partir de los 12 afios paises
como Costa Rica, Venezuela, Honduras, México, Ecuador,
El Salvador; a los 13 afios, RCA Dominicana, Uruguay;,
Guatemala, Nicaragua; a los 14, Panama y Paraguay; y a los
16, Argentina'.

Debiendo destacarse que Argentina carece de un Ré-

gimen Penal Juvenil propio, aplicando el C6digo Penal en
toda su extension a menores como a mayores.

NECESIDAD DE UN REGIMEN PENAL
JUVENIL

Este ultimo hecho constituye, en si mismo, un grave
incumplimiento a los compromisos internacionales
asumidos. Asi, en el informe de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) titulado
«Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas® ,
se establecen cudles debieran ser los «Parametros de edad
para responsabilizar a nifias, nifios y adolescentes por
infringir leyes penales», afirmandose en el parrafo «36. La
Comision exhorta a todos los Estados a adoptar las medidas
necesarias, incluyendo modificaciones legislativas, para
garantizar que los nifios, nifias y adolescentes que hayan sido
acusados de cometer un delito sean sometidos a un sistema
de justicia juvenil excepcional y especializado, de forma tal
que ningtin nifio sea procesado penalmente bajo las reglas
de imputabilidad penal aplicables a los adultos, que ningiin
nifio menor de la edad minima para ser responsabilizado por
infringir las leyes penales sea sometido a la justicia juvenil.»

Esta es, en Argentina, una manda constitucional, en
virtud por lo dispuesto por el art. 75 inc 22°

Sin embargo hasta la fecha, dicho régimen juvenil no ha
sido adoptado.

El principal obstaculo, a la luz de las discusiones tanto
legislativas como mediaticas, resulta ser la edad a partir del
cual los menores deben considerarse punibles.

EDAD MAXIMA DE RESPONSABILIDAD
PENAL

Debe reconocerse que Argentina es uno de los pocos paises
que mantiene una edad de punibilidad superior respecto
del promedio.

Esto que resulta ser una nota favorable a la luz de lo
dictaminado por la CIDH, la cual insta a los paises miem-
bros a elevar la edad de punibilidad a fin de acercarse a los
18 afios, no resuelve el problema mads grave en Argentina,
la falta de un régimen penal juvenil diferenciado de los
adultos.

En el informe citado, la Comisién analiza cudl considera
la «edad maxima para que las nifias, nifos y adolescentes
sean responsabilizados por infringir leyes penales bajo el
sistema de justicia juvenil» sosteniendo que la CorteIDH
afirmé que «[...] se entiende por “nifo” a toda persona que



no ha cumplido 18 afios de edad”. En particular, la Corte
tomo en cuenta la definicion de nifio, nifia o adolescente
contenida en el articulo 1 de la CDN y el corpus juris inter-
nacional sobre la materia».

En el mismo sentido se ha expedido el Comité de los
Derechos del Nifio.

Asi, sin perjuicio de que Argentina se ajusta a ese maxi-
mo, la aplicacion del mismo régimen penal de los adultos
aun cuando la autoridad judicial se encuentre facultada
para no imponer una sancion penal, o para reducirla al
grado de tentativa... «Este tratamiento no diferenciado
puede resultar incompatible con el principio de proporcio-
nalidad de la pena y con el juicio de reproche del menor
que debe subyacer a toda conducta cometida por un o una
adolescente conforme al interés superior del nifio»*

EDAD MINIMA DE RESPONSABILIDAD
PENAL

Con respecto ala «Edad minima para que las nifas,
nifos y adolescentes sean responsabilizados por infringir
leyes penales bajo el sistema de justicia juvenil», la CIDH
sostiene en su parrafo 45 que «Ahora bien, no todos los
ninos menores de 18 afios deben ser sometidos a un
sistema de justicia juvenil en caso de infraccion de una ley
penal, sino s6lo aquéllos que hayan alcanzado una edad
minima para infringir las leyes penales. A este respecto,
el parrafo 3 del articulo 40 de la CDN dispone que los
Estados deberan promover el establecimiento de una
edad minima de responsabilidad penal antes de la cual se
presumira que los niflos no tienen capacidad para infringir
las leyes penales. En la regla 4 de las Reglas de Beijing se
recomienda que el comienzo de la edad minima no debe
fijarse a una edad demasiado temprana, habida cuenta de
las circunstancias que acompanan la madurez emocional,
mental e intelectual de los nifos».

Y contintia diciendo en el parrafo 46. Que «Si bien los
instrumentos de derecho internacional de los derechos
humanos no fijan una edad minima para infringir leyes
penales, el Comité de los Derechos del Nifio ha recomen-
dado a los Estados fijarla entre los 14 y los 16 afios de edad,
instando a no reducir dicha edad minima. También el
Comité de los Derechos del Nifo ha establecido que no
es aceptable internacionalmente que nifios menores de
12 afos sean responsabilizados ante la justicia juvenil por
infringir las leyes penales, ain menos ante la justicia penal
ordinaria»

Considerando por otro lado la CIDH que estas medidas
e iniciativas [tendientes a bajar la edad minima de respon-
sabilidad penal] son contrarias a los estandares interna-
cionales sobre la materia y al principio de regresividad,
resultando por tanto para nuestro pais legalmente imposi-
ble reducir la edad de punibilidad.

LA IMPOSIBILIDAD BIOLOGICA DE LA
REDUCCION

Pero sin perjuicio de todo lo expuesto, y de las barreras
legales que impedirian la reduccién que se pretende,
también existen limites de desarrollo fisico que tornarian
imposible dicha reduccion.

Esto es asi por cuanto, distintos estudios realizados
desde la neurologia y la psicologia, ha sido claros respecto a
estado de desarrollo de las regiones limbicas como al de la
corteza pre frontal en los adolescentes®. 7

Asi, Alfredo Oliva Delgado en su trabajo «Desarrollo
Cerebral y Asuncion de riesgos durante la adolescencia»
ha descripto que «El papel que desempenia la corteza
pre frontal, concretamente la ventromedial, en la toma
de decisiones, se ha puesto de manifiesto en los estudios
con pacientes que presentan lesiones en dicha zona, ya
que estos sujetos tienen dificultades para anticipar las
consecuencias futuras, tanto positivas como negativas,
de su conducta y valorar los riesgos de una situacion
(Bechara, Damasio y Damasio, 2000). Esa relacién con la
toma de decisiones destaca la relevancia que la inmadurez
pre frontal tiene para entender la mayor impulsividad e
implicacion de chicos y chicas adolescentes en conductas
de riesgo relacionadas con la sexualidad, el consumo de
drogas o los comportamientos antisociales.»

Y continda « [...] durante la adolescencia se produce
un desequilibrio entre el circuito pre frontal cognitivo y el
circuito motivacional meso limbico, como consecuencia
de sus diferentes ritmos de maduracion. Este ultimo se
muestra muy sensible a las influencias de las hormonas
sexuales, por lo que experimenta importantes cambios
durante la pubertad que incrementan su capacidad de
respuesta y excitabilidad (Romeo, Richardson y Sisk, 2002).
En cambio, la maduracion del circuito pre frontal es mas
lenta, no se ve acelerada por los cambios hormonales de
la pubertad y depende de la edad y del aprendizaje, no
alcanzando su madurez hasta la tercera década de vida.
Esto supone que la adolescencia es el momento en el que el
desequilibrio es mayor, con un circuito motivacional muy
propenso a actuar en situaciones que puedan deparar una
recompensa inmediata y un circuito auto regulatorio que
aun no ha alcanzado todo su potencial y, por ello, va a tener
muchas dificultades para imponer su control inhibitorio
sobre la conducta impulsiva. Ademas, como han planteado
Nelson et al. (2005), existe una estrecha interrelacion entre
los mecanismos cerebrales que subyacen al procesamiento
de las recompensas y los que se ocupan de la informacion
social y emocional, por lo que la presencia de iguales y las
situaciones con fuerte carga emocional van a potenciar
los efectos recompensantes de las conductas de asuncion
de riesgos haciéndolas mas probables. Por lo tanto, chicos
y chicas van a situarse al inicio de la adolescencia en
una situacion de extrema vulnerabilidad a implicarse en
conductas de riesgo y de busqueda de sensaciones. Incluso
podria sefialarse la existencia de un cierto retroceso o



regresion comportamental coincidiendo con la pubertad
como consecuencia de la reorganizacion cerebral que tiene
lugar en ese momento (Sadurni y Rostan, 2004) [...].»

Para concluir que « [...] a partir de los 15 6 16 afios las
capacidades cognitivas de chicos y chicas se diferencian
muy poco de las de los adultos, y en situaciones de calma
y baja activacion socio-emocional sus decisiones suelen
ser tan sensatas y racionales como las de personas de mas
edad. Tener en cuenta esa competencia cognitiva supon-
dria la concesion de algunos derechos individuales, como
la posibilidad de votar a partir de esa edad o permitir una
mayor influencia en la toma de decisiones en los contextos
familiar, escolar y comunitario. Los riesgos derivados de
esas concesiones serfan insignificantes y, por el contrario,
podrian representar medidas de empoderamiento muy
positivas para favorecer el desarrollo de la capacidad para
tomar decisiones y para el aprendizaje en la asuncion de
responsabilidades.»

De lo expuesto, es claro que cientificamente se ha
concluido que es recién a partir de los 15 o 16 afios que
las funciones cognitivas de los adolescentes se diferencian
poco de las de los adultos por tanto pretender asignar cual-
quier responsabilidad penal a un joven por debajo de dicha
edad implica una distorsion del principio de reprochabili-
dad por el hecho y de proporcionalidad desconociendo la
naturaleza humana, creando una verdadera desigualdad en
la aplicacion del poder punitivo del Estado.

CONCLUSIONES

Como conclusion de todo lo expuesto y haciendo propias
las palabras de la CIDH? podemos sostener que:

1. «el elemento retributivo no es apropiado dentro de los
sistemas de justicia juvenil, si los objetivos que se persiguen
son la reintegracion y la rehabilitacion de los nifios, nifias

y adolescentes [...] El sacarlos del sistema de justicia juvenil
no debe implicar el desconocimiento de la responsabilidad
de sus acciones y tampoco implica negarles el debido pro-
ceso para determinar si lo alegado contra ellos es verdadero
o falso»

2. Existe una necesidad-obligacion de adoptar un sistema
o régimen penal juvenil es un imperativo constitucional en
Argentina.

3. Mas alla de las discusiones demagdgicas y/o electoralis-
tas, debe tenerse presente que los jovenes a quienes pueda
aplicarse dicho sistema penal deben encontrarse entre los
15/16 y los 18 aflos de edad.

4. Surge este limite tanto de lo impuesto por nuestro dere-
cho nacional y por el internacional a través de la suscrip-
cién de Tratados que asi nos obligan como por un limite
fisico/bioldgico en el desarrollo de la persona cuya realidad
no podemos desconocer si nos encontramos viviendo

en un Estado democratico respetuoso de los derechos de
todos y cada uno de sus ciudadanos a la hora de aplicar su
poder punitivo.

5. Todo lo expuesto, lo es sin perjuicio de la también obli-
gatoria necesidad de repensar el sistema al cudl deberian

ser sometidos los menores de dicha edad infractores de la
ley penal, cuyo desarrollo excede los limites de este trabajoe
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INTRODUCCION

partir de la Convencion de los Derechos del

Nifo se ha dejado sentado que los nifios y

adolescentes quienes tienen derecho a exigir al
Estado no sélo una proteccion especializada -conforme
su condicion de persona en desarrollo- sino, ademds, ser
considerados como titulares de derechos y que la accién
estatal que los afecte respete su interés superior.

Esta reconocida calidad de sujeto de derecho conlle-
va a exigir que en los procesos administrativos y judicia-
les se apliquen garantias procesales y sustanciales que se
ajusten a los parametros convencionales vigentes.

Esto que en el discurso juridico en el dambito de los
derechos humanos resulta obvio y que nadie se atreveria
a cuestionar abiertamente, no se traduce -en general-
en las acciones estatales -tanto en el ambito administra-
tivo como judicial- que pongan en préctica los princi-
pios y garantias que el nuevo sistema impone a favor de
los niflos y adolescentes.

Particularmente en el campo de las medidas privati-
vas de libertad, ocurre muy a menudo que se soslayan
principios y garantias establecidas en el corpus iuris
internacional, y como consecuencia, se dictan medidas
privativas de libertad con referencia a “la proteccion del
nino” que no condicen con los estandares procesales y
sustanciales establecidos en dicho corpus iuris.

Las viejas practicas del patronato perviven en el ac-
tual sistema y emergen mediante resoluciones que, bajo
el argumento de un discurso convencional no superan
el control de convencionalidad, violentando principios y
garantias establecidos en los instrumentos internaciona-
les de derechos humanos.

El sentido del presente es pasar por el tamiz de los
derechos humanos las practicas policiales de aprehen-
sion de adolescentes sin causa legal en la provincia de
Rio Negro.

Para ello tenemos como base el principio cons-

titucional de inocencia que opera a favor de todo
ciudadano, cuya restriccion también posee garantias
constitucionales, esto es, que nadie puede ser deteni-
do sin orden judicial y sélo se admite la excepcién a
dicha regla en aquellos casos -habilitados por las leyes
locales- en que la persona es sorprendida cometiendo
un delito.

Estas garantias que sin ninguna duda amparan a las
personas adultas, no son respetadas cuando se trata
de nifos, nifas y adolescentes, que son privados de
libertad con el argumento de su proteccion.

Si bien, no desconocemos que el actuar fuera del
estatuto juridico alcanza también a los adultos, en el
caso de adolescentes adquiere una gravedad atin ma-
yor, justamente por el plus protectivo del que gozan las
personas menores de edad.

Indudablemente, el actuar estatal en un sistema
democratico y su injerencia en la vida privada y en
la libertad ambulatoria de las personas, se encuentra
limitado por las garantias constitucionales y conven-
cionales, sin embargo, son comunes las practicas de
demoras y aprehension de adolescentes con diversas
excusas que en nada se relacionan con una actuar de-
lictivo, en una especie de practica de “control ciudada-
no” con pseudos fundamentos de prevencion del delito
y que se imbrica en ejercicio de violencia estatal con
disfraz prevencional o, peor atn, proteccional.

LIMITES CONSTITUCIONALES Y
CONVENCIONALES A LA PRIVACION
DE LIBERTAD ARBITRARIA DE NINAS,
NINOS Y ADOLESCENTES.

La Constitucion Nacional en sus articulos 14, 18 y 19,
la Convencién Americana de Derechos Humanos en
sus articulos 7, 8 y 9, el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos en sus articulos 9.1, 14 y 15 y
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
en sus articulos 9, 12 y 13, establecen de manera clara
el derecho a la libertad, el consecuente derecho a no
ser detenido arbitrariamente ni sujeto de injerencias
arbitrarias en la vida privada y el principio de legali-
dad que amparan a todas las personas, incluidos, por



supuesto, los nifos, nifias y adolescentes.

La Convencion de los Derechos del Nifo, por su
parte y en su especificidad, en el art. 37 inc b) establece
que los Estados velaran porque ningun nifio sea priva-
do de su libertad ilegal o arbitrariamente.

Ademas de los preceptos constitucionales y
convencionales referidos, podemos decir que el tema
que tratamos también ha sido abordado en el corpus
iuris de la nifiez ccomprendido por:

+  Reglas minimas de las Naciones Unidas para
la administracion de la justicia de menores (Reglas de
Beijing)

»  Directrices de las Naciones Unidas para la
prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de
Riad)

»  Reglas de las Naciones Unidas para la protec-
cién de los menores privados de libertad (Reglas de La
Habana)

o Opinién Consultiva 17/02 de la Corte IDH

. Observacion General N° 10 (2007), 14 y 21 del
Comité del Nifo

o Informes de la CIDH

o  Fallos de la Corte IDH

«  Recomendaciones de diversos organismos
internacionales.

De este corpus iuris en concreto y en relacion al
tema de demoras y detenciones en comisarias sin cau-
sa legal, podemos extraer como de especial interés las
siguientes interpretaciones:

o  “Todalimitacion a la libertad fisica de la
persona, asi sea una detencion con fines tutelares,
debe ajustarse estrictamente a lo que la Convencion
Americana y la legislacién interna establezcan al
efecto, siempre y cuando ésta sea compatible con la
Convencion. Al respecto, cabe sefialar que las Reglas
de las Naciones Unidas para la proteccion de los
menores privados de libertad establecen que, “[por
privacion de libertad se entiende toda forma de de-
tencion o encarcelamiento, asi como el internamiento
en un establecimiento publico o privado del que no se
permita salir al menor [de edad] por su propia vo-
luntad, por orden de cualquier autoridad judicial,
administrativa u otra autoridad publica”!

o “[lJos menores de 18 afios a quienes se atri-
buya la comisién de una conducta delictuosa deben
quedar sujetos a 6rganos jurisdiccionales distintos de
los correspondientes a los mayores de edad. Las carac-
teristicas de la intervencion que el Estado debe tener
en el caso de los menores infractores deben reflejarse
en la integracion y el funcionamiento de estos tribuna-
les, asi como en la naturaleza de las medidas que ellos
pueden adoptar”.

“[1]a conducta que motive la intervencion del
Estado en los casos a los que se refiere el punto ante-
rior debe hallarse descrita en la ley penal. Otros casos,
como son los de abandono, desvalimiento, riesgo o

enfermedad, deben ser atendidos en forma diferente,
a la que corresponde a los procedimientos aplicables

a quienes incurren en conductas tipicas. Sin embargo,
en dichos casos es preciso observar, igualmente, los
principios y las normas del debido proceso legal, tanto
en lo que corresponde a los menores como en lo que
toca a quienes ejercen derechos en relacién con éstos,
derivados del estatuto familiar, atendiendo también a
las condiciones especificas en que se encuentren los
nifios”

«  “Ladetenciéon de un menor de edad por actos
no delictivos, sino sencillamente porque se encuentra
en una situacién de abandono social, riesgo, orfandad
0 vagancia, representa un grave riesgo para la infancia
[...] El Estado no puede privar de su libertad a nifios
y nifias que no han cometido hechos tipificados como
delitos, sin incurrir en responsabilidad internacional
por violacion del derecho a la libertad personal (art.

7 de la Convencion). Toda restriccion de libertad de
un menor no basada en la ley, o en una accién tipifi-
cada como delito, constituye una grave violacién de
los derechos humanos. El estado no puede, invocando
razones de tutela del menor, privarlos de su libertad o
de otros derechos inherentes a su persona”?

. “[e]l poder estatal en esta materia no es ilimi-
tado; su actuacion estd condicionada por el respeto a
los derechos fundamentales de los individuos que se
encuentren bajo su jurisdiccion y a la observacion de
los procedimientos conforme a Derecho”

“En cuanto a la facultad del Estado de detener a
las personas que se hallan bajo su jurisdiccion, [....]
al analizar el articulo 7 de la Convencién Americana,
[...] existen requisitos materiales y formales que deben
ser observados al aplicar una medida o sancién privati-
va de libertad: nadie puede verse privado de la libertad
sino por las causas, casos o circunstancias expresamen-
te tipificadas en la ley (aspecto material), pero, ademas,
con estricta sujecion a los procedimientos objetiva-
mente definidos en la misma (aspecto formal)”*

o “[l]a privacién de libertad [...] solo podra
excepcionalmente justificarse en los casos previstos en
la ley, la cual deberd establecer con claridad sus causas
y condiciones, asi como la competencia e instancias
estatales especialidades en la materia, tanto a nivel
policial como judicial y de las instituciones encargadas
de hacer cumplir las medidas privativas de libertad”>

. “La Convencion [Americana de Derechos
Humanos] ha consagrado como principal garantia de
la libertad y la seguridad individual la prohibicién de
la detencion o encarcelamiento ilegal o arbitrario. La
Corte ha manifestado que el Estado, en relacién con
la detencion ilegal, “si bien [...] tiene el derecho y la
obligacion de garantizar su seguridad y mantener el
orden publico, su poder no es ilimitado, pues tiene el
deber, en todo momento, de aplicar procedimientos
conformes a Derecho y respetuosos de los derechos



fundamentales, a todo individuo que se encuentre
bajo su jurisdiccion”-

“Asi es que con la finalidad de mantener la segu-
ridad y el orden publicos, el Estado legisla y adopta
diversas medidas de distinta naturaleza para prevenir
y regular las conductas de sus ciudadanos, una de las
cuales es promover la presencia de fuerzas policiales
en el espacio publico. No obstante, la Corte observa
que un incorrecto actuar de esos agentes estatales en su
interaccion con las personas a quienes deben proteger,
representa una de las principales amenazas al dere-
cho a libertad personal, el cual, cuando es vulnerado,
genera un riesgo de que se produzca la vulneracion
de otros derechos, como la integridad personal y, en
algunos casos, la vida™--

“El articulo 7 de la Convencidn consagra garantias
que representan limites al ejercicio de la autoridad por
parte de agentes del Estado. Esos limites se aplican a
los instrumentos de control estatales, uno de los cuales
esla detencion. Dicha medida debe estar en concor-
dancia con las garantias consagradas en la Conven-
cion, siempre y cuando su aplicacion tenga un caracter
excepcional y respete el principio a la presuncion de
inocencia y los principios de legalidad, necesidad y
proporcionalidad, indispensables en una sociedad
democratica”-

“Particularmente, el articulo 7.2 de la Convencién
establece que “nadie puede ser privado de su libertad
fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas
de antemano por las Constituciones Politicas de los Es-
tados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas”
La reserva de ley debe forzosamente ir acompanada
del principio de tipicidad, que obliga a los Estados a
establecer, tan concretamente como sea posible y “de
antemano’, las “causas” y “condiciones” de la privacion
de la libertad fisica. De este modo, el articulo 7.2 de la
Convencién remite automaticamente a la normativa
interna. Por ello, cualquier requisito establecido en
la ley nacional que no sea cumplido al privar a una
persona de su libertad, generara que tal privacion sea
ilegal y contraria a la Convencién Americana”®

Asimismo, las detenciones policiales ilegales y arbi-
trarias de jovenes en Argentina y en los demas paises
de la regién, ha sido objeto de preocupacion por parte
de los organismos internacionales de derechos huma-
nos.

El Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria
de la Comisién de Derechos Humanos (ONU) visitd
Argentina en el 2003 e informé que “[p]articular aten-
cion debe prestarse al cumplimiento de la Convenciéon
sobre los Derechos del Nifio en lo relativo a la practica
de arresto y detencion de menores. Debe respetarse
lo establecido por los instrumentos internacionales
respecto a la edad minima de responsabilidad penal.
Debe revisarse la practica de detener nifos en razén de
su supuesta proteccion, de detener niflos mendigos, de

detener "ninos de la calle", y erradicarse su envio a co-
misarias de policia. El poder judicial debe ser invitado
a revisar la actuacion de los jueces que mantienen ni-
fos en detencion durante meses sin haberles escucha-
do. El poder ejecutivo debe revisar la situacion de los
nifos en los institutos de menores. Debe distinguirse
el tratamiento reservado a los nifos en conflicto con
la ley con aquel reservado a los menores en situacion
de riesgo o en situacion irregular y el reservado a los
nifios que sufren carencias particulares, y sobretodo
revisarse la necesidad y conveniencia de disponer la
detencién de dichos menores”’

El Comité contra la Tortura (ONU) en la Recomen-
daciones para la Argentina del afio 2004 exhorté que
se garantice “la prohibicion del personal policial de
realizar detenciones de menores por "motivos asisten-
ciales" en todo el territorio nacional”?

El Comité de los Derechos del Nifio (ONU) en
las Recomendaciones para Argentina del afio 2010
ha instado a nuestro pais a “tomar todas las medidas
necesarias para garantizar que la privacion de libertad
tenga lugar de conformidad con la ley y respete los
derechos del nifio enunciados en la Convencion”

El Comité de Derechos Humanos (ONU) en las
Observaciones Finales respecto del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos en Argentina, que en marzo de 2010
manifesto: “El Comité expresa nuevamente su preo-
cupacion por la subsistencia de normas que otorgan
facultades a la policia para detener personas, incluidos
menores, sin orden judicial anterior ni control judicial
posterior y fuera de los supuestos de flagrancia, por
el unico motivo formal de averiguar su identidad, en
contravencion, entre otros, del principio de presuncién
de inocencia. (Articulos 9 y 14 del Pacto)””’

La Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos en el Informe Violencia Nifiez y Crimen Organi-
zado del ano 2015, sostuvo que “La Comision observa
con preocupacion la existencia en varios paises de la
region de situaciones en que las fuerzas de seguridad
del Estado ejercen violencia contra adolescentes que
pertenecen a grupos sociales que se asocian con la
inseguridad, o contra adolescentes que son detenidos
en la comisién de una infraccién a la ley penal. Al res-
pecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, la “Corte Interamericana”, “la Corte”, o la
“Corte IDH”) ha sido enfatica en sefalar las obligacio-
nes de los Estados en términos de respeto y de protec-
cion de los derechos de los nifos, nifas y adolescentes:
[...] silos Estados tienen elementos para creer que [los
nifios] [...] estan afectados por factores que pueden
inducirlos a cometer actos ilicitos, o disponen de ele-
mentos para concluir que los han cometido, en casos
concretos, deben extremar las medidas de prevencion
del delito y de la reincidencia. Cuando el aparato es-
tatal tenga que intervenir ante infracciones cometidas
por menores de edad, debe hacer los mayores esfuer-



zos para garantizar la rehabilitacion de los mismos, en
orden a ‘permitirles que desempefien un papel cons-
tructivo y productivo en la sociedad”™

“Respecto del Estado Argentino, también se ha
informado a la Comision que la policia en algunas de
las provincias detiene a adolescentes para la averigua-
cién de antecedentes, quienes son conducidos a comi-
sarfas. Adicionalmente se ha puesto en conocimiento
de la Comision que adolescentes que son detenidos
por supuesta comision de delitos son trasladados a las
comisarias donde se les recibe declaracion indagatoria
sin la presencia de un defensor, senialandose el riesgo
de que se den tratos crueles, inhumanos y degradantes,
y tortura en las comisarias en el marco de los interro-
gatorios, tal y como supuestamente estaria ocurriendo
en algunos lugares '

En suma, todo este corpus iuris de la nifiez debe
interpretarse en clave de derechos humanos.

La Corte Suprema de Justicia tiene dicho que las
interpretaciones de los organismos internacionales
de derechos humanos son de obligatoria aplicacion
para los Estados (Fallos 315:1492, 318:514; 330:3248;
319:1840; 328:2056; 335:533, entre muchos otros). Asi,
desde “Mazzeo” y “Acosta’, lo dicho por los organismos
internacionales de derechos humanos ha dejado de ser
“una guia para la interpretacion” para pasar a ser “la
interpretacion” aplicable en relacion a los tratados de
derechos humanos, amplidandose la misma no sélo a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos sino también a directivas de todos los
organismos internacionales, incluida, por supuesto, la
Comisioén Interamericana de Derechos Humanos.

Sabido es que la practica de la fuerza policial que
mantiene la ideologia de “la doctrina de la situacion
irregular” devino inconstitucional a partir de la incor-
poracion de la Convencion de los Derechos del Nino
a la Constitucidén Nacional —afio 1994-, resultando de
innegable aplicacion “la doctrina de la proteccion in-
tegral” que considera a los nifios, nifias y adolescentes
como sujetos de derechos y con derecho a una protec-
cion especial en razon de su condicion de personas en
desarrollo, limitando al minimo la injerencia judicial y
con mas razén la policial en la vida de los mismos ."

El Estado a través de sus organismos proteccionales
es quien debe atender la situacion social de los nifios,
nifias y/o adolescentes en riesgo, excluyéndose la ac-
tuacion de las fuerzas de seguridad.

Las garantias contenidas en los arts. 37 y 40 de la
Convencién de Derechos del Nifio, arts. 7,8 y 9 de la
Convencién Americana y art. 14 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos restringen la
posibilidad de detencion solo para casos en que exista
orden judicial o la persona se encuentre en situacion
de flagrancia delictual.

De esta manera, en el actual paradigma de dere-
chos humanos de la nifiez vigente en nuestro pais no

existe posibilidad alguna de concebir que las fuerzas de
seguridad utilicen la “proteccion” de la persona menor
de edad para privarla arbitrariamente de su libertad,
cuando la misma no se encuentra cometiendo actos ti-
pificados en el Cédigo Penal o cuando no existe orden
judicial de detencion.

DETENCIONES DE ADOLESCENTES
EN LA PROVINCIA DE RiO NEGRO.
INTERVENCION DE LA POLICIA.
LIMITES A SUS FACULTADES.

En Rio Negro se encuentra vigente desde el afio 2006
la Ley D N° 4109'"* que sustituyd el viejo régimen del
patronato y reguld, en el ambito local, el sistema de
proteccion integral de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes, receptando el paradigma emanado de la
Convencién de los Derechos del Nifo.

La referida ley si bien destiné un capitulo entero
a derechos y garantias procesales” , disponiendo la
creacion de un fuero especializado en derecho penal
juvenil', el mismo nunca se puso en marcha, resul-
tando competente para entender en el juzgamiento
de adolescentes punibles la justicia penal de adultos,
como tampoco nunca se sanciond un proceso penal
especializado en la materia.

Esta situacion aun persiste. Ello a pesar de que
en este ultimo tiempo operd una revision de todo el
sistema procesal penal que llevé a sancionar un nuevo
cddigo procesal penal con neto contenido acusatorio'
, asi como también nuevas leyes organicas tanto para la
Judicatura como para los Ministerios Publicos '°.

El referido contexto, que en definitiva no escapa de
la realidad legislativa nacional que sistematicamente
niega poner fin al Decreto Ley N° 22278, impone que
los operadores de la defensa de los derechos del nifio
tengan que redoblar sus esfuerzos cotidianos para
obtener el reconocimiento de los derechos humanos
de sus asistidos.

En ese contexto, en la provincia de Rio Negro, el
afio 2010 se encontraba vigente no sélo la Ley D N°
4109 mencionada, sino también el articulo 9 inciso k
dela Ley N° 1965 -Ley de Policia-.

El articulo 9 inciso k de la Ley S N° 1965 establecia
que la policia tenia a su cargo el ejercicio de “la seguri-
dad de los menores, especialmente en lo que se refiere
a su proteccion, impedir su vagancia, apartandolos de
lugares y companias nocivas, reprimir todo acto aten-
tatorio hacia su salud fisica o moral, de la forma en
que las leyes y los edictos determinen, y contribuir a la
accion social y educativa que en materia de seguridad
ejercen instituciones publicas y privadas”

En virtud de la facultad referida se producian mas
de trescientas detenciones anuales de nifos y adoles-
centes al aflo que eran trasladados a las comisarias en
virtud de dicha norma (abiertamente inconstitucional)



y privados de libertad por varias horas hasta su retiro
por parte de los padres u otro adulto responsable.

La Defensa Publica de la provincia, a través de
una Defensoria de Menores'’ , tuvo una activa par-
ticipacion en la derogacion del mencionado articulo
al presentar un habeas corpus en un caso concreto,
planteando la inconstitucionalidad de la norma por
vulnerar la normativa constitucional y convencional de
la nifiez vigente.

El juez del habeas corpus hizo lugar al mismo y
resolvié la inconstitucionalidad de la norma'® . Esa
sentencia fue recurrida por la Policia ante el Superior
Tribunal de Justicia Provincial, quien no se expidi6
sobre el fondo por una cuestion formal, resolviendo
apartar al juez que habia intervenido, ordenando la
remision de la causa a otros jueces para su resolucion”.

Si bien el tramite finalizé con una sentencia que
declard abstracta la cuestion lo que importa destacar
aqui es que finalmente la Legislatura de Rio Negro
derogo las facultades cuestionadas, en primera vuelta,
el 16 de diciembre de 2010. Ante la falta de aprobacion
en segunda vuelta que exige la Constitucion rionegrina
para la sancion de las leyes %, en junio de 2011, desde
la Defensoria General de la provincia se requiri6 al
Poder Legislativo que procediera a sancionar la ley
modificatoria. Como resultado, la Legislatura san-
cion6 dias después la ley que publicé bajo el nimero
4699* y por la cual se elimind el cuestionado inciso k,
agregandose un nuevo parrafo al articulo 9 de la Ley
de Policia que establece: “En todos aquellos casos en
los que el personal policial en uso de sus facultades y
en ejercicio de sus funciones tome contacto con nifias,
nifios o adolescentes, debe en forma inexcusable y de
manera inmediata, dar fehaciente aviso al organismo
proteccional a los fines de resguardar los derechos de
los mismos.”

A pesar de que en ese momento gran parte de la
policia se encontraba en contra de la modificacién y
manifestaban que a partir de la vigencia de la nueva
norma no podrian actuar ante delitos cometidos por
menores de edad porque “se limitaba claramente la
detencion de adolescentes al supuesto legal de flagran-
cia delictual y orden judicial’, evidentemente el nuevo
texto resulta acorde a la normativa internacional que
rige la materia.

El cambio normativo impulsé -no sin insistencia
y exigencia por parte de las defensorias publicas- la
creacion de guardias del Organismo Técnico Protec-
cional en toda la provincia a efectos de tornar efectiva
la norma y evitar que los nifios y adolescentes fueran
retenidos por horas en las comisarias.

A poco de sancionada la norma, se redujeron las
demoras de adolescentes en comisaria. En ese mo-
mento creimos, evidentemente con ingenuidad, que la
demora sin causa legal de jovenes y la efectiva incor-

poracion de estandares internacionales a las practicas
policiales era una batalla ganada. Sin embargo, nos
equivocamos. Con el paso del tiempo se comenzo a
advertir que se continuaba demorando a adolescentes,
pero ya no con fundamento en el derogado inciso k del
articulo 9 de la ley 4199, sino -con gran sorpresa- en el
articulo 5 inciso a) de la Ley D N° 4109.

El referido inciso a) es uno de los varios incisos
del articulo 5 de la Ley de Proteccion y Promocion
de Derechos de la Nifiez de la provincia de Rio Negro

-4109-, que en su primer parte establece “[e]s deber de
la familia, de la comunidad, de la sociedad en general
y del Estado Rionegrino, asegurar a la nifia, nifio o
adolescente, con absoluta prioridad, el efectivo goce
del derecho a la vida, a la salud, a la alimentacién, a la
educacion, al deporte, a la recreacion, a la capacitacién
profesional, a la cultura, a la libertad y a la convivencia
familiar y comunitaria asi como ponerlos a salvo de
toda forma de negligencia, discriminacién, explota-
cion, violencia, crueldad y opresion” Ello, en clara
coincidencia con la prohibicion dispuesta por el art. 36
de la Ley 26061, que establece que en ningun caso las
medidas de proteccion integral de derechos (referidas
en el articulo 33 de la misma ley), podran consistir en
privacion de la libertad.

Como se puede observar, el articulo transcripto en
nada se relaciona con la aprehension y privacion de
libertad de una persona menor de edad para su pro-
teccion o resguardo, por parte de la fuerza policial. Sin
embargo, el Estado provincial rionegrino ha decidido
avalar la utilizacion de esa prioridad en la atencién y
goce de derechos establecido en el articulo 5 de la ley



para justificar la intervencién de la policia con caracter
proteccional. La consecuencia paradojal: se lleva a los
adolescentes a las comisarias para protegerlos y darles
prioridad en su goce de derechos.

Cuando la practica adecuada a un sistema de pro-
teccion integral de la nifiez y la adolescencia, respe-
tuoso de los derechos humanos de esa franja etaria,
implica que ante un nifio o adolescente en situacién
de vulnerabilidad que amerite auxilio, se otorgue
inmediata noticia a la guardia del organismo técnico
proteccional evitando las demoras de los adolescentes
en comisarias.

Ante esa nueva situacion de vulneracion de dere-
chos, la Defensa Publica provincial®? recurrié —nueva-
mente- a la justicia, interponiendo un habeas corpus
preventivo a efectos de denunciar que la policia de
la provincia “demora, aprehende y detiene perma-
nentemente nifos y adolescentes bajo el amparo de
lo previsto en el art. 5 inc. a) de la Ley D N° 4109, lo
cual resulta ilegal, arbitrario e inconstitucional por
cuanto afecta la libertad de locomocién de los jovenes,
quienes se ven limitados a circular por determinados
sectores de la ciudad, violando el principio constitucio-
nal de inocencia”.

La Policia de la Provincia de Rio Negro, al momen-
to de presentarse en el proceso senal6 que las demoras
e ingresos de menores de edad, “se realiza dentro de
multiples causas penales y en otros casos, por aplica-
cion del art. 9 ultimo parrafo de la Ley S N° 1965 y art.
5inc. A) dela Ley D N° 4109”

De esta manera, la policia no sélo reconoce esta
practica ilegal y arbitraria sino que ademas la defiende,
al referir: “resultando de publico y notoria la participa-
cién de menores de edad en la consumacion de delitos
contra la propiedad y las personas, la Policia de Rio
Negro -conforme manda del legislador- debe velar por
la seguridad de los bienes y de las personas y que, las
demoras producidas con los menores se encuentran
vinculadas con dicha funcién” Manifestando que lo
contrario implicaria que la detencion de personas me-
nores de edad quedaria reducida para aquellos casos
“in fraganti delito”

El 13 de noviembre de 2015% el Sr. Juez del habeas
corpus resolvié hacer lugar a la accién interpuesta por
la Defensa Publica, ordenando el cese de las practicas
policiales desarrolladas bajo el amparo del articulo 5
inciso a) de la Ley D N° 4109, en cuanto consiste en
demorar a nifos y nifias bajo la justificacion de su
proteccion, sin que se encuentren cometiendo actos de
naturaleza correccional o delictiva *.

Contra la sentencia de habeas corpus la Fiscalia de
Estado provincial interpuso recurso de casacidon, mani-
festando que “el fallo es erroneo, fuerza una interpreta-
cién desacertada sobre el plexo legal con que la fuerza
policial cuenta para realizar los procedimientos con
menores...genera un estado de incertidumbre y abso-

luta confusion en la fuerza policial respecto al alcance
de sus funciones en materia de policia de seguridad, en
la preservacion de la seguridad publica y la prevencion
del delito en torno a los menores de edad y las obliga-
ciones emergentes del art. 9 in fine de la Ley S 1965 y
del propio texto de la ley 4109”.

Ante dicho recurso intervino la Defensoria Ge-
neral® yla Procuracién General® solicitando su
rechazo, remarcando la ilegalidad en la que se incurre
al sostener procedimientos policiales amparados en
razones proteccionales.

Finalmente, el 24 de mayo de 2016, Superior Tribu-
nal de Justicia de la Provincia, con el voto en disidencia
de una de sus integrantes, resolvid revocar la sentencia
dictada por el Juez del Habeas Corpus? , afirmando
-entre otras cosas- “...que la Policia -que pertenece al
Estado Rionegrino- cuenta con facultades para adop-
tar medidas proteccionales de su competencia, en los
términos del art. 9 in fine de la ley S n° 1965 y del art. 5
inc. A) delaley D n° 4109, y ello no supone por si solo
el ejercicio abusivo o desviado de tal facultad”

Contra lo resuelto la Defensa Publica interpuso
recurso extraordinario federal, por considerar afectada
la constitucion y las convenciones internacionales con
jerarquia constitucional. Si bien el mismo también fue
rechazado por el Superior Tribunal Provincial®® , en la
actualidad nos encontramos a la espera de que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion resuelva el recurso de
queja por extraordinario federal denegado®.

CONCLUSION

La efectividad de los derechos de la infancia y adoles-
cencia encuentran su mayor obstaculo en las practicas
diarias de los propios funcionarios del estado que se
niegan a adecuar las mismas al sistema de proteccion
integral.

El uso de la fuerza policial, a través de la demora
en comisarias de adolescentes, que solo podria ser
justificada de manera lamentable por sus caras, modos
de vestir, situacion de pobreza o residencia en algun
sector de la ciudad menos aventajado, o por el ejercicio
arbitrario de poder, tiene su limite en la ley.

Este entramado oscuro que acarrea miles de
adolescentes a comisarias sin causa legal como una
expresion del estado de no derecho de los adolescentes,
nos interpela como operadores del derecho a tomar
una postura activa en el tema desde nuestro accionar,
ya sea como defensores, fiscales, jueces, integrantes de
organismos técnicos y de derechos humanos.

El reposicionamiento en la practica de los operado-
res del sistema seguramente reflejara un cambio en las
practicas policiales. Es este cambio en nuestras propias
practicas que tal vez debamos fortalecer. Mas denun-
cias, mas visitas sorpresas a comisarias en horas disi-
miles —incluidos los fines de semana y feriados-, mas
exigibilidad, mas control, mas difusién de derechos,



generacion de registros publicos, en fin, mds derechos.

Sofia Tiscornia en relacién al caso Bulacio, deve-
la con claridad la oscuridad de estas practicas que
venimos cuestionando al referir que “[n]o se trata de
la violencia del policia criminal que aprieta el gatillo a
mansalva ni que tortura a su victima hasta la muerte.
Es la violencia del funcionario gris que detiene a un
cualquiera porque le es sospechoso de algo impreciso,
que se lleva personas para encerrarlas en la comisaria
por unas cuantas horas porque tiene que cumplir con
la estadistica —con la cantidad de detenidos que la
'superioridad’ exige-. Que obliga a cientos y cientos de
pobres personas a ser requisadas, manoseadas, moles-
tadas, cuando sélo estan viajando desde los suburbios
al centro. Que rodea con patrullas y cordones policia-
les un barrio, un estadio, una calle para clasificar quién
entra y quién sale, y que decide en ese acto cuales cre-
denciales son idoneas y cuales acreditan que cosa cada
vez. Poder de policia es también la singular imposicién
de un orden que necesita cancelar el 'estatuto juridico’
de las personas como ciudadanos y como individuos,
produciendo en ese acto un ser juridicamente inclasi-
ficable porque no son acusados de estar cometiendo
un delito y, por ello, sujetos a una ley que los castiga,
sino que, como plantea Giorgio Agamben, son 'ob-
jeto de una pura sefioria de hecho, de una detencién
indefinida [...] en cuanto a su propia naturaleza, dado
que ésta esta del todo sustraida a la ley y al control
juridico' (2003:27) [...] en la Argentina, los sistemas
contravencionales —provinciales y federal- y las figuras
afines han concurrido en la creacién progresiva de una
especie particular de 'derecho de policia' (Salessi, 1994;
Tiscornia, 1994; Martinez, Pita y Palmieri, 1998)”.

Esa “pura seforia de hecho” debe ser duramente
interpelada y cancelada, por una “sefioria de derecho”
como manifestacion del mas elemental Estado Cons-
titucional cuya vigencia opere para todos los ciudada-
nos, pero con mayor vigor para quienes son sujetos de
una mayor proteccion estatal: los nifios, las nifias y los
adolescentese
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LA MEDIACION PENAL JUVENIL
EN LA PROVINCIA DE TUCUMAN:
:Es una herramienta util?

DR. CARLOS ACUNA

INTRODUCCION

n forma breve trataremos de responder al

interrogante planteado, partiendo de diversas

consideraciones sobre la mediacién como
método alternativo de solucion de conflictos en
materia penal. El tema que nos ocupa, reviste una
importancia vital a los fines de poner en manos de
justiciables y operadores juridicos una alternativa para
reparar hechos de minima gravedad (hurtos, lesiones
leves, amenazas, etc.). Los protagonistas son la victima,
victimario, y la sociedad .Se busca la posibilidad de
que el menor escuche a la victima, reflexione y se
responsabilice de los actos cometidos.-

Pensamos que frente a la problematica del menor
dentro del sistema penal nos lleva a buscar caminos
que nos conduzcan al conflicto penal llevando una so-
lucién adicional del mismo. Ese camino es la media-
cion penal y la situacion de las victimas, basta destacar
que se las reconoce como las ignoradas del sistema.
Por ello resulta necesario incorporar a nuestro sistema
penal soluciones alternativas basadas en criterios de
oportunidad en la persecucion penal.

Su finalidad es lograr un acercamiento entre las
partes, eliminando la distancia que hay entre el impu-
tado y la victima y aspirar a medidas de participacion,
como la mediacién penal.-

El instituto que se analiza consiste en un sistema,
de resolucion de conflictos, donde las partes, asistidas
por un tercero neutral, son acompanadas en el proceso
de tomas de decisiones con relaciéon a un desacuerdo.
Los elementos que lo integran son la voluntariedad, la
confidencialidad y la flexibilidad del procedimiento.

Por ello partimos de que la mediacion es una he-
rramienta util para que el “conflicto” deje de ser una
amenaza abstracta para la sociedad ya que a través de
victima concreta se acercar al infractor a la ley y se
humanizara la reparacion del dafio sufrido. En forma
accesoria se comprendera que tanto las victimas como
los victimarios integran la comunidad y que a través de
este mecanismo la primera tendra una reparacion a la
vez que podra colaborar en la recuperacion del autor

del hecho evitando su exclusién social.

Lo expresado resulta mas patente cuando los in-
fractores de la ley son menores de edad que también
merecen la posibilidad de reflexionar sobre sus actos y
evitar la represion que los conduce inevitablemente a
través de la pena a la escuela del delito

Las facultades para legislar sobre la materia, permi-
te que cada Provincia ejerza su potestad no delegada.
Y permite superar las limitaciones del principio de
legalidad en materia procesal introduciendo el criterio
de oportunidad que conlleva la mediacion.-

La mediacién constituye un método alternativo de
resolucion de conflictos, y su implementacion en el
fuero penal resulta viable, mdximo si se tiene en cuenta
que en el fuero ya se aplican como el juicio penal
abreviado y la probacion.-Sabemos que en nuestra
provincia carecemos de una norma legal adecuada, y
por el contrario vemos el éxito de las experiencias de
mediacion penal en delitos menores, que introdujeron
criterios de oportunidad, y/o en la mediacion penal ju-
venil desarrolladas en Neuquén, y en Lomas de Zamo-
ra, Mercedes y San Martin en la provincia de Buenos
Aires.- En relacion a que solo corresponde al Congreso
de la Nacion legislar sobre las causales de extincion de
la accién vy, por lo tanto, no podrian hacerlo las Provin-
cia, se debe comentar que las mencionadas en el art.59
no son las Unicas causas de extincion de la Accién
Penal. Se mencionan entre otras, la extincion de la
Accién Penal por reparacion voluntaria del perjuicio
al fisco (art.16, Ley 24769), o la suspension del juicio a
prueba (art.76 bis del Codigo Penal).

Nuestra legislacion nacional, cuando trata el pro-
blema de menores en conflicto con la ley penal man-
tiene dos ambitos: el del proceso penal y el del trata-
miento tutelar. El Poder Judicial soluciona el primero
y el segundo debe buscar alternativas y herramientas
que posibiliten una total solucion a la problematica del
menor.

Conviene recordar el Art. 40 punto 3 Inc. b) de la
Convencion de los derechos del nifio que establece
que “los estados partes tomaran todas las medidas
apropiadas para promover el establecimiento de leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones especificos
para los nifios den quienes se alegue que han infringi-
do las leyes penales, ... siempre que sea apropiado la
adopcion de medidas para tratar a los nifos sin recu-
rrir a procedimientos judiciales en el entendimiento de
que se respetaran plenamente los derechos humanos y



las garantias legales” . La Mediacion encuentra jus-
tificacion normativa en principios Constitucionales,
especialmente en las disposiciones de los arts. 14 y 18
C.N. (L.A. 1995-A-26) y concordantes de los Pactos de
Derechos Humanos, principalmente la norma del art.
25. Convencion Interamericana de Derechos Huma-
nos (L.A. 1994-B-1615).-

CARACTERISTICAS GENERALES

Es necesario marcar que no se trata de una medida
tutelar, va mas alla pues permite obtener respuestas
mas satisfactorias para el infractor, victima y la socie-
dad toda. Puede ser solicitado por el Sr. Fiscal, por la
victima, padres o tutores.-

En un panorama basico deberia reunir las siguien-
tes caracteristicas: 1- que se haya denunciado penal-
mente a un menor de 18 afos y que no revista la cali-
dad de reincidente.2.- que exista reconocimiento del
imputado en la realizacion del hecho denunciado. 3.-
que no exista una grave afectacion al interés publico
y 4 que el resultado de la entrevista con el joven y sus
padres manifiesten la voluntad de someterse a un pro-
grama de mediacion.- Esta entrevista debe ser previa a
fin de no molestar a la victima generando en ella falsas
expectativas. Se busca explicar al joven el motivo de la
intervencion judicial de la conducta antijuridica que
se le atribuye y el sentido y alcance de la mediacién.
En la entrevista se busca conocer la actitud del menor
frente al hecho, que nivel de responsabilidad acepta, la
opinion de los padres y el ofrecimiento de reparacion

Ademas de lo expresado cabe mencionar que el
método no implicara Asuncién de responsabilidad por
parte del joven, para lo cual se firmara un convenio
de confidencialidad que impedira que lo manifestado
pueda ser citado en una instancia civil o penal.

También resulta importante el papel de la victima,
haciéndole conocer los alcances del programa y la
voluntad del joven de reparar el dafio y el aval de los
padres. Luego de ello y con una visién global del pro-
blema, el mediador valorara si es necesario un mayor
trabajo de acercamiento de las partes. Cabe aclarar que
en encuentro entre victima y victimario no es impres-
cindible, se debe alentar el encuentro por parte del
mediador por que podra ayudar a que ambas partes
puedan plantear sus razones y entender al otro. En
caso de arribarse a un acuerdo, se firmara un acta en
la que vuelcan los compromisos asumidos por el joven
(ej. tareas comunitarias) con la firma de la victima y
el mediador. Dicho acuerdo debe ser puesto a conoci-
miento del Sr. Fiscal de instruccidn, el Juez de Meno-
res y el Ministerio Pupilar .El principio de legalidad
penal exige que el ejercicio del poder punitivo tenga
lugar dentro de los limites previamente establecidos.
Ello es expresado en la Constitucion Nacional a través
de la norma que expresa “Nadie puede ser penado
sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del

proceso...Este principio de la legalidad procesal exige
que todo delito de accién publica deba ser investigado,
juzgado y castigado. Frente al criterio de legalidad se
desprenden nuevos mecanismos de seleccion de cardc-
ter formal y que se sustentan en el llamado principio
de oportunidad.

Se admiten asi una serie de excepciones a la obliga-
cion de castigar todo delito, que se reflejan en institu-
tos introducidos en los sistemas penales, como suspen-
sion del juicio a prueba, juicio abreviado, o la utilidad
valorada en ciertos casos como el llamado arrepentido
o el advenimiento en los delitos contra la integridad
sexual o el tratamiento de recuperacion del adicto en
la Ley de Estupefacientes. También hay que decir que
la pena privativa de la libertad ha demostrado cumplir
solo una finalidad deteriorante y de exclusion social
bajo el amparo de un criterio retribucionista o de
prevencion general negativa.

Ante este panorama, es necesario procurar la
flexibilizacion de los principios tradicionales (como
legalidad, verdad real) y dar cabida al principio de
oportunidad y lograr una respuesta mas humana al
drama social. Para ello es necesaria la incorporaciéon
de la victima, la reparacion del dafo causado por el
hecho y el reconocimiento del imputado, siendo estos
los elementos necesarios en los que deberia reposar el
nuevo sistema penal alternativo.

En la medida que se dicte una legislacion que bus-
que un acercamiento entre el imputado y la victima,
con una herramienta como la mediacidn, se obtendran
beneficios que redundaran en la sociedad y permitirdn
crear la conviccidon de que el autoritarismo penal no es
lo mas conveniente, al existir otra forma de solucionar
los conflictos y lograr la paz social.

Recordemos que la ley Penal para Menores
N©22.278,) aplicable a los menores incursos en deli-
tos, fue modificada por Ley 22.803 que establecio la
no punibilidad de los menores que no cumplieron 16
afos y de menores que no cumplieron 18 afios cuando
se trate de delitos de accion privada o reprimidos con
pena privativa de libertad que no exceda de dos afos,
con multa o inhabilitacion. Es punible el menor de 16
a 18 anos que incurrieren en delitos que no sean los
anteriormente enunciados.

Por lo expresado es que proponemos la mediacién
como el Instituto que devuelve la responsabilidad de
resolver intereses encontrados a sus propios actores
—autor del hecho y damnificado- para solucionar sus
diferencias con la ayuda imparcial de técnicos me-
diadores. Ello supone poner la situacion acorde con
la Convencion de los Derechos del Nifio y llevar a la
practica el Derecho a ser oido y el interés superior
del nifio, tratando de evitar la institucionalizacion de
niflos y jévenes...

No cuenta la Provincia con tratamiento especializa-
do de sus niflos. Los que infringen la Ley son someti-



dos a la investigacion y juzgamiento comun con la sola
excepcion de que existen para toda la Provincia solo
tres Jueces Penales de Menores, que tienen a su cargo
la administracion y control de medidas tutelares, que
generalmente se materializan a través de la institucio-
nalizacion de los menores, en locales policiales o esta-
blecimientos inadecuados sin controles ni seguimiento
alguno ni limites, quedando indeterminadamente el
menor bajo el poder discrecional del Juez, no sien-

do pocos los casos en que optan por la fuga aunque

no les es facil escapar del circulo que los devuelve al
encierro La otra medida es la disposicion de entrega

a sus padres que aun cuando tiene la ventaja de ser
una solucion integrativa, se realiza sin seguimiento ni
control, interviniendo los equipos técnicos solo en el
primer momento del proceso.

Entiendo que la mediabilidad depende no tanto
del tipo de delito sino de otras condiciones como: las
personales del menor, apoyo que reciba para asumir
el proceso con responsabilidad, buena predisposicion
de la victima para aceptar una solucién consensuada
y madurez de la comunidad para comenzar a admitir
este tipo de soluciones.

CONCLUSIONES

La mediacién es una mirada distinta al menor

frente al delito, una alternativa valida que permita la
extincion de la accidn penal en ciertos tipos de delitos
cuando existe una posibilidad de acuerdo minimo de
reparacion entre victima y el imputado, acuerdo que
debe ser prestado en forma libre y voluntaria, con la
debida intervencién del Ministerio Publico que es
quien detenta la accién publica.-

La mediacion constituye un método alternativo de
resolucion de conflictos, y su implementacion en el
fuero penal resulta viable, maxima si se tiene en cuenta
que en el fuero ya se aplican como el juicio penal
abreviado y la probation.

Sabemos que en nuestra provincia carecemos de
una norma legal adecuada, y por el contrario vemos el
éxito de las experiencias de mediacion penal en delitos
menores, que introdujeron criterios de oportunidad,
y/o en la mediacion penal juvenil desarrolladas en
Neuquén, y en Lomas de Zamora, Mercedes y San
Martin en la provincia de Buenos Aires.

Si tenemos en cuenta que existe un alto porcentaje
de causas que ingresan en los tribunales provinciales
que pueden ser sometidas a mediacion les permitiria
llegar a quienes accionan a una respuesta social que
la Justicia tradicional dificilmente pueda darles, en
especial en los casos de delitos menores y con autores
conocidos, como lesiones leves, amenazas, peleas entre
vecinos o usurpaciones.

La experiencia no dice que de los delitos
cometidos, mas del 40% de casos no son mediables
(homicidios; ciertos hurtos y robos; lesiones graves

y gravisimas; hechos contra la integridad sexual;
abandono de personas; abortos; extorsion y otros),
pero el resto de ellos, podemos dar una respuesta
adecuada a los reclamos, y evitar generar en la
sociedad una sensacion de injusticia e inseguridad.-
Esto genera un malestar social factible de ser atendido
a través de métodos adecuados. La propuesta para
esta drea, como acceso a Justicia, es lograr la puesta
en marcha de este método que abarque un cierto
numero de casos en conflicto, sometiéndolos a un
procedimiento de mediacion, y monitoreando los
resultados (nivel de cumplimiento o reincidencia).-

En la medida que se dicte una legislacién que
busque un acercamiento entre el imputado y la
victima, con una herramienta como la mediacién, se
obtendran beneficios que redundaran en la sociedad y
permitiran crear la conviccion de que el autoritarismo
penal no es lo mas conveniente, al existir otra forma de
solucionar los conflictos y lograr la paz social.

A diferencia de lo que todavia muchos creen, entre
quienes incluso la propugnan para los conflictos
civiles, consideramos que la mediacion es una forma
propicia y apta para acudir a la resolucion de conflictos
denominados delitos y una respuesta necesaria a
las normas constitucionales que requieren que el
régimen penal y procesal del menor tenga como fin
que sea tratado de manera acorde con el fomento de
su sentido de dignidad y valor, fortalezca su respeto
por los derechos humanos y libertades fundamentales
de terceros, promueva su reintegracion y asuma una
funcion constructiva en la sociedad.-



I
“MEDIACION CON
ADOLESCENTES EN
CONTEXTO DE ENCIERRO"”

DR. CAR JAVIER RICARDO CABRAL LOS ACUNA

Ministerio de Justicia y DD.HH, de la Provincia de Cérdoba — Secretaria de Nifiez Adolescencia y Familia — Centros
Socioeducativos de Régimen Cerrados — Modulo iv — Complejo Esperanza.

INTRODUCCION

1 propésito del presente trabajo es abordar la

tematica sobre la mediacion con adolescentes

privados de libertad, alojados en el Modulo IV
del Complejo Esperanza, acusados de haber cometido
algun tipo de delito, es decir que se encuentran en un
contexto de encierro.

La mediacion es una respuesta constructiva para
la resolucion de conflictos, utiliza el potencial de la
transformacion positiva de las personas, promueve a la
solidaridad y la prevencion de conflictos.

Es un método alternativo de resolucion de con-
flictos, al que optan las partes de manera voluntaria,
con la asistencia de un tercero neutral, el mediador.
Constituye un ejercicio de racionalidad y madurez,
puesto que en lugar de dejar en manos de otra perso-
na la resolucion de conflictos, las partes reconocen la
existencia de un problema e intentan llegar a un acuer-
do consensuado, de modo que la solucion sera siempre
aceptada por ambas, nunca sera impuesta externamen-
te, por lo que en caso de acuerdo, la forma de llevarlo a
cabo sera mucho mas efectiva y asumida por las partes
en conflicto.

El ejercicio de la mediacién abarca espacios como
ser la mediacién familiar, la mediacién en el ambito
escolar, la mediacion judicial, la mediacién comunita-
ria, etc.

Me parece que este método alternativo para resol-
ver los conflictos podria ser de ayuda para mejorar las
relaciones en el dmbito de los centros socioeducativos
de régimen cerrado.

Los objetivos son los siguientes:

o  Establecer si la mediacion puede aportar
mejoras de convivencia en los centros cerrados. Si
colabora con herramientas para asegurar conductas
positivas y aprender modos de acordar disputas que
sean mutuamente beneficiosas para todas las partes
involucradas.

o Relacionar la mediacion en contexto de encie-
rro con la comunicacion. Si esta favorece en la facilita-

cién de la comunicacion.

o  Focalizar la mediacion en contexto de encierro
como un enfoque transformador. Esta posibilidad de
transformacion se origina en el proceso de mediacion
como un potencial especifico de transformacion de los
adolescentes, lo cual promueve el crecimiento moral.

SOBRE EL INGRESO A UNA
INSTITUCION CERRADA, PRIVACION DE
LIBERTAD Y SU ABORDAVJE

“Cuando la nifa, nifio o adolescente sea acusado de
cometer un delito y deba permanecer en condiciones
que no admitan su externacion sera ubicado en un
establecimiento idoneo para su proteccion y atencion
integral y excepcional garantizando lo conducente al
logro de su integracion social a través de una atencion
que dé prioridad al abordaje educativo multidiscipli-
nario con especial énfasis para el acceso al mercado
laboral™ . La inclusion del joven en un establecimiento
idoneo o dispositivo de régimen cerrado implica la pri-
vacion estricta de su libertad.

Si para este abordaje nos paramos desde la pedago-
gia de la Presencia no solo debe tratarse de resocializar,
sino de ofrecer al joven una posibilidad de socializa-
cion que le permita concretar un camino mas digno y
humano para la vida? . Solo asi él podra desarrollar las
promesas (las posibilidades) traidas consigo al nacer.
El primer paso y el decisivo para vencer las dificultades
personales es la reconciliacién consigo mismo y con
los otros’.

El encierro contiene al joven como consecuencia
del acto transgresivo y el encierro contienen una histo-
ria previa y otras transgresiones no sancionadas. El en-
cierro no deberia aplastar la subjetividad del “encerra-
do’, sino todo lo contrario, posibilitar su subjetivacion,
acompaniandolo al encuentro de su historia, proceso
en el que podra comprender su vida y asi poder signi-
ficarla, darle un sentido propio al encierro que genero
su actuar, esto es la verdadera responsabilidad, conec-
tar al adolescente con su verdad, la que porta su acto.



Cuando esto sucede asi, que a pesar de la maquinaria
del encierro y la violencia que lo sostiene, el adolescen-
te puede pensarse y proyectarse, generando sentidos

y opciones para un retorno al otro lado del muro de
donde vino, diremos que estamos en buen camino.

En lo que respecta al joven: cuando éste puede,
comprender su accionar, el porqué de su acto y el con-
secuente encierro, pensarlo, pensarse y darle un senti-
do en este aqui y ahora, cuando el joven puede diferen-
ciarse de su acto, desmenuzarlo o comenzar a hacerlo
y comprender que es o fue en su vida, hablamos de un
cambio favorable, “encontrarse consigo mismo” *. Las
preguntas que pueden abrirse son multiples. La Pre-
sencia ofrecida de un tercero, en este caso el mediador,
posibilita al joven la apertura.

CAPITULOI
1.1 Enfoque de Derechos para la implementacién
de medidas alternativas que colaboren en la
disminucién de situaciones conflictivas.

En virtud de todo lo expuesto he elaborado
una propuesta de intervencion dentro del marco
constitucional de reconocimiento expreso de las
Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de
los menores privados de libertad Adoptadas por la
Asamblea General en su resolucion 45/113, de 14 de
diciembre de 1990 incorporado al art. 19 de la ley
Nac. 26061 de proteccion integral de los derechos de
las nifas, nifios y adolescentes, Ley provincial 9944,
haciendo hincapié en lo siguiente:

Perspectivas fundamentales:

1. El sistema de justicia de menores debera respetar
los derechos y la seguridad de los menores y fomentar
su bienestar fisico y mental. El encarcelamiento debera
usarse como ultimo recurso.

a) Se entiende por menor toda persona de menos de
18 anos de edad. La edad limite por debajo de la cual
no se permitira privar a un nino de su libertad debe
fijarse por ley;

b) Por privacion de libertad se entiende toda forma
de detencidn o encarcelamiento, asi como el interna-
miento en un establecimiento publico o privado del
que no se permita salir al menor por su propia volun-
tad, por orden de cualquier autoridad judicial, admi-
nistrativa u otra autoridad publica.

12. La privacion de la libertad debera efectuarse en
condiciones y circunstancias que garanticen el respe-
to de los derechos humanos de los menores. Debera
garantizarse a los menores recluidos en centros el
derecho a disfrutar de actividades y programas ttiles
que sirvan para fomentar y asegurar su sano desarrollo
y su dignidad, promover su sentido de responsabilidad
e infundirles actitudes y conocimientos que les ayuden
a desarrollar sus posibilidades como miembros de la

sociedad.

IV. La administracién de los centros de menores

B. Ingreso, registro, desplazamiento y traslado

24. En el momento del ingreso, todos los menores
deberan recibir copia del reglamento que rija el centro
de detencidn y una descripcion escrita de sus derechos
y obligaciones en un idioma que puedan comprender,
junto con la direccion de las autoridades competentes
ante las que puedan formular quejas, asi como de los
organismos y organizaciones publicos o privados que
presten asistencia juridica. Para los menores que sean
analfabetos o que no puedan comprender el idioma en
forma escrita, se deberd comunicar la informacion de
manera que se pueda comprender perfectamente.

25. Debera ayudarse a todos los menores a com-
prender los reglamentos que rigen la organizacion
interna del centro, los objetivos y metodologia del tra-
tamiento dispensado, las exigencias y procedimientos
disciplinarios, otros métodos autorizados para obte-
ner informacién y formular quejas y cualquier otra
cuestion que les permita comprender cabalmente sus
derechos y obligaciones durante el internamiento.

Procedimientos disciplinarios:

66. Todas las medidas y procedimientos discipli-
narios deberan contribuir a la seguridad y a una vida
comunitaria ordenada y ser compatibles con el respeto
de la dignidad inherente del menor y con el objetivo
fundamental del tratamiento institucional, a saber,
infundir un sentimiento de justicia y de respeto por
uno mismo y por los derechos fundamentales de toda
persona.

67. Estaran estrictamente prohibidas todas las me-
didas disciplinarias que constituyan un trato cruel, in-
humano o degradante, incluido los castigos corporales,
la reclusion en celda oscura y las penas de aislamiento
o de celda solitaria, asi como cualquier otra sancién
que pueda poner en peligro la salud fisica 0 mental
del menor. Estaran prohibidas, cualquiera que sea su
finalidad, la reduccion de alimentos y la restriccion o
denegacion de contacto con familiares. El trabajo sera
considerado siempre un instrumento de educacién
y un medio de promover el respeto del menor por
si mismo, como preparacion para su reinsercion en
la comunidad, y nunca debera imponerse a titulo de
sancion disciplinaria. No deberd sancionarse a ningtin
menor mas de una vez por la misma infraccion disci-
plinaria. Deberan prohibirse las sanciones colectivas.

68. Las leyes o reglamentos aprobados por la auto-
ridad administrativa competente deberan establecer
normas relativas a los siguientes elementos, teniendo
plenamente en cuenta las caracteristicas, necesidades y
derechos fundamentales del menor:

a) La conducta que constituye una infraccion a la
disciplina;

b) El caracter y la duracion de las sanciones disci-



plinarias que se pueden aplicar;

¢) La autoridad competente para imponer esas
sanciones;

d) La autoridad competente en grado de apelacion.

69. Los informes de mala conducta seran presen-
tados de inmediato a la autoridad competente, la cual
debera decidir al respecto sin demoras injustificadas.
La autoridad competente debera examinar el caso con
detenimiento.

70. Ningiin menor estara sujeto a sanciones disci-
plinarias que no se ajusten estrictamente a lo dispuesto
en las leyes o los reglamentos en vigor. No debera
sancionarse a ningiin menor a menos que haya sido
informado debidamente de la infraccion que le es im-
putada, en forma que el menor comprenda cabalmen-
te, y que se le haya dado la oportunidad de presentar
su defensa, incluido el derecho de apelar a una autori-
dad imparcial competente. Debera levantarse un acta
completa de todas las actuaciones disciplinarias.

71. Ningtin menor debera tener a su cargo funcio-
nes disciplinarias, salvo en lo referente a la supervision
de ciertas actividades sociales, educativas o deportivas
o programas de autogestion.

77. Deberia procurarse la creacion de un cargo
independiente de MEDIADOR, facultado para reci-
bir e investigar las quejas formuladas por los meno-
res privados de libertad y ayudar a la consecucion de
soluciones equitativas.

CAPITULOII
2.1 El desafio de la convivencia en un centro
cerrado.
El Personal asignado a la asistencia de los jévenes es
el encargado de trabajar los aspectos convivenciales a
través del contacto respetuoso, permanente y diario e
introducir y promover el funcionamiento de las nor-
mas en su quehacer cotidiano.

A tal efecto se entiende por aspectos convivenciales
a todas aquellas practicas, valores, destrezas y habilida-
des que permiten y promueven una interaccion respe-
tuosa con otros, en base a las normas establecidas, sin
desconocer la diferencia y la diversidad.

2.2 Implementaciéon de mecanismos para Regular
la convivencia entre los adolescentes que se
encuentran privados de libertad.

Con la necesidad de adaptar los dispositivos exis-
tentes y plasmar por via reglamentaria los principios y
obligaciones normados en relacion a los y/o las jovenes
que son resguardadas en los Centros Socioeducati-
vos de la Secretaria de Nifiez, adolescencia y Familia
(SENNAF), que conviven con pares y con el personal
asignado a su asistencia, Se implementa a partir de
marzo del afio 2014 a través de la Resolucion N 12
del Ministerio de Desarrollo Social de la provincia, el

Reglamento Interno de Convivencia para Centros
Socioeducativos Cerrados dependientes de la Secreta-
ria de Niflez, adolescencia y familia (SENNAF).

Se pretende que la reglamentacion sea posibilitado-
ra del desarrollo de la persona de los Jévenes, promo-
cionando y protegiendo integralmente los derechos
que les reconoce la Convencién de los Derechos del
Nifo y que garantiza la Ley Provincial 9944, en conso-
nancia con la Ley Nacional 26.061.

Todo ello avanzando en la consolidacion de un sis-
tema respetuoso de los Derechos Humanos y adecuado
a los estandares previstos en la normativa internacio-
nal que rige en la materia.

El reglamento se propone regular las relaciones en-
tre las personas que conviven circunstancialmente en
los Centros Socioeducativos de la SENNAFE en el mar-
co de los roles diferenciados y asimétricos que unen
a jovenes y personal asignado a su asistencia, y desde
alli, integrar la finalidad tnica de hacer del resguardo
de los Jovenes una oportunidad de reinsercion social.

El resguardo de Jévenes debe concretarse en fun-
cidn de dar a la persona la oportunidad de revincularse
saludable y ciudadanamente al conjunto social al que
debe retornar como actor de una construccion que
enaltezca la cultura del trabajo y del estudio, del respe-
to por la diferencia y la diversidad, y del democratico
ejercicio de la identidad en un contexto de igualdad.

Esta reglamentacion, orientada en los lineamientos
citados, pretende ser un modelador desde la 6pti-
ca educativa, de un modo socialmente insertado e
integrado de vivir, en el que la existencia de normas,
reglas y leyes, sea el marco en que puede desenvolverse
armonicamente la convivencia humana, resolviendo
conforme a derecho los inherentes conflictos.

Aspira el Reglamento a concebir un dispositivo que
se valga de una intervencion programatica, integral y
socioeducativa, que intente construir con el joven un
escenario que lo aleje de la trasgresion de la norma,
posibilitando su posterior inclusién social, su vincula-
cion familiar haciéndolo protagonista y responsable de
un proyecto de vida en comunidad.

Todo ello debera darse en el marco del estricto res-
peto al "interés superior del nifio, nifia y/o adolescen-
te", con una mirada amplia dirigida a la proteccion de
sus intereses, teniendo como objetivo primordial la re
vinculacién social y los extremos que a esta le atafien,
El "derecho a ser oido" del que gozan los jovenes, y la
consonancia de este derecho con su respectiva "capa-
cidad progresiva’, contemplada en el caso concreto,
seran también parte del andamiaje que sirve aqui de
sustento.

2.3 Hacia una definicion de los Conflictos
Convivenciales en contexto de encierro.

Las condiciones objetivas y subjetivas que
condicionan la convivencia de jovenes en contextos de



encierro, generan frecuentes episodios de violencia,
que muchas veces son la consecuencia directa de la
forma de dirimir diferencias entre los jévenes alojados,
o entre ellos y el personal.

En consecuencia, distintos y cotidianos conflictos
de intereses, interpersonales e intergrupales, disputas
por la asignacion y la legitimacion de roles, se saldan
habitualmente imponiendo una vision unilateral que
responde en muchos casos a la relacion de fuerzas
internas y la violencia.

La vida en los centros socioeducativos cerrados
presenta peculiaridades que influyen siempre de
manera negativa en las relaciones personales y
grupales.

En ese marco los conflictos se potencian y
multiplican a partir de datos objetivos tales como la
diversidad y la multiculturalidad, y una convivencia
forzada, en espacios reducidos, con personas con las
que se tiene poco en comun, y donde las clasificaciones
y las formas de agrupacion de los jovenes responden a
légicas administrativas que no siempre atienden a esas
particularidades y a esa diversidad.

Los jovenes tienen el derecho a una convivencia
armonica, ain en las condiciones dificiles en
que deben cumplir su internacién en los centros,
de tal suerte que la misma facilite en el joven la
incorporacion del respeto a las normas y desarrolle
en ellos capacidades compatibles con ese mandato
constitucional.

El caracter no aflictivo de las penas, muchas veces
se desvanece frente a las formas particularmente
violentas que, en la practica, priman en los contextos
de encierro, y a la puesta en riesgo del ejercicio de
derechos que formalmente le asisten.

Si estos jovenes son ciudadanos a los cuales se les
limita Gnicamente el derecho a su libertad fisica por el
término que corresponde, deben como tales acceder de
manera irrestricta al resto de los derechos y garantias
que no les han sido debilitados.

Uno de esos derechos lo constituye el derecho a
un desarrollo en paz, para lo cual las modalidades
alternativas o no violentas de resolucion de conflictos
importan un insumo fundamental a tales fines;

Lo que se pretende con la presente iniciativa
es -justamente- devolver esos conflictos a los
propios interesados, y dotarlos de los insumos y las
capacidades necesarias como para resolverlos apelando
a formas dialdgicas, donde la responsabilizacion,
restauracion y la reparacion sean los paradigmas
fundamentales a partir de los cuales los mismos
se diriman, antes que la légica accién/reaccién
imperante.

Estos cambios cualitativos suponen una
adecuacion para nada sencilla, que rompe con rutinas
adversariales donde los conflictos arrojan ganadores y
perdedores.

Entre los jovenes alojados la propuesta fue
necesariamente hacer hincapié en la idea de concebir
al conflicto como una potencialidad, como un
patrimonio antes que como un problema. Y al otro
como alguien que interactiia en una problematica
comun, y respecto del cual la hostilidad, las ansias
de venganza y la violencia interior, dificultan
sobremanera la resolucion del conflicto a través de vias
superadoras.

El personal en contacto directo con los jovenes, a
su vez, comenzd a reformular las l6gicas disuasivas de
solucion de problemas.

La base del éxito de estos abordajes radica en
la estimulacion del didlogo entre las personas y en
fortalecerlo de cara a la cotidianeidad.

CAPITULO 1

APLICACION EN TERRENO DEL METODO
ALTERNATIVO PARA LA RESOLUCION DE
CONFLICTOS CONVIVENCIALES

A los fines de la puesta en practica de tal iniciativa en
el Modulo IV del Complejo Esperanza, lugar en el cual
se alojan a adolescentes entre 13 y 15 afos, acusados
de haber cometido algun tipo de delito, lleve adelante
un espacio de mediacién para la Resolucion de
Conflictos Convivenciales.

En forma conjunta con la Direccion del estableci-
miento nos encargamos de la implementacion, segui-
miento y evaluacion de las pautas de convivencia y de-
terminacion de medidas socioeducativas de los jovenes
alojados en el modulo y definiendo el procedimiento
de mediacion/conciliacion, basado en la comprension,
la tolerancia, la paciencia.

De esta forma todo lo atinente a Medidas no estuvo
solamente a cargo de los responsables de gestion (di-
rectores) del centro ni del personal en contacto directo
(Guardias/maestros).

Esta intervencion se dio con la aplicacion del Re-
glamento Interno de Convivencia, donde esta explici-
tados claramente el sentido y alcance de las Medidas
y de la mediacion/conciliacion, la participacién de
los Operadores Convivenciales, la delimitacion de los
origenes de los conflictos, los plazos que durara cada
abordaje, las técnicas y rol del mediador y las formas
que asumira las conclusiones.

Los fines y objetivos, planteados desde el espacio
fueron:

Proponer y poner en practica los procedimientos y
estrategias de Resolucion Alternativa de Conflictos, en
el establecimiento socioeducativo.

Todo joven o adolescente, alojado en el estableci-
miento socioeducativo cerrados sefialado como autor
de una infraccion tiene derecho a recurrir a la media-
cioén/conciliacion, para solucionar sus diferencias y
conflictos derivados de sus relaciones interpersonales



e intergrupales, con los alcances y en la forma que
establecen Las Pautas de Convivencia.

Los principios en los que se basan las Pautas de
convivencia son los siguientes: légicas no violentas ni
punitivas en la resolucion de los conflictos que se sus-
citan intramuros, celeridad, autonomia de la voluntad
de las partes, igualdad de las partes, confidencialidad,
privacidad, informalidad y flexibilidad del procedi-
miento, buena fe, solidaridad.

Como mediador desempeiie el rol de comunicador
entre las partes, situando correctamente la cuestion
objeto del conflicto; sin ser arbitro ni juez, ya que no
era quien resolvia en definitiva, al carecen de poder de
decision, sino que lo hacian las partes implicadas.

El proceso de Mediacion estaba adaptado a la coti-
dianeidad institucional en cuanto a su tiempo y forma
procurando ser un proceso simple y flexible.

El proceso de Mediacion fue, en principio y salvo
convencidn en contrario, confidencial, pudiendo las
partes celebrar un acuerdo en el que se establecieron
las reglas del proceso y se garantizé que nada de lo que
alli se hablo fue transmitido fuera del ambito del pro-
cedimiento. Tampoco, en ese caso, se reproducia nada
de lo que en el procedimiento se decia, con excepcioén
de los ejercicios de devolucion, evaluacion e intercam-
bio que se consideraba oportuno hacer con sus pares
respecto del caso al que debia asistir en tal condicion.

En el proceso rigié el principio de celeridad,
tendiente a que los conflictos se resuelvan en plazos
breves, pudiendo pactar las partes un término maximo
para arribar a una solucion de los mismos.

El procedimiento de mediacion se daba por termi-
nado:

Al llegar las partes a un acuerdo y firmarlo, el
acta en la que se plasma el acuerdo de conciliacion
cumplia con los siguientes requisitos basicos:

a) Lugar, hora y fecha en que se tomd el acuerdo.

b) Nombres, apellidos de las partes.

c) Nombres, apellidos de los miembros del consejo.

d) Relacion detallada de los acuerdos adoptados.

e) Firma de las partes que hubieren intervenido en
la audiencia en la que se lleg6 al acuerdo.

De no llegar las partes a un acuerdo, debian conti-
nuar con la medida que correspondia segun las pautas
de convivencia.

Las mediaciones con adolescentes se basaron en el
concepto de responsabilizacion, entendido esto como
una forma de trabajar el reconocimiento de las infrac-
ciones cometidas, las consecuencias que su accionar
tiene para el otro y para consigo mismo, y su voluntad
de reparar o compensar; todo ello a partir de la con-
frontacion del sujeto con el propio acto cometido.

Se partia de la idea que trabajando la responsabi-
lidad, se actta directamente sobre la capacidad del
adolescente o joven de reflexionar sobre sus acciones

y el encuentro con el otro - siempre que sea posible -
aporta al joven nuevos elementos que le permiten mo-
dificar su perspectiva de los hechos y producir cambios
en su actitud.

En este sentido y en la medida que el espacio facilita
y dirige el proceso de mediacion se convierte también
en educador, interviniendo en el proceso de desarrollo
que permite al joven modificar sus pensamientos, sus
actitudes, sus valores y su conducta, proporcionando-
le un modelo de resolucion de conflictos que pueda
transferir a futuras situaciones de conflicto.

Se ofrecia un espacio al joven para que pudiera
hacer efectiva una propuesta de reparacion del dano
causado con su accionar. En este espacio pude obser-
var que cuando el encuentro con el otro es posible,
el trabajo conjunto es muy importante. La persona
agredida tiene posibilidades de construir una imagen
real del otro joven.

Para el propio joven infractor, al permitirle la
participacion en el proceso de resolucion del conflicto
con la persona agredida, es también una oportunidad
para brindar una imagen real de su persona, de las
circunstancias personales que pueden haber influido
en la comision del hecho. La posibilidad de expresarse,
de descubrir a la persona que tiene adelante, de tomar
conciencia del perjuicio y proponer una reparacion,
ayuda a su revalorizacion, el encuentro con su digni-
dad y su insercion social.

Al trabajar conjuntamente con ambos protagonis-
tas, se posibilito la reconstruccion del vinculo, favore-
ciendo esto la reinsercion del joven en su medio actual.

El acceso a estas medidas alternativas, con los
objetivos educativos y reparadores, tenia un contenido
preventivo, con el fin de evitar futuros conflictos.

CAPITULO IV: SISTEMATIZACION DE
LOS DATOS OBTENIDOS.

4.1 CLASIFICACION DE INFRACCIONES SEGUN
LOS 78 PARTES DISCIPLINARIOS ELEVADOS POR
EL PERSONAL

Desde el 1° de septiembre de 2015 hasta el 20 de
octubre del mismo afo se receptaron 78 Partes
Disciplinarios en los cuales se determinaba el grado de
la supuesta infraccion cometida, es decir, leve, media o
grave, segun el Reglamento Interno. (Ver Anexo).

4.2 TIPO DE INFRACCION COMETIDA EN LOS 78
CASOS ABORDADOS
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4.3 TIPO DE RESOLUCION ALCANZADA DESPUES 4.4 RESOLUCION DE LOS CASOS A TRAVES DE LA

DE LA INTERVENCION MEDIACION
Los 78 casos por infraccién al Reglamento Interno de  Del total de las infracciones cometidas, es decir de los
Convivencia se resolvieron de la siguiente manera: 78 casos, mas del 50 % fueron resueltas por medio de

la mediacidn.

ActaAcverdo 17 MEDIACION 40
Actareparaciondedafio 1 SANCION 38
 Amonestaciénreflexiva 15 Totaldecasos 78
SinMedida 7 MEDIDAS
 MginTipodemedida 38

1]

78

TIPO DE RESOLUCION

W MEDIACION
WEARNCION

OBSERVACIONES FINALES A MODO
CONCLUSION

A partir de mes de Octubre de 2015 comencé a imple-
mentar como pasantia, un espacio de “Resolucion de
B Zin WMedida Conflictos Convivenciales”, a través de la Mediacion en
B Alzun Tipo de medida contexto de encierro, en el Centro Socioeducativo de
régimen cerrado Modulo IV del complejo esperanza;
dicha implementacion se fue dando de forma gradual,
a cada turno de guardia se le entrego una copia del
Reglamento Interno de Convivencia (Reso. N° 12 de
SENNAF) para que el mismo sea comentado y discu-
tido con todo el personal en contacto directo con los
jovenes, como asi también se mantuvieron charlas con
los jovenes, sector por sector, para informarles a todos
sobre la nueva modalidad, el tema se tomd con bastan-
te seriedad y compromiso por parte de los jovenes.

La implementacién de dicho Reglamento ha sido en
forma paulatina ya que al comienzo de esta experien-
cia el personal ofrecia cierta resistencia, lo cual estaba
previsto y es entendible ya que una de las mayores

B A0E Acuerdo
B &c@ reparacion de dafio

B Amonestacion reflexiba



dificultades por las que atraviesan las personas es la de
poder cambiar sus pensamientos, actitudes, comporta-
mientos o conceptos.

Dicha resistencia fue mermando una vez que
entendian que el cambio propuesto no era con el fin
de perseguir y/o controlar al personal sino que esta
enfocado hacia la accesibilidad de derechos de los jo-
venes, por ejemplo, tienen derecho a ser oido: presen-
tar individualmente sus quejas o formular peticiones a
las autoridades de la institucién, y muy especialmente
en el caso de ser sancionado, lo que también incluye
el derecho a la apelacion de la medida a la autori-
dad superior del Centro. Como asi también que el
Reglamento de convivencia es la enunciacion de los
derechos y obligaciones de los residentes (y los opera-
dores del sistema) en el Centro. Tiene el propdsito de
establecer limites de comportamiento de los actores
institucionales en funcion de los objetivos planteados,
en el marco de una concepcioén democrdtica de las
relaciones sociales y el legitimo ordenamiento de las
funciones institucionales, en consecuencia de esto, Las
transgresiones a las pautas de convivencia ahora son
sancionadas de acuerdo a un procedimiento previsible
y legitimo, acorde a los lineamientos contenidos en el
Proyecto Institucional. Este esfuerzo institucional por
establecer sanciones formales sobre la base de una nor-
mativa legal tiende, por un lado, a reducir tanto como
sea posible la tendencia al castigo informal (y muchas
veces cruel) por comportamientos que no transgreden
normas explicitas sino imposiciones de lideres negati-
vos. Por otro lado, debe constituirse en otra experien-
cia mas de aprendizaje, sobre todo en la experiencia de
relacion con los otros (finalidad socioeducativa de la
medida).

Es asi que durante los meses de pasantia se realiza-
ron 78 (setenta y ocho) resoluciones por faltas leves,
medias y graves, la elaboracion de los partes discipli-
narios en el dia de la fecha han mermado de manera
considerable y esto puede obedecer a que ya no existen
medidas arbitrarias donde cada uno sancionaba segun
su propio parecer y no existia un criterio tinico entre
los distintos turnos. Con el paso del tiempo el pro-
ceder del personal ante situaciones conflictivas se ha
modificado, se estan tomando medidas conciliadoras o
mediadoras entre el personal y los jovenes.

Los partes disciplinarios elevados suelen ser por
frecuentes episodios de violencia, que muchas veces
son la consecuencia directa de la forma de dirimir
diferencias entre los jovenes alojados, por tal motivo se
procedio a la entrevista con los protagonista de dichos
episodios para mediar entre ambos, llegando a un
acuerdo de convivencia no violenta, cabe destacar que
después del proceso de mediacion, firmado el acuerdo
y de un seguimiento, no existieron nuevos enfrenta-
mientos entre los mismo involucrados.

En este corto lapso de prueba se puede visualizar

que La mediacion y la negociacion son herramientas
fundamentales en la gestion y resolucion de conflictos
interpersonales entre los diferentes actores institucio-
nales, sobre todo los residentes. Es por ello que Dichos
Procesos deben consolidarse y ser instrumentados y
desarrollados como experiencias de aprendizaje en la
consideracion y el respeto por el otro y sus derechos y
asi la institucion en su conjunto se constituira, a través
de estos instrumentos, en ambitos de aprendizaje del
respeto por los derechos de las personas.

Con respecto a los objetivos planteados creo haber
podido mostrar la importancia de la introduccion
de esta alternativa para la resolucion del conflicto en
los centros cerrados, no solo para poder resolver los
conflictos actuales sino para poder prevenir futuros
conflictos.

Sobre otro de los objetivos, en relacion hacia el en-
foque de la mediacion, creo que es conveniente utilizar
en este ambito, el modelo transformativo, orientado
ala comunicacion y a las relaciones interpersonales
de las partes. El objetivo para dicho enfoque no es el
acuerdo sino el desarrollo de cambio de los adolescen-
tes al descubrir sus propias habilidades.

Y para terminar me parecié fundamental poder
demostrar la importancia que tiene tres cosas 1- Fo-
mentar la comunicacion, 2- mejorar la habilidad para
comunicarse. Y 3- el papel que el dialogo juega en la
mediacione
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n los ultimos afios, hemos escuchado constan-

temente hablar sobre el feminismo. En pléticas

cotidianas con la familia o los amigos, en algu-
nas clases de la escuela, en el vaivén de las calles, en los
medios de comunicacidn, en redes sociales e incluso
en los centros religiosos. Sin embargo, considero que
hemos aprehendido un concepto o una manera de ver
la realidad que no es lo que parece.

Normalmente atribuimos al feminismo una ideolo-
gia que busca que las mujeres tengan “mas” derechos
que los hombres; es decir, al parecer de algunos cuan-
tos, el feminismo significa buscar una superioridad de
una persona sobre la otra. Por supuesto que lo anterior
es una hipotesis completamente equivocada.

El feminismo, como ideologia 0 movimiento social,
pareciera incluso ser una corriente del pensamiento
de los afios mas recientes. Sin embargo, es un movi-
miento que se ha ido gestando a través de la historia
y que ha ido concretando cada vez mas sus objetivos
centrales: generar conciencia en las mujeres y en los
hombres sobre la dominacion, la opresion y la discri-
minacion generalizada que ha sufrido el primer grupo,
para que sea momento de exigir los derechos humanos
fundamentales que por el simple hecho de ser seres
humanos (independientemente de su sexo o género)
les pertenecen; ademds es una teoria que busca el invo-
lucramiento, tanto de mujeres y nifias como de nifos
y hombres, para que juntos sean parte del proceso de
transformacion que la sociedad requiere, de forma tal
que se logre vivir en igualdad de derechos y oportuni-
dades.

Es entonces en este punto, donde me gustaria abor-
dar la diferencia que existe entre equidad e igualdad.
Normalmente esos dos conceptos se toman como
sinénimos; sin embargo, el primero se debe entender
como un punto de partida en el que se reconocen
las necesidades respectivas de cada mujer y de cada
hombre y con base en ello, el trato hacia unos o hacia
otros sea justo. Es decir, la equidad se entiende bajo
una atmosfera ética y moral en términos de beneficios,
obligaciones y oportunidades. Por su parte la igualdad,
como principio universal, reconoce que tanto hom-

bres como mujeres son iguales ante las leyes y ademas
va mucho mas alld de eso. La igualdad de género en
particular, busca la igualdad real de oportunidades y
de derechos entre ambos grupos sociales. Por tanto, la
igualdad es cuando todos los seres humanos son libres
para desarrollar sus propias capacidades personales y
actuan guiados por su propia esencia, de forma tal que
las decisiones que ellos mismos toman, son sin limita-
ciones marcadas por la propia sociedad.

Ahora bien, es muy importante mencionar que
el término “feminismo” recae directamente en las
mujeres por la asociacion que tiene el concepto con lo
“femenino”. Desde mi punto de vista, si se presta a una
malinterpretacion por ese juego de palabras, por lo
tanto, es necesario estar bien informados sobre el sig-
nificado real de los conceptos y sobre todo de teorias
que son tan importantes hoy en dia.

Ademis de lo anterior, el término feminismo; o
la concepcidn de buscar igualdad en oportunidades
y derechos y equidad para un trato justo, se atribuye
directamente a las mujeres porque a lo largo de la
historia ha sido el “grupo minoritario” que mas se ha
visto perjudicado. No obstante, existen otros grupos
que también han sufrido discriminacién y tratos dife-
renciados en todas las sociedades y en todas las épo-
cas. Tenemos el caso, por ejemplo, de la comunidad
LGBTTI, afroamericanos, personas con capacidades
diferentes, migrantes, la nifiez y los grupos de jovenes,
etc. Por tanto, considero que, de aplicar el feminismo
en la vida diaria, los tratos injustos y los abusos se iran
erradicando y solamente asi lograremos una sociedad
mas justa, equitativa y resiliente.

Es imperante que, desde organismos internaciona-
les, instituciones gubernamentales, sector empresarial
privado, la academia y la sociedad civil organizada,
se busque educar en igualdad e involucrar a las y los
nifos y a la juventud en general en temas de equidad.
Las politicas publicas deben estar pensadas con base
en las necesidades de estos grupos en especial, pues
son ellos quienes se encargaran de redirigir el mundo
en el que estamos viviendo. La inclusion en particular
de las ninas y las mujeres, el empoderamiento de ellas



mismas y la participacion activa en sociedad, seran la
herramienta clave para la transformacién urgente y
necesaria que necesitamos.

Si un infante crece en un ambiente de igualdad, de
no discriminacion, de tolerancia y de respeto; en si en
un ambiente de derechos humanos, lograremos tener
en un futuro ciudadanos conscientes y sobretodo capa-
ces de sentir y de expresar sus sentimientos como seres
humanos. Todas y todos, debemos involucrarnos en
una transformacion real, que deje huella y que logre le
igualdad sustantiva en acciones y hechos verdaderos.

Sin duda alguna, la historia tiene una deuda enor-
me hacia las mujeres. Es trascendente que, en todas
las sociedades del mundo, se respeten, se defiendan y

se hagan valer los derechos humanos que estan estipu-
lados en distintas declaraciones e instrumentos inter-
nacionales. Es de vital importancia reconocer que las
mujeres ya no somos un grupo minoritario ni mucho
menos vulnerable y que, por el contrario, entre mas
nos involucremos las mujeres en las distintas esferas de
la vida, mas justas seran nuestras sociedades. De igual
manera, es necesario entender que hablar de feminis-
mo no es sinénimo de estar en contra de los hombres.
Al contrario, es comprender que solamente entre
hombres y mujeres, trabajando hombro con hombro y
con las mismas oportunidades de desarrollo personal,
el rumbo de la historia va a cambiar y solo asi lograre-
mos las comunidades que merecemos+

EVOLUCION DE LA
AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD Y EMBARAZO EN
ADOLESCENTES.

AB. CHRISTIAN APROSOFF

A .

INTRODUCCION

egun datos de diferentes organizaciones entre

ellas Unicef Argentina, los paises que comprenden

Latinoamérica y el Caribe son la segunda region
mundial con mayor cantidad de embarazos adolescen-
tes y es importante saber que en Argentina se mantiene
estable el nimero de embarazos adolescentes por afio
en el periodo de los ultimos 20 afos. El origen de estas
situaciones en algunas es cultural como en grupos
étnicos pero en otros es falta de informacién certera
al convivir con tantos canales de comunicacion que
llegan a esta poblacion y debemos ser conscientes que
los adolescentes no conforman un grupo homogéneo
como fue ya referido por diversas fuentes, teniendo en
comun solo la edad. Al considerarlo un grupo hetero-
géneo estos viven en circunstancias diferentes y tienen
necesidades diversas. En la actualidad se observa que
hay una libertad sin responsabilidad de los medios de
comunicaciéony donde los padres de estos adolescentes
suelen trabajar jornada completa para poder satisfacer

necesidades del ntcleo familiar quedando relegado el
dialogo entre los integrantes de la familia ante diferen-
tes situaciones problematicas, entre ellas el embarazo
adolescente.

Evolucion de la Autonomia de la voluntad en
Adolescentes.

A través de los siglos diferentes influencias y necesi-
dades de la sociedad llevaron de manera favorable
aunque lenta la evolucién de la familia actual, logrando
en la actualidad preservar el interés fundamental en los
nifnos, nifas y adolescentes basados en la solidaridad de
los lazos familiares. Es por ello que desarrollaré breve-
mente la evolucion de los derechos de los menores de
edad para comprender un poco mas como llegamos a la
actual autonomia de la voluntad de los adolescentes.

En el Imperio Romano, el Derecho primitivo utiliza-
do estaba caracterizado por ser un poder ejercido sobre
todas las personas que constituian el nucleo familiar. Es
asi que el pater o padre respecto a los miembros de su
familia, tenia el poder sobre la vida y la muerte.

Al llegar la época de la Republica esos poderes se
encontraban limitados en virtud de la intervencion de
los magistrados publicos, se prohibieron los castigos ex-
tremos como la muerte y se comenz6 a juzgar en forma
publica los delitos. En materia patrimonial el “pater”
era el titular del patrimonio de todos los integrantes del



nucleo familiar.

El Cristianismo tiene una incidencia fuertemente
marcada en esta institucion, ya que su proteccion va
mas alla de la autoridad paterna y es el interés de los
hijos.

Avanzando en el tiempo, “el Derecho Espafol
medieval manifestaba que la autoridad de los padres
es sumamente amplia y se fue atenuando a través del
tiempo, pero la misma mostré una clara intencién de
proteger al menor desprotegido asemejandose al Dere-
cho Germanico” (Lopez Diaz, 2005, p. 23). Ademas, la
voluntad de los padres era decisiva en la celebracion del
matrimonio y esponsales, con el tiempo gané cada vez
mas en importancia la voluntad de los contrayentes.

En la actualidad y sin pretender seguir un histérico
detallado de la evolucién que tuvo la autonomia de la
voluntad de los adolescentes, en Argentina se observa
que en el codigo Veleziano en su articulo 126 y con-
siguientes, los menores eran aquellos que no habian
cumplido los 18 afos, por lo tanto eran incapaces para
cualquier acto juridico y si fueran padres adolescentes
estaban privados de ejercer la patria potestad de sus
hijos, en consecuencia se ejercera la tutela sobre el pro-
genitor quien tenga al hijo bajo su amparo o cuidado,
sin tener en cuenta la opinion del menor, salvo que se
emanciparan con determinados requisitos.

La gran maestra Lloveras (2009) refiere que en la
reforma del aflo 1994 de nuestra Constitucion Nacional
se introdujo expresamente la jerarquia constitucio-
nal de diversas disposiciones internacionales sobre la
igualdad y la familia, entre ellos la Declaracion de los
Derechos y Deberes del Hombre en sus Art. 2y 12
sobre la igualdad y a su vez declara en los Art. 5,6y 7,
estableciendo derechos sobre la familia, su constitu-
cion, a su proteccion y en la proteccion de la materni-
dad e infancia, brindando cuidados y ayuda especial a
la mujer y al niflo que asi lo requiera.

También expresd sobre el derecho a la familia en su
preambulo, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
(1989) y en sucesivos articulos basandose en el reco-
nocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la fa-
milia humana. A su vez sostiene que la igualdad como
fundamento constitucional de las relaciones familiares,
determinara en cada supuesto el derecho reglamen-
tario mas beneficioso para garantizar los DD.HH. de
cada uno de los protagonistas de aquellas. Es asi que las
familias se asisten solidariamente entre ellos generando
una retroalimentacién donde uno asiste a los otros y la
vez ellos asisten al otro. Esto se basa en la cooperacion
y colaboracion para la realizacion personal y grupal de
los miembros de la familia.

Siguiendo la ideologia de la Dra. Lloveras (2009)
expresa que la familia en nuestra constitucion se cons-
truye en base a la solidaridad familiar y que es uno de
los fundamentos constitucionales de la proteccion y el

resguardo de los institutos transcendentales del Dere-
cho de Familia, entre ellos los alimentos, la asistencia,
la seguridad social, la proteccion y trato digno entre los
miembros de la misma asegurando ademas el pleno de
desarrollo en todos sus aspectos de los nifios, nifias y
adolescentes.

El vigente CCCN que tiene vigencia desde el Prime-
ro de Agosto del 2015, atribuye un gran protagonismo
a la autonomia de la voluntad, basandose en la conven-
cidén sobre los derechos del niflo quedando redactado
de la siguiente manera:

“ARTICULO 26.- Ejercicio de los derechos por la
persona menor de edad. La persona menor de edad
ejerce sus derechos a través de sus representantes lega-
les.

No obstante, la que cuenta con edad y grado de
madurez suficiente puede ejercer por si los actos que le
son permitidos por el ordenamiento juridico. En situa-
ciones de conflicto de intereses con sus representantes
legales, puede intervenir con asistencia letrada.

La persona menor de edad tiene derecho a ser oida
en todo proceso judicial que le concierne asi como a
participar en las decisiones sobre su persona.

Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis
afnos tiene aptitud para decidir por si respecto de aque-
llos tratamientos que no resultan invasivos, ni compro-
meten su estado de salud o provocan un riesgo grave en
su vida o integridad fisica.

Si se trata de tratamientos invasivos que comprome-
ten su estado de salud o esta en riesgo la integridad o
la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento
con la asistencia de sus progenitores; el conflicto entre
ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés supe-
rior, sobre la base de la opinion médica respecto a las
consecuencias de la realizacién o no del acto médico.

A partir de los dieciséis afos el adolescente es consi-
derado como un adulto para las decisiones atinentes al
cuidado de su propio cuerpo.”

Leyes que protegen a la Mujer Adolescente
embarazada.
Desde 1985 en Argentina se avanzé en materia de
disposiciones juridicas ratificando tratados que pro-
mueven los derechos de las mujeres contra la discrimi-
nacion y la desigualdad que estas sufren por motivos
de género. Estos derechos se encuentran en diferentes
niveles que van desde las convenciones internacionales,
incluyendo regionales, leyes nacionales, provinciales en
la mayoria de las provincias y ordenanzas municipales.
A nivel internacional, los Derechos Humanos se han
ocupado de la discriminacién por género en diversos
aspectos, siendo en la actualidad un compilado de
gran importancia que rige para nuestro pais. Entre las
principales normativas que protegen los derechos de las
mujeres, podemos citar, la Convencion sobre la Elimi-
nacion de Todas las Formas de Discriminacion contra



la mujer ratificada por nuestro pais en el ano 1985, por
ley nimero 23.179, recordando que la discriminacién
contra la mujer viola los principios de la igualdad de
derechos y del respeto de la dignidad humana (Herrera
y Spaventa, 2008).

En el Art. 12 punto 2 de la ley 23.179 refiere que
los Estados partes garantizaran a la mujer servicios
apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el
periodo posterior al parto, proporcionando servicios
gratuitos cuando fuere necesario y le aseguraran una
nutricién adecuada durante el embarazo y la lactancia.
Este articulo sentara las bases para otras leyes naciona-
les que brindaran proteccion a las madres adolescentes.

En Junio del 2000 se sanciona la ley N° 25.273
creandose un Régimen Especial de Inasistencias Jus-
tificadas como asi lo justifica en su art. 1 alegando por
razones de gravidez para alumnas que cursen los ciclos
de Ensenanza General Basica, Polimodal y Superior
No Universitaria en establecimientos de jurisdiccion
nacional, provincial o municipal, que no posean una
reglamentacion con beneficios iguales o mayores a los
que otorga esta ley. Pero esta ley nada habla de la no
discriminacion en Institutos privados.

El 28 de noviembre de 2003 se promulga por el
Honorable Congreso de la Nacién la ley 25.808 que
modifica el articulo 1° de la ley 25.584 prohibiendo que
en las instituciones de educacién publica y privada se
impida la prosecucion normal de los estudios de las
alumnas embarazadas o madres en periodo de lactan-
cia.

La Ley 26.061 que corresponde a la Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adoles-
centes brega la prohibicion de discriminar por estado
de embarazo, maternidad y paternidad y asegurar la
continuidad y finalizacién de los estudios de las nifas,
ninos y adolescentes. Ademas se tiene en cuenta que a
la mujer privada de su libertad sera especialmente asis-
tida durante el embarazo y el parto, y se le proveeran
los medios materiales para la crianza adecuada de su
hijo mientras éste permanezca en el medio carcelario,
facilitindose la comunicacion con su familia a efectos
de propiciar su integracion a ella.

Este articulo es de vital importancia porque en la
escuela publica y privada se elimina la discriminacién
que se realizaba a través de sanciones disciplinarias
y por consiguiente la marginacion de la mujer ado-
lescente quien no podia finalizar sus estudios o bien
terminaban siendo obligadas a la entrega en adopcion
de su hijo/a contra su voluntad para poder finalizar sus
estudios y evitar cargas que la misma sociedad le impo-
nia siendo estigmatizada.

Ademas todo nifio que se vea afectado por un pro-
ceso tiene derecho a que le designen un abogado de su
confianza, y en caso que no lo posea, el Estado debera
asignar uno de oficio. Desde este punto de vista, el

derecho de defensa técnica establecida en el art. 27 de la

ley 26.061 es una garantia que obliga al Estado a hacerla
efectiva. De ello se infiere que es un derecho del nino
contar con dicha asistencia letrada. Asi para el nifio la
designacion de un abogado de confianza es optativa
pero para el Estado no lo es, por lo tanto siempre debe
proporcionarle al nifio un abogado de oficio, encon-
trandose comprometidas otras garantias constituciona-
les como el debido proceso.

CONCLUSION

Esta orientacion de las leyes y con la vigencia en pleno
del CCCN, permite encontrar soluciones mas respe-
tuosas de la autonomia de la voluntad de los adolescen-
tes, como por ejemplo, la intromision del tutor en las
decisiones que toma el adolescente, teniendo el derecho
a recibir informacion clara, atenciéon médica y métodos
anticonceptivos de forma gratuita en centros de salud
y hospitales ptblicos de todo el pais. El poder decidir
con quién ir a la consulta médica ya sea con sus padres,
amigos, pareja o solos, y deben ser atendidos en un
espacio de confidencialidad.

Debe quedar claro que la funcién del abogado del
nino es llevar al tribunal la postura individual de su pa-
trocinado y hacer prevalecer sus derechos y garantias,
siendo su funcién asesorar al nifio en el disefio de la
estrategia procesal. Siendo ademas su funcion aportar
pruebas y controlar la prueba contraria cuyas facultades
estan comprendidas en el art. 27 inc C.

De esta manera concluir que es de relevante im-
portancia educar, promocionar y dar a conocer que to-
dos tienen el derecho a vivir la sexualidad sin violencia,
coaccion, explotacion o acoso y el derecho del menor
de ser patrocinado por un abogado en caso de conflicto
de interesese
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PROPUESTAS DEL Il PRE CONGRESO
PREPARATORIO DEL IX CONGRESO
LATINOAMERICANO DE NINEZ
ADOLESCENCIA Y FAMILIA DE VINA DEL
MAR CHILE 2017

PANEL:

Nifos, Ninas y Adolescentes vulnerados: actuacion
de los docentes y el Ministerio Publico

« Proponer a la DGE que realice una jornada insti-
tucional en todos los niveles referida a Protocolos de
Intervencion en Situaciones emergente y sobre Sistema
de Protocolos de Derechos.

» Respecto de los nifios, nifias y adolescentes transgé-
nero, se posibilite jornadas de sensibilizacién capacita-
cién y abordaje a docentes y alumnos

« Incorporar en todas las carreras de formacion do-
cente el tema Formacion en Derechos/ Ciudadania como
parte de la curricula.

« Generar protocolos eficaces que permitan la pro-
teccion de a los docentes frente a denuncias de abusos o
cualquier problematica.

» Que el personal que trabaja en OAL, DOATTY
DIRECCION DE NINEZ sean personas idoneas para la
tarea, debiendo preverse legislativamente que los cargos
deben ser concursados tanto de oposicion como de ante-
cedentes en la problematica de infancia y adolescencia,

« Articular sistemas de concursos para el acceso de
profesionales en organismos vinculados a la proteccion
de la nifiez

« Articular circuitos de datos eficaces y completos
que permitan que los 6rganos del Estado competentes
como por ejemplo el OAL, devuelva informacion a la
escuela acerca de las intervenciones o procesos de aten-
cién que se realizan a los nifios y sus familias.

 Propongo que se concreten acciones que inter
conecten cuando se detectan casos de violencia o abuso
(entre DOATI Y OAL).

» Generar protocolos de actuacion que permitan que
los organismo sobre todo DOATI y OAL intervengan
rapidamente

o Articular las adecuaciones necesarias para que las
escuelas posean gabinete psicopedagdgico propio, ya que
DOALITE se encuentra desbordado por las problematicas
de las instituciones escolares.

¢ Que el protocolo de actuacion que se diseiie en la
DGE, y también el Ministerio Publico preserven alos
docentes y funcionarios escolares que denuncian casos
de violencia o de abuso, de acciones delos denun-

ciados, especialmente la relacion con la familia de las
victimas

« Presar mayor atencion desde los 6rganos escolares
y administrativos a las zonas mas alejadas por ejemplo
Jocoli, que no cuenta con efectores de salud completos,
para la atencion primaria de la salud de los nifos, nifias y
adolescentes

« Realizar medidas preventivas en las familias, ya que
es el primer agente sociabilizador.

« Formar equipos interdisciplinarios con docentes
ya que estos estan en contacto con los nifos, nifias y
adolescentes y con las familias de los mismos, teniendo
asi una amplia mirada de la situacion.

« Propender a la Mayor integracion y capacitacion al
personal policial en todos los proyectos mencionados en
este pre congreso.

« Crear un organismo de control de desempefio de
los profesionales que integran DOATI y OAL, armar
material informativo que se pueda dar a conocer a través
de jornadas institucionales.

« Brindar espacios de capacitacion a docentes,
directivos y personas dedicadas al trabajo de proteccion
del nifo, nifia y adolescente, para ayudarlos a perder los
temores a realizar la denuncia, acompafiando esto con
la rapida intervencion de los equipos interdisciplinarios
para abordar la problematica inmediatamente.

« Propiciar y proponer ala DGE que Los
GABINETES o SERVICIOS DE ORIENTACION
deberian estar en todas las escuelas.

« Realizar una comunicacién directa con la DGE
para interiorizarse de una manera mas directa, rapida
sobre diferentes casos que hayan sucedido para agilizar
los tiempos y no esperar a tener en mano el informe,
logrando avanzar, lo que implicaria un compromiso a
formalizar la denuncia.

PANEL:

Intervenciones del Estado Provincial y Municipios
competencias y Proyecto de Reforma de la ley 6354
Comision Bicameral NAF.
« Elaborar leyes que contemplen la creacién de
organismos interdisciplinarios de trabajo efectivo y
eficaz que permitan a los distintos actores institucionales
llevar a cabo las acciones de proteccion de nifios, nifas,
adolescentes y sus familias.

« Proponer que en la ley proyectada se tenga
en cuenta la realidad y estadisticas de nifios y nifias
vulnerados por su grupo familiar primario, en su centro
devida porlo que se propone que en la legislacion




la toma de medidas excepcionales sea evaluada como
prioritaria en estos casos, para salvaguardar los derechos
humanos de estos nifios y nifias vulnerados

* Que en la legislacion proyectada se distinga el
grupo familiar primario, familia, de referentes afectivos
o comunitarios, ya que la inclusion del nifio anifa en
esta alternativa familiar, debe ser wltimo recursoy con
el control jurisdiccional correspondiente por ser también
una medida de excepcion, debiendo propiciar la inclusion
familiar genuina a través de otros institutos como la
adopcion .

o Incluir en la curricula de formacion docente de
manera obligatoria la legislacion vigente en materia
de Nifiez Adolescencia y Familia, especialmente sobre
derechos fundamentales y responsabilidad docente.

PANEL:

La situacion de los Niios nifias y adolescentes
vulnerados en nuestra comunidad.

« Con los nifios en estado de vulnerabilidad trabajar
para fortalecer su inteligencia emocional, potenciar sus
habilidades y destrezas.

« Crear espacios claros para la denuncia y atencion de
los nifos, nifias y adolescentes vulnerados, especialmente
de atencion integral

« Modificar el régimen penal juvenil para adecuarlo a
la Convencion de Derechos del nifio prever la aplicacién
de sanciones alternativas a la privacion de la libertad y

poner mas recursos para la implementacion de medidas
restaurativas e inclusivas

« Promover la restitucion e derechos en el sistema de
Proteccion Integral para todos los nifios y nifias incluis}
dos los infractores a la ley penal sean punibles o no
punibles

PANEL:

Violencia y Equidad de Género nuevas

intervenciones de los distintos poderes del estado
y eficacia.

» Generar y articular mecanismos operativos,
eficientes y eficaces para que la persona que ha sido
victima de violencia reciba ayuda inmediata.

« En relacién a los casos de abusos sexuales o
presunciones de Abuso Sexual Infantil cuando son
detectados por personal institucional especialmente
docentes, generar espacios y ambitos de resguardo de
la integridad psicofisica de las personas victimas y de
asesoramiento a los denunciantes.

o Articular medidas eficaces tendientes a Separar al
victimario de la victima desde el momento que se toma
conocimiento del hecho.

« Generar mayor visibilidad del problema y de
las respuestas interinstitucionales y estrategias de
intervencion interinstitucional a través de los medios de
comunicacién masiva

PRE CONGRESO SANTA FE

VIERNES 9 DE JUNIO DE 2017

CLUB SOCIAL - LAS ROSAS - SANTA FE

acia el IX Congreso Latinoamericano de Nifiez,
HAdolescencia y Familia - “Asociacién Latinoame-

ricana de Magistrados, Profesionales, Funciona-
rios y Operadores de Nifez, Adolescencia y Familia” - III
Foro Latinoamericano de Adolescentes y jévenes - Hotel
Sheraton, Vifia Del Mar, V Region y Universidad Andrés
Bello, Reptiblica de Chile, los dias 6 a 8 de Noviembre de
2017.

PLENARIO DE CIERRE

Despacho elaborado por la Coorganizadora de evento
Dra. Lujan Liliana Rocca, Referente en Pcia. De Santa

Fe de ALAMFPYONAF y colaboradora Dra. Patricia
Rovetto, que sera leido por la Secretaria General, dando
cuenta de lo propuesto por los disertantes y ponentes que
hicieron llegar sus recomendaciones en relacién al tema
asignado.

Este despacho serd publicado en la pagina Web de la
ALAMFPYONAE en la seccion Pre congresos y en el
Facebook de ALAMFPYONAF Santa Fe.

PANEL 1:
Derechos Humanos, Politicas publicas y legislativas
respecto de derechos humanos de niiios, niias,
adolescentes y sus familias
Tema:“Formacion: Salud y Educacion. Adicciones y
consumos problematicos”.

En cumplimiento del compromiso asumido en
Mendoza, afio 2015[1], de formular en el territorio de
la provincia una propuesta de abordaje que articule la
mirada juridica, sanitaria, socioldgica y comunitaria con
miras al disefio de algin proyecto piloto que permita la
intervencion comunitaria en conjunto se propone:

1) analizar /disefiar /implementar la formacion del
“Preventor juvenil’, desde la metodologia de formacién




entre pares abordando la prevencion inespecifica;

2) debatir la formacion impulsando la mirada
interdisciplinaria que articule lo juridico, social,
socioldgico, salud y toxicologico;

3) comprometer al Estado y a la sociedad toda en
la implementacion del proyecto con base en criterios y
politicas que le den sustentabilidad y sostenibilidad (Dra.
Rocca).

Tema: Identidad.

Abordar el tema “La Identidad” en dispositivos de
trabajo con una lectura multidisciplinaria, donde los pro-
fesionales que participen se encuentren comprometidos
personalmente con la problematica a partir de una solida-
ridad basica con los principios éticos que su tratamiento
amerita.

DISPOSITIVOS DE TRABAJO: 1.- Dispositivo de re-
cepcioén y tratamiento: legal, psicoldgico, médico y social.
2.- Dispositivo de ensefianza y transmision de la pro-
blematica Identidad: legal, psicolégica, médica y social.
3.- Dispositivo de transmision y participacion ciudadana.
(Monica Marinelich).

PANEL 2:

Violencia de género, parental, entre pares, familiar,
social e institucional

Tema: “Trayectoria de ida de las Mujeres desde
el inicio de la Ruta Critica al Recupero de sus
Derechos”.

Los Derechos de las Mujeres como Derechos Huma-
nos se erigen en categorias no solo juridicas sino politicas.
Las mismas son inherentes a los procesos de Resistencias
y Construccion de agendas, impulsados desde el Movi-
miento Feminista y otros Movimientos Sociales.

La Violacion de los derechos de las mujeres tiene su
mayor expresion en:

« Violencias en los espacios privados y publicos y en
los cuerpos de las mujeres.

« Discriminaciones etarias, étnicas, de género y sexua-
les.

« Desigualdades sociales, culturales y econémicas.

El analisis se realiza a partir de dos procesos: el de
Des-Victimizacion y el de Ruta Critica.

En el marco normativo es de destacar que en nuestro
pais se han aprobado leyes y ratificado tratados que pro-
mueven la igualdad entre varones y mujeres, y la erra-
dicacion de todas las formas de discriminacion. Incluso
se los ha incorporado a la Constitucion Nacional. Sin
embargo, aun falta un largo recorrido para dar garantias a
la igualdad de género. (Duras Ritman y Donoso).

Tema: Violencia familiar.

El fallo bajo analisis anula la resoluciéon de un Juez en
lo Penal, que habia sobreseido a un hombre que vendié
un automovil de origen ganancial, sin el asentimiento
de su ex conyuge, ocultdndole tal venta, por lo cual la
misma no pudo recibir la parte que le correspondia. La
Sala, y he aqui lo verdaderamente novedoso del fallo,

de oficio declard la inconstitucionalidad del art. 185
del Cédigo Penal Argentino, en cuanto exime de pena
por los delitos de orden patrimonial causados por el
conyuge hombre en perjuicio de la cdnyuge mujer e
impide investigar los hechos, con fundamento en que
tal norma contraviene las obligaciones asumidas por
el Estado Argentino al ratificar la Convencién sobre la
Eliminacién de todas formas de Discriminacién contra
la Mujer. (Dra. Marisa Malvestiti).

Tema: Violencia entre pares, bullying.

EL FORO DE LA INFANCIA considera fundamental
acompanar la compleja tarea de la comunidad edu-
cativa de educar para una convivencia democratica

y el ejercicio de la ciudadania que no sélo remite a la
defensa de los derechos individuales y colectivos, sino
también a la posibilidad de compartir con otros un es-
pacio comun. LA ESCUELA es uno de los ambitos de
socializacién mas importante en la vida de los nifos,
nifias y adolescentes y es un espacio por excelencia de
transmision de valores para vivir en sociedad. CON-
VIVIR pacificamente no se aprende por decreto ni por
ley, sino que se aprende en la vida cotidiana teniendo
experiencias positivas.

Entendiendo que el derecho debe servir para mejorar
la vida de las personas, proponemos un marco juridico
procedimental que avanza sobre las expresiones de deseo,
legislando fuertemente sobre aspectos reales que hacen
a los vinculos entre todos los actores; donde el Minis-
terio de Educacion salga con ayuda concreta hacia los
establecimientos donde sea detectado un caso de acoso.
Proponemos un marco juridico procedimental, donde los
menores y sus padres dejen de ser rehenes de escuelas y
colegios, para ejercer libremente el derecho a la educacién
y ala salud del menor. Cuando existe un caso de acoso
escolar, hay una luz roja que se enciende. Cada dia que
dejamos pasar, somos complices del dafio. (Dra. Malates-
ta).

Tema:“Violencia y Salud Primal: una nueva
perspectiva cientifica”.

Impulsar y reforzar la intervencion del Estado desarro-
llando politicas publicas que atiendan las necesidades
del ser humano dentro de ese colectivo de pertenencia
y desde su misma génesis, ofreciendo a las mujeres
gestantes y puérperas un espacio para encontrarse a s
mismas y recibir la escucha y la contencién necesarias.
Fomentando de este modo la capacidad de amar, como
paso previo e indispensable en la cadena de conductas
que nos llevan a danar al otro. (Stella Yapur).

PANEL 3:

Derecho, Sistemas de Justicia Juvenil y NNA en

conflicto social

acorde al Derecho internacional de los DD.HH".
El modelo de Justicia Juvenil Restaurativa propone el RE-
CONOCIMIENTO del hecho injusto por el ofensor y la



REPARACION a la victima, del modo que fuere, en pos
de la RESTAURACION del primero en su dignidad per-
sonal y en su vinculo con la comunidad. Para restaurarse
es imprescindible reconocerse como perteneciente a una
familia y, a través de ésta, a un grupo mas grande de fa-
milias que tejen el entramado social. Victima y victimario
son parte de esa trama. El conflicto que el delito ha ins-
talado no solo los afecta a ellos, sino a la trama toda. De
modo que la solucion del conflicto se disefa y se ejecuta
en conjunto. Son estrategias restaurativas, entre otras, la
Mediacidn, la Conciliacion, la Remision, los Circulos de
Paz, las Conferencias de Familia. La pena privativa de la
libertad es tenida en cuenta también como una instancia
restaurativa, aunque en ultimo lugar.

Este modelo de Justicia Juvenil es propuesto por la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio (art.
40) y recomendado por el Comité de seguimiento de los
Derechos del Nino (Observacién General N° 10: El nifio
en la justicia penal).

Tema: “Respuestas a la Infraccion penal de NNA
alternativas eficaces: sistemas de proteccion,
sanciones privativas de la libertad y sanciones no
privativas de la libertad. Propuestas’.

“Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de
medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedi-
mientos judiciales, en el entendimiento de que se respe-
taran plenamente los derechos humanos y las garantias
legales”, dice la Convencion Internacional de los Derechos
del Nifo en su articulo 40 inc. b. Ahora bien qué signifi-
cay cudl es su alcance. La Remision como instituto que
excluye la intervencion del poder judicial, a efectos de
minimizar el aparato represivo del Estado, se transforma
en una alternativa donde el Estado debe trabajar a través
de la creacion de programas comunitarios que permitan
la integracion del joven a su comunidad.

Si bien se recomienda que el joven preste voluntaria-
mente su consentimiento para esta alternativa, la misma
puede estar viciada o basada en el temor de participar del
proceso penal. Asimismo la remisién no puede trans-
formarse en una intervencion administrativa que reedite
practicas tutelares, la intervencion debe ser acordada
cuando efectivamente se haya demostrado que el joven
resulta ser autor el hecho. Porque de esta forma, el joven
debe asumir su responsabilidad ante el hecho, en el
marco de un procedimiento menos represivo pero cum-
pliendo igual con la finalidad educativa que debe tener el
proceso para los jovenes.

Si el joven no asume su responsabilidad sobre el
hecho, y si el hecho a imputar no ha quedado establecido
por una autoridad judicial que pueda impulsar el proceso
penal, la remision se transformard, independientemente
de la calidad de las medidas a adoptar, en una reedicion
del paradigma tutelar. (Dra. Forte).

PANEL 4:

Derecho de Familia y Derecho Procesal de Familia
Tema: “Nuevas formas de filiacion y familiares que
impactan sobre los derechos humanos de nifios
ninas y adolescentes: Derecho a la Identidad'.

En el Cédigo Civil y Comercial se logra plasmar un
régimen de la filiacién por naturaleza y por TRHA que
se corresponde con el sistema de fuentes interno. Si bien
ciertas cuestiones sustantivas, como el derecho de acceso
a la verdad de origen en la filiacién por TRHA despierta
interrogantes, los mismos pueden ser resueltos a través
del didlogo entre fuentes.

La aclaracion que precede coadyuva a comprender las
razones por las cuales situaciones presentes en la realidad
social no han sido finalmente captadas por el CCyCN.

Y decimos esto, porque si bien podria haberse evitado

la falta de regulacion expresa de procedimientos insta-
lados en nuestra realidad social como la gestacion por
sustitucion y la filiacién post mortem, no conduce esto a
pensar que estan prohibidos. Por el contrario, una lectura
desde la idea de sistema nos permite afirmar que se esta
frente a procedimientos implicitamente admitidos y que
pueden ser analizados desde una labor de interpretacion
e integracion del conjunto de normas que constituyen el
ordenamiento juridico interno.

Tema: Guarda de hecho.

A poco de andar de la entrega en vigencia del C.C.C.N.
tenemos una vision mas clara de lo que representa el
interés superior del nin@ en la interpretacion de las
Guardas de Hecho y en este camino celebro que los fallos
de Primera Instancia no hayan dudado en declarar la
incompetencia de varios articulos del texto legal, cuando
el caso asi lo amerita, con el fin de priorizar derechos su-
blimes como es el reconocimiento de vinculos consolida-
dos en el tiempo entre un nin@ sin vinculo de parentesco
con la familia guardadora. Existen muchas situaciones de
guardas de hecho irregulares que por temor de las partes
a ser separados no se ventilan, sin embargo es necesario
dar a conocer que no toda prohibicién en este tema no es
taxativa e inflexible y somos los operadores del derecho
los responsables en hacer priorizar “estos derechos” de las
personas mas vulnerables, pues es el fin del Derecho de
Familia constitucional — convencional. (Abog. Adriana
Avila de Torrente).

Nuestro agradecimiento a los disertantes que se
tomaron su tiempo colaborando en la elaboracion de este
documento.

En la jornada de hoy hemos dado un paso mas hacia el
objetivo de superar las distintas posturas para su mejora y
asi alcanzar el respeto pleno de los derechos de los nifios
latinoamericanos, con realidades similares en el marco de
la Convencién Internacional de los Derechos del Nin@.
Gracias a todos y todas.
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9 a 13 hs. Il Foro Latinoamericano de Adolescentes y Jovenes en UNAB *Quillota 980 Vifa

9a 13% Acreditaciones y entrega de material. en Hotel Sheraton Miramar
14 a 18hs

16.00 hs. Recepcién de Autoridades y Bienvenida.

16.15 hs. Apertura Solemne y constitucion de la Mesa Académica

16.45 hs Palabras de Apertura y conferencia inaugural de la Sra. Presidenta ALAMFPYONAF
. ' Dra. Maria Fontemachi,
Panel de Representantes de Cortes Supremas de paises Latinoamericanos sobre

17.30hs. "Vulneracién de Derechos y Acceso a la Justicia de nifos, nifias y adolescentes”

19.30 hs. Conferencia Magistral Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci

20.30 hs Cierre Cena libre



MARTES 7 Universidad Andrés Bello #Quillota 980 Vina del Mar

COMISIONES de 9 a 13 hs. Almuerzo libre y de 14 a 19 hs. Universidad Andrés Bello Quillotra 980

Disertantes Expertos y Ponentes en cada COMISION - Ver Reglamento-

Comision 1: Derechos Humanos, Politicas publicas, legislativas
Comision 2: Derecho de Familia y Derecho Procesal de Familia

Comisién 3: Justicia Juvenil y nifos, nifas, adolescentes y jovenes en conflicto social

Comision 4: Violencia parental, entre pares, familiar, social e institucional:

TALLERES de 15 a 18 hs. Planteo de los Temas por expertos y participacion libre

Vulneracién de Derechos Humanos de nifos, nifas y adolescentes.

Taller 2: Educacion y especializacion en nifiez, adolescencia y familia. Interdisciplina

Taller 3: Crimen organizado y su influencia en la nifiez y adolescencia

Taller 4 Alternativas al proceso y a la sancion: adolescentes y jévenes en conflicto con la ley
penal.

19.00 hs Asamblea Ordinaria de Asociados de ALAMFPYONAF Salon Amarillo UNAB

MIERCOLES 8 Hotel Sheraton

9.00 hs. Panel des de organizaciones e instituciones gubernamentales de la sociedad. civil
de paises de América Latina y el Caribe.
Tema: Educacion: nifiez y adolescencia en América Latina.

10.15 hs. Receso

10.30 hs. Panel de Representantes de Latinoamérica Tema: Responsabilidad parental: de-
recho a la comunicacion y asistencia de nifos nifias y adolescentes

Chile Dr. Felipe Pulgar Argentina Dra. Mariel Molina Colombia Carlos Montoya Peru
Dr. Enrique Varsi



12 .30hs.

13:30 hs.

15:00 hs.

16.00hs...

17.30 hs.

18.00 hs.

19.00 hs

21.30 hs.

Panel de Expertos Tema: “Violencias contra Nifios Nifas y Adolescentes en los entor-
nos digitales: ausencias, deficienciasy programas eficaces"

Dr. Carlos Chéavez y Catedrdtico Mariano Chéliz Montanés

Almuerzo libre.
Conferencia Sonja Caffe, Ph.D., MPH, M.Sc. Asesora Regional Salud Adolescente OPS
Panel de Expertos de Latinoaméricay el Caribe Tema: Violencia en el dmbito familiar:

casos perfiles, diagnostico y estrategias de intervencion respuestas de la justicia

Conferenciantes: Dr. José Luis Alba Robles (Espafna) (Argentina) Claudia Paz Miranda
(Chile)

Conferencia de cierre. Proteccion integral de derechos y delito adolescente Mag
Victor Herrero Escrich

Lectura de conclusiones. lll Foro de Adolescentes y Jévenes. Comisiones y Talleres

Palabras de cierre Comision Directiva de ALAMPYONAF.. Entrega de certificados

Festejo del Encuentro Lugary costo a confirmar

PONENCIAS FECHA LIMITE 1 DE OCTUBRE DE 2017

Al enviar un trabajo, el autor debera autorizar a la ALAMFP YONAF a utilizar el mismo para su publicacién im-
presa, digital, a través de la Internet, o cualquier formato electrénico y en documentos institucionales.

Especificar qué datos personales autoriza publicar. Sera indicada la fuente por medio de la pagina en el
LIBRO DE PONENCIAS el que se publica con cédigo

a) Redaccion en Word, idioma castellano o portugués con traduccién al castellano, doble espacio, en hoja
tamano A4, simple faz, en formato Arial 11.

b) Incluir portada con el Tema. Comision. Apellido y Nombre del autor o autores.

= Breve sintesis de la propuesta o ponencia - indispensable para su evaluacién.

= La fundamentacion no podra exceder de 15 carillas

= Los trabajos deberdn ajustarse a los temas y subtemas

ATENCION. El archivo que remitan con la ponencia debe ir en formato WORD para posibilitar su publi-
cacién y en Sin excepcién el nombre del archivo: NOMBRE DEL O LOS AUTORES y COMISION A LA QUE LO
PRESENTA no se admitirdn archivos que solo digan camion o ponencia



PASAJESY ALOJAMIENTO

Transportador Oficial Aerolineas Argentinas
Cadigo del evento: LNAF7
Validez del viaje con descuento: del 01 al 13 de Noviembre del 2017 ingresar a la pdgina y a congresos
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REGLAMENTO

El“IX CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ ADOLESCENCIAY FAMILIA” y “Ill FORO LATINOAMERICANO DE ADOLESCENTES Y JO-
VENES" se celebrard en la Ciudad de Vina del Mar, Quinta Region; las Sesiones Plenarias, en el Sheraton Miramar Hotel & Convention
Center, entre los dias 6, 7y 8 de Noviembre de 2017 y las Comisiones Cientificas en la sede del Campus de la Universidad Andrés Bello
sito en calle Quillota 980'Vifia del Mar.

Art. 2.- ORGANIZACION.

La organizacion corresponde a la Asociacion Latinoamericana de Magistrados, Funcionarios, Profesionales y Operadores de Nifiez,
Adolescencia y Familia, con la colaboraciéon dela Universidad Andrés Bello sito en calle Quillota 980'Viia del Mar

del Poder Judicial de la Provincia de Mendoza, el Centro de Capacitacion e Investigaciones Judiciales Manuel A Sdez, Universidades,
Escuelas y Centros de Estudios Judiciales, Asociaciones de Magistrados, Asociaciones de profesionales de otras ciencias etc.

Las tareas estaran a cargo de la Presidencia, Comision directiva de la ALAMFPYONAF, un representante del Poder Judicial de cada pais
y de Asociaciones profesionales quienes coordinaran una Comisién Organizadora integrada por los miembros que designe cada una
de las instituciones comprometidas y una Comision Ejecutiva, con las siguientes secretarias:

a) Protocolo y Relaciones Publicas.

b) Trabajos y Ponencias.

¢) Turismo y Agasajos.

d) Presupuestos y Finanzas.

e) Procesamiento de Datos.

Art. 3.- MIEMBROS.
La modalidad de participacién en el Congreso, sera categorizada de la siguiente manera: Miembro Honorifico, Disertante, Panelista,
Asociado, No asociado Ponente, Becado y Asistente.

Art. 4.- INSCRIPCIONES.
Las inscripciones se recibirdn hasta el dia 6 de Noviembre de 2017 y se efectuaran por medio de la pagina web de la ALAMFPYONAF,
www.alatinoamericana-naf.com y del Congreso, 9congresoChile.alatinoamericana-naf.com.

Art. 5.- ACTIVIDAD ACADEMICA.
El Congreso contara con las siguientes modalidades de trabajo académico: Foro de Adolescentes y Jévenes, Paneles de Representan-
tes, Trabajo en Comisiones Cientificas, Talleres Tedrico-Practicos, y Reuniones Plenarias.

Art. 6.- TEMAS Y LEMA.

El lema del Congreso es: “Con la Capacitacion como herramienta de Transformacion e Integracion de instituciones y voluntades,
lograremos desde un abordaje superador, los objetivos de proteccion y respeto de los Derechos Humanos de NNA de América
Latina y el Caribe”.

Los temas del Congreso, se daran en cuatro ejes que seran abordados en las conferencias magistrales, en los Paneles de Representan-
tes, en las Comisiones Académicas, siendo tratados los mismos desde un abordaje integral, es decir interinstitucional e interdisciplina-
rio de los problemas juridicos:

1. Politicas publicas, legislativas y judiciales relativas a los derechos humanos de nifios, nifias, adolescentes y jévenes.

2. Derecho de Familia y Derecho Procesal de Familia.

3. Justicia Juvenil:

4. Violencia de género, parental, entre pares, familiar, social e institucional.

También se dictaran Talleres sobre:

1. Integracion de los tres poderes del Estado para el trabajo en red.

2. Educacién y Equidad

3. Crimen organizado: nifiez y adolescencia

4. Alternativas al proceso y a la sancidn: adolescentes y jovenes en conflicto con la ley penal.

Se tendran en cuenta los siguientes interrogantes:

+ ;Qué aspectos, desde el punto de vista administrativo, jurisprudencial y académico, inciden en el abordaje de los problemas de los
nifos, ninas, adolescentes y sus familias? (Evaluacién de Programas para el abordaje propuesto)

- ;Como articular las distintas disciplinas que intervienen en la temdtica de familia y la organizacién judicial, en forma sistémica?

+ ;Qué habilidades y actitudes deben promoverse frente a los nuevos conflictos sociales?

« §Cual es la vinculacion o el grado de incidencia existente entre politicas econémicas de flexibilizacion laboral y los fenémenos de
marginacién, violencia social y criminalidad entre los nifios, nifias y adolescentes?

+ {Cémo se desarrolla una politica de informacién hacia la sociedad y entre las instituciones? ;Qué otras acciones se pueden desarrollar
en relacion a la informacion del los distintos poderes del Estado frente a la sociedad? (Distintos métodos y programas)

+ ;Qué incidencias tienen las Universidades, los Centros y Escuelas Judiciales, y los circulos académicos en general, en la integracion de
conocimientos y en la concrecién de las acciones que los mismos se proponen?

+ ;Como se construye la confluencia entre los métodos tradicionales y los alternativos en la resolucién de conflictos?



Art. 7.- TRABAJO CIENTIFICO EN COMISIONES.

Las ponencias deberan ser presentadas hasta el dia 1 de OCTUBRE de 2017. Los requisitos al efecto de su presentacién son los siguien-
tes:

a) Los trabajos deberdn ajustarse estrictamente a los temas a tratar en las cinco Comisiones del Congreso, tener originalidad cientifica
y ser inéditos.

b) Los trabajos deberan ser redactados en idioma castellano o portugués con traduccién al castellano, doble espacio, en hoja tamario
A4, simple faz, en formato Arial 11.

c) Deberén incluir ineludiblemente una portada donde consten el eje tematico y comisiéon el nombre del/a autor/a o autores, direc-
cion, teléfono y direccion de e mail y resumen de la propuesta concreta, la fundamentacién de la ponencia y no podra exceder de
15 paginas.

d) Las conclusiones deberdn ser presentadas en forma de ponencia o propuesta en puntos concretos y de hasta una carilla de exten-
sion.

e) Para ser ponente deberd estar inscripto en el Congreso abriendo Secretaria un registro de miembros, conforme a las comunicacio-
nes, inscripciones y ponencias que se reciban al siguiente e-mail: alatinoamericanadenaf@gmail.com.

f) El archivo eludiblemente debera tener como nombre: COMISION- TITULO - nombre de al menos un PONENTE para su rapida iden-
tificacion

g) Certificaciones: Cada ponente recibird cuando defienda su ponencia el certificado de ponente

h) La Presidencia de cada Comision fijara el tiempo de exposicidn de las ponencia la que no podrd ser inferior a quince /15) minutos en
cada caso, debiendo meritar el tiempo para la total exposicidon de cada ponencia y discusion de las mismas disponiéndose el horario
de8 a13yde14a 19 horas para su desarrollo.

i) Exposicion de Ponencias Los ponentes deberan informar sintéticamente las propuestas contenidas en sus ponencias, evitando leer-
las en detalle y acotarse al tiempo dispuesto en el punto anterior.

j) Unificacion de Tratamiento Cuando se presente, dentro del mismo sub tema, mas de una ponencia, individual o colectivamente, la
Comisién podra unificar su tratamiento. En caso de disconformidad, en el seno de cada Comisién, los despachos seran individualizados
y se dejard constancia, Unicamente, de su caracter mayoritario, minoritario o de simple disidencia. La Presidencia de cada Comision
designara al Relator Unico del o de los despachos, a los fines de ser informados en el plenario final.

k) Las deliberaciones en Comisiones se realizaradn al terminar la exposicidon de cada ponencia o en bloque por tema segun disposicion
de las autoridades de la misma conforme lo evaluado en el punto anterior y se votara al finalizar cada una en su casoy se aprobara
por mayoria de votos. Las conclusiones deberan ser claras y sucintas, pudiendo contener despachos por mayoria y minoria, como asi
también cualquier otro aditamento o recomendacion que se considere procedente.

1) VOZ Y VOTO Tendran voz y voto durante las deliberaciones, que seran dirigidas por el Secretario de Comisién, todos los ponentes y
asistentes regularmente inscriptos en el Congreso.

m) Los despachos seran informados al finalizar el congreso en el Tercer dia en Plenario y remitidos por lared ALAMPYONAF y publica-
dos en la pagina de la misma, y el libro de Ponencias

n) La Comisién Organizadora garantiza a los respectivos Ponentes, el oportuno tratamiento solo de los trabajos recibidos hasta la
fecha mencionada vy se notificara mediante e mail a los respectivos Ponente la aprobacién del mismo.

f) Se publicara en la pagina Web del Congreso las ponencias presentadas y aprobadas y su orden de exposicién y con CODIGO ISBN
0) Los trabajos ingresados con posterioridad solo tendran tratamiento si existiere autorizacién expresa de la Comisién Organizadora y
se notificara al respectivo Ponente

Art. 8.- TALLERES

a) Labor en los Talleres de Trabajo se llevara a cabo sobre la base de los temas propuestos y las exposiciones de los coordinadores de
cadauno de15a18Hs

b) Las autoridades de los talleres de trabajo. Cada Taller de Trabajo contara con un con un disertante que expondra el tema, un Coor-
dinador del Debate y un relator: y se integrara con los participantes que se hayan inscripto en el Taller respectivo

c) Forma de deliberacion en los talleres de trabajo. En cada uno de los Talleres de Trabajo la labor se llevara a cabo de la siguiente
manera: El disertante expositor haré una breve introduccién sobre el tema a tratar, y planteard los temas sobre los cuales se debatira.
Dara la palabra segun su pedido debiendo ser las exposiciones no mayores a 10 minutos Expuestas las, y planteados los ejes del de-
bate, serd el Coordinador quien conferira la palabra a cada uno de los que la solicitaren a quienes podra adjudicar hasta cinco minutos
para referirse al tema respecto del cual se abrid el debate. Luego procedera a otorgar la palabra a los interesados que asi lo soliciten.
Las intervenciones deberdn ser breves y sobre aspectos concretos.

d) Conclusiones de los Talleres de trabajo. A medida que se van concluyendo las ideas, éstas deberan ser puestas a consideracién de
los presentes, y anotando a vista de todos, para que en un trabajo coordinado entre el Relator, el Coordinador y los participantes, se
otorgue transparencia a la formulacion de las conclusiones, de conformidad con las propuestas presentadas y debates desarrollados.
Deberan ser claras y sucintas, y podran contener recomendacién que se considere procedente.

Art. 9.- PANELES DE REPRESENTANTES DE PAISES LATINOAMERICANOS

a) Representantes.

Para el tratamiento de los temas del Congreso, se organizaran Paneles en los que disertaran especialistas de la temdtica propuesta,
representantes de paises latinoamericanos Cada panel se integrard con el nimero de expositores que fije la Comisién Organizadora
y un Moderador. Esta actividad se cumplird de la siguiente manera:

b) Forma de trabajo

Cada expositor darad una explicacién sobre el tema asignado, en un tiempo que no excederd los 20 minutos.

A continuacion, el Moderador posibilitara la intervencion de los participantes, quienes deberan formular por escrito sus preguntas.



Art. 10.- STANDS.

En el acceso del salén donde se desarrollardn todas las actividades, se instalardn Stands, en los que podran las Universidades, Asocia-
ciones, Escuelas y /Centros de Capacitacion Editoriales etc. para exhibir sus actividades o material debiendo comunicar la utilizacion
de tales espacios con la mayor antelacion posible, hasta el 30 de Junio de 2017.

Art. 11- CERTIFICADOS.

Los certificados se expediran, conforme el caracter en que se hubiere participado.

También se expediran certificados a quienes presenten Ponencia

Art. 12.- Cualquier divergencia originada por aplicacion de este reglamento sera resuelta por la Comisién Organizadora. Su resolucion
serd definitiva.

Art. 12 FORO DE ADOLESCENTES Y JOVENES

a) Sede - Horarios: Se desarrollara de 9 a 13 horas del dia 6 de Noviembre de 2016 /fecha a confirmar segun
disponibilidad de la Universidad,

b) Inscripcidn: Los interesados deben inscribirse por la pagina del congreso es gratuito para los adolescentes
y jévenes que concurran: 9congresochile.alatinoamericana-naf.com/

c) Modalidad Uno o mas temas pueden trabajarse en las distintas instituciones educativas o no, Uni-
versidades y/o Centros que asistan y llevar las conclusiones para ser debatidas en el mismo.

d) Temas: que se trataran a propuesta de las entidades y Universidades convocantes o teniendo presente
que en los anteriores se ha trabajado sobre que podran versar sobre

1. Consumos problemdticos y adicciones (Tecnologia y sustancias prohibidas)

2. Responsabilidad parental, violencia familiary entre adolescentes

3. Educacién y participacion.

4. Medios de Comunicacién y su influencia en la niflez y adolescencia

e) Las conclusiones: seran leidas por los adolescentes y jovenes designados el dia de cierre el 8 de Noviem-
bre de 2017 en el Plenario

El presente reglamento regira las actividades del IX CONGRESO LATINOAMERICANO DE NINEZ ADO-
LESCENCIAY FAMILIA
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Subsecretaria de

Politica Criminal

o5
Ministerio de Justicia
- Y Derechos Humanos

w# Presidencia de la Nacién

MESAS DE TRABAJO DEL MINISTERIO DE
JUSTICIAY DERECHOS HUMANOS DE LA
REPUBLICA ARGENTINA RESPECTO AL
PROYECTO DE REFORMA DE LA LEY JUVENIL

Las mesas fueron convocadas en el mes de
Enero de 2017 y a continuacion se transcriben
los aportes de la Presidenta y asociados a
ALAMFPYONAF

Se enviaron las conclusiones de los ocho congresos
respecto a la justicia juvenil, que se pueden ver en
la padgina www.alatinoamericana.naf.com en seccion
Biblioteca

MESA
ABORDAJE TEMPRANO - PREVENCION

APORTE DE JOSE ERNESTO BIANCHI

e-mail: joseernestobianchi@hotmail.com

Con respecto a la necesaria y postergada discusion
acerca de la restauracion del régimen de respon-
sabilidad penal juvenil, considero primeramente
que para cumplir con plenitud su objetivo central
y subyacente, el de generar las condiciones de po-
sibilidad para el adecuado abordaje humano del
conflicto por parte de las instituciones pertinentes,
en aras de una futura reinserciéon del menor en
riesgo, es imperiosa la necesidad de partir de un
paradigma social inclusivo, a saber, que se base en
la premisa de que toda conflictividad surgida en

el seno de una comunidad es el resultado de un
conjunto de variables anteriores, que en ultima
instancia decanta en la actitud antisocial, en este
caso, del menor en riesgo. Con esto no quiero
hacer hincapié en una verdad evidente y cémo-
da, que nada aporte a finalidades practicas, sino
simplemente advertir el hecho de que si construi-
mos un proyecto de Ley sobre bases endebles o
parciales, solo estaremos aplazando el problema
hacia adelante, malgastando fondos publicos y el
tiempo de nuestros profesionales; pero lo que es
peor aun, no estaremos dando como adultos, una
respuesta apropiada a la profunda injusticia que
grita a través de las acciones de nuestros ninos,
nifnas y adolescentes. Con esto tampoco quiero
disminuir ni soslayar el dolor de las victimas de es-
tas acciones, las cuales desde su infortunio saben
mejor que nadie de que se trata experimentar algo
asi, sino asentar que es imposible legislar desde

la turbulencia de las pasiones; y que en honor a
dicho dolor, es menester asumir una postura res-
ponsable, racional y previsora, para poder aspirar
a curar de raiz este mal social, y no enganarnos al
considerar simplemente sus variables mas visibles,
confundiendo asi consecuencias con causas.

En relacién con esto, debemos tener en claro
entonces que la funcién de la verdadera Justicia es
restaurativa y no punitiva, en este sentido es im-
portante destacar y asumir de una vez por todas, el
notorio desfasaje que, producto de esta confusién
elemental, existe en las practicas de nuestros funcio-
narios hacia el interior de las instituciones. Recono-
cer este flagelo y sus causas para tratar de sanearlo
es el primer paso para poder propiciar a lo largo del
tiempo y en la medida de lo posible la oportunidad
de brindarle al menor en riesgo un regreso al seno
social como persona de derechos y obligaciones. El
afecto y la comprension primordiales, que por “x”
motivos no vivenciaron en sus hogares; la confianza
en su valor personal; como asi también los limites
pertinentes y el ejemplo oportuno, que generen el
animo de superacion ante lo dado, deberian ser las
banderas que asuma y profundice el Estado por me-
dio de sus instituciones, si lo que quiere es sembrar
en los corazones de los jévenes la simiente para que
ellos mismos a través de su voluntad puedan gene-
rar un futuro proyecto de vida como parte de una
sociedad; de lo contrario, serd la misma sociedad la
que esté dilapidando su futuro.

MESA
JUSTICIA ESPECIALIZADA.

APORTE DE EDUARDO ALBERTO BRANDI

e-mail: ebrandi@jus.mendoza.gov.ar

La justicia juvenil, requiere el dictado de normas
de derecho sustancial y procesal especificas para
el tratamiento de los nifios nifas y adolescentes en
conflicto con la ley penal.

El principio de especialidad comprende la
especialidad orgdnica judicial y administrativa.
La judicial exige la existencia de jueces, fiscales y
defensores especializados en todas las instancias
y etapas del proceso. Requiere cuerpos auxiliares
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interdisciplinarios integrados por profesionales con
especialidad en materia infanto juvenil. También
requiere funcionarios y auxiliares administrados
debidamente capacitados.

Los érganos administrativos exigen funcionarios,
profesionales, operadores de contacto, etc., todos
debidamente especializados y capacitados en la
materia.

El principio de especialidad también conlleva la
existencia de una infraestructura edilicia adecuada
tanto para el cumplimiento de los planes dirigidos al
desarrollo integral de los nifios, nifas y adolescentes
infractores como para los lugares de alojamiento de
los mismos en forma completamente separada de
los adultos.

En otras palabras el principio de especialidad
hace al ndcleo mismo del sistema penal juvenil y su
auténticaefectivizacion estd directamente vinculada
al real y concreto goce de los derechos y garantias
que se pretenden asegurar legislativamente. De
manera tal que solamente una legislacién de fondo
y procesal unificada puede verdaderamente garanti-
zar el cumplimiento de los derechos que se pretende
proclamar en la nueva legislacion.

En tal sentido obsérvese que todos los temas de
las mesas de trabajo propuestas presuponen nece-
sariamente la vigencia del principio de especialidad.
La CIDN en el articulo 40 punto 3 establece que
“..los Estados Partes tomaran todas las medidas
apropiadas para promover el establecimiento de
leyes, procedimientos, autoridades e instituciones
especificas para los niflos de quienes se alegue que
han infringido las leyes penales..."

Ahora bien el Estado Nacional es el principal
garante del cumplimiento de los compromisos
internacionales asumidos en el marco del art. 75 inc
22 de la Constitucién Nacional y por lo tanto esta
claramente obligado a garantizar que el principio
de especialidad en materia penal juvenil se torne
realmente operativo. Sin embargo la experiencia
hasta el dia de hoy demuestra que en la mayoria
de las provincias argentinas no se ha podido hacer
efectivo el cumplimiento del principio de especia-
lidad mediante el dictado de normas procesales
especificas y la creaciéon de los 6rganos judiciales
y/o administrativos especializados en la materia de
referencia. Prueba de ello es lo que ha ocurrido con
laley 26061 en las diferentes provincias, situacién
que también fue puesta de manifiesto en la reunion
inicial celebrada el dia 12 de enero de 2017.

Asi las cosas resulta necesario buscar una solu-
cién concreta a esta problemdtica irresoluta a través
del tiempo. Consecuentemente el Estado Nacio-
nal debe asumir el compromiso de promover una

legislacién Unica para toda la Republica Argentina
penal y procesal penal juvenil, asumiendo la compe-
tencia pertinente mediante 6rganos especializados
a tal efecto de la justicia federal (tal como ocurre con
algunos delitos como trata de personas y narcotrafi-
co etc.), transfiriendo los érganos que ya se encuen-
tran creados en algunas provincias y creando los
que falten. Solo asi en todas las fases del proceso se
garantizaria un trato igualitario a todos los NNA de
nuestro pais y no como sucede hasta ahora en tanto
y en cuanto el goce de esos derechos y garantias
depende del tratamiento y posiciéon que asuma
cada Estado Provincial. Al respecto debe tenerse en
cuenta que también se encuentra en juego el prin-
cipio de igualdad consagrado en el articulo 16 de la
Constitucién Nacional.

Para llevar a cabo esta propuesta no hay obsta-
culo constitucional, teniendo presente el Interés
Superior del Nifio que esta por encima de cualquier
otra norma o interés. En suma es una verdadera
galimatias promover por un lado el dictado de una
ley penal juvenil y por otro saber que, segiin sea el
procedimiento y situacion en cada provincia los
derechos que consagra esa legislacién no llegaran
a cumplirse efectivamente o sus términos quedaran
distorsionados por las legislaciones locales, incum-
pliendo asi con los compromisos contraidos por la
Republica Argentina en materia de derechos huma-
nos de NNA.

MESA
DELITOSY SANCIONES acordes a la
Convencidén sobre los Derechos del Nifo

APORTE MARIA AMANDA FONTEMACHI

e-mail: mfontemachi@alatinoamericana-naf.com

Respecto a este tema se recomendé para los di-
versos operadores del sistema juvenil de distintos
paises latinoamericanos en el marco del Seminario
Internacional organizado por Unicef Uruguay y la
Oficina del Representante Especial del Secretariado
General sobre la Violencia contra los nifos sobre
“Seguridad ciudadana y penas no privativas”: que
los sistemas de justicia penal adolescente limiten la
utilizacion de la privacion de libertad y fortalezcan
las sanciones de tipo no privativas.

La Corte IDDHH considera que la sancién en caso
de NNA debe caracterizarse por la especialidad,
proporcionalidad, divisiény posibilidad de revision
periddica.

Analizado lo actuado en las distintas mesas y
encuentros realizados respecto del tema, observo
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que hay una confusidn entre las medidas procesales,
cautelares y las sanciones

Considero que debemos separar claramente al
analizar este topico las sanciones que se legislen
como consecuencia de la declaracién de responsa-
bilidad por delitos de adolescentes, de las medidas
coercitivas de resguardo, de cuidado, o cautelaresy
sus causas, motivo de otro analisis.

En la justicia especializada, la respuesta a la de-
claracién de responsabilidad por un delito pueden
ser de distintos tipos, hasta ahora el Cédigo Penal
Argentino solo prevé la Multa, Inhabilitacién, Prisién
y Reclusion.

Una ley especial para adolescentes infracto-
res debe prever otro tipo de respuesta: educativa,
formadora, que propenda a su desarrollo, previo
a resolver si es necesaria una pena o sanciéon que
prive de la libertad ambulatoria, y analizar en forma
interdisciplinaria el casoy al o la adolescentey las
respuestas mas adecuadas y posibles.

De acuerdo al marco normativo, la jurispruden-
cia, los informes y opiniones consultivas tanto de
la Comisién como de la Corte IDDHH como también
los fallos de la Corte Suprema de la Nacién Argen-
tina, Superiores Tribunales provinciales y jueces
especializados, las respuestas deben ser diversas
y la privacién de libertad por tiempo determinado
solo en los casos de delitos en que se configure
violencia y grave amenaza a la integridad de las per-
sonas y no exista otra respuesta mas adecuada a los
objetivos de la misma.

Respecto al tiempo de la privacion de libertad en
caso que esta sea la respuesta elegida, esta sancién
debe ser siempre diferenciada de la que se aplicaria
a los adultos.

Este es uno de los graves reproches que se hi-
cierony hacen ala ley 22.278/ 83 ya que la misma
permite aplicar igual sancién a adultos que a adoles-
centes, habiendo posibilitado asi que se sancionara
con penas capitales a adolescentes sujetos al régi-
men especial y nuestro pais sancionado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

No hay duda que el monto de la sancion debe
ser reducido. Ahora, la decision es sobre si debe
regularse en porcentajes y con limites maximos, o,
como en otras legislaciones, con montos diferentes
cuando son adolescentes los responsables.

Considero que si se decide regular un porcentaje
de las sanciones previstas en el Cédigo Penal, este
monto debe ser claro, que no dé lugar a diversas
interpretaciones como ha pasado por ejemplo con
la“reduccién al grado tentativa” que produjo y pro-
duce grandes confusiones e injusticias de acuerdo a
quien la interprete.

Que se prevea la absolucién de pena cuando no
sea necesaria.

Es necesario que se regule un monto maximo
que ha sido establecido por la Comisién IDDHH y
legislaciones latinoamericanas entre 5y 10 afios.

También propongo que el proyecto disponga que
para resolver sobre la necesariedad de una sancion
privativa de la libertad, deba considerarse la madu-
rez que se requiere para asumirla, por lo que uno de
los requisitos para la imposiciéon de sancion es que
el sujeto sea mayor de edad, aunque el juzgamien-
to y la declaracién de responsabilidad sean previos.
En caso de no ser necesaria la imposiciéon de pena,
puede resolverse antes de cumplir la mayoria

Otro principio que debe cumplirse es el de la
inmediacion. El juzgador debe conocer al adoles-
cente o joven en audiencia, tanto en las instancias
de aplicacién, como de revisién de la sancon.

También es imprescindible el trabajo interdisci-
plinario e interinstitucional cuando se deciden las
respuestas a la infraccion penal juvenil.

La cesura, separacién del juicio de responsa-
bilidad del juicio sobre necesariedad de sancién,
practica actual, debe persistir, si en el caso concreto
es lo mas conveniente.

En algunas legislaciones como la Chilena, es el Or-
gano administrativo, los responsables de los lugares
donde se cumple la privacién de libertad quienes
resuelven sobre la ejecucion (salidas, permisos, evo-
lucién y necesidad de permanencia etc.) y me parece
adecuada esta regulacidn ya que son estos profesio-
nales los que estan con el adolescente y contribuye a
responsabilizarlos de sus dictdmenes.

También es imprescindible y fundamental que se
cuente con lugares que cumplan entre otras con la
normativa de las Reglas de la Habana para jévenes
privados de libertad de Naciones Unidas con pre-
supuesto adecuado, organizados, con la obligacion
de respeto de los otros derechos humanos como
salud, educacién, espacio, intimidad, etc.

En resumen propongo:

1.- Diferenciar al analizar las respuestas a la res-
ponsabilidad penal de adolescentes las sanciones
no privativasy privativas de libertad de las medidas
cautelares, o cuidado.

2.- Andlisis interdisciplinario e interinstitucional
de las medidas alternativas a la judicializacion y ala
sancién de privacion de la libertad

3.- Que se prevea la sancion privativa de la liber-
tad solo en delitos que configuren violencia y/o
grave amenaza a la integridad de las personas y no
exista otra respuesta mas adecuada a los objetivos
de la mismay la absolucién de sancién...
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4.- Crear una escala diferente de la de los adultos,
un porcentaje claro, no sujeto a interpretaciones y
un méaximo acorde al informe de la Comision | de
DD.HH de 7 afios,

5.-Que se separe eljuicio de responsabilidad del
juicio en que se resuelve la sancién — cesura

6.- Que toda resolucién o revisién sobre la
sancién, tenga como previa una audiencia con el
juzgador-

7.- Que previo a resolver sobre la sancién el joven
haya cumplido la mayoria de edad

8.- Que los lugares de albergue o donde se cum-
pla la privacion de libertad cuenten con presupues-
to y programas suficientes para respetar los dere-
chos humanos a la dignidad, un ambiente sano,
intimidad, educacion, salud, capacitacién, proyecto
de vida.

9.- Que el proyecto cuente con un capitulo sobre
ejecucién de las medidas y sanciones

10.-Que las sanciones y medidas sean factibles
les de revisién peridédica con intervencion de los
6rganos encargados de su ejecucion.

APORTE DE EDUARDO ALBERTO BRANDI

e-mail: ebrandi@jus.mendoza.gov.ar

En primer lugar es menester recordar que entre los
objetivos del sistema penal juvenil esta el de limitar
el papel del “ius puniendi’, siguiendo los estandares
fijados por el Corpus Juris en materia de derechos
humanos de N/N/A, considerando que la C..D.H. ha
destacado que dentro del derecho internacional de
derechos humanos existe una clara tendencia a darle
a los N/N/A una protecciéon mayor que a los adultos.

Ahora bien, en cuanto al sistema procesal apli-
cable en el juzgamiento de jovenes infractores la
nueva legislacién deberia consagrar un sistema de
tipo acusatorio en el cual se conjugue el respeto por
las garantias con la celeridad y la eficacia, es decir,
simplificacién procesal y formalismo minimo, todo
con la finalidad de que la resolucion sobre la even-
tual responsabilidad penal del joven se produzca en
el tiempo mds breve posible, en otras palabras, que
el juicio sobre la culpabilidad o no del joven tenga
lugar lo mas rdpido posible, evitando asi que se
prolonguen medidas de tipo provisional con jévenes
que gozan del principio de inocencia.

En lo concerniente a las escalas previstas en el C6-
digo Penal para los delitos tipificados, es necesario
establecer una regla clara que prevea la reduccién
de las mismas en la forma prevista para la tentativa,
como se deduce del precedente MALDONADO de la
C.S.J.N. y diversos tribunales del pais, mencionando

al respecto la Suprema Corte de Justicia de Mendoza
y el Tribunal Penal de Menores de la Ciudad de Men-
doza en reiterada jurisprudencia, fijando la escala

- expresamente - en un tercio del minimo y la mitad
del maximo. Ademas en ningun caso deberia fijarse
una sancion mayor a siete aflos de pena privativa de
la libertad, siendo este un estandar compatible con
los principios expuestos por la C.I.D.H. sobre Justicia
Juvenil y Derechos Humanos en las Américas del
13/07/2011.

Sobre el particular vale destacar que la privacion
de libertad debe ser utilizada Unicamente como
medida de ultimo recurso.

En esa linea de pensamiento cabe sefalar que un
joven nunca puede ser privado de libertad cuando
por el mismo hecho o hechos un adulto obtenga la
libertad.

Respecto a los tiempos de prescripcion, de la ac-
cion y de la pena, siguiendo el criterio de reduccién
de la sancion y ultima ratio, nunca puede exceder de
cinco anos.

La ley debe prever un régimen de sanciones alter-
nativas a la privacion de libertad, como la Libertad
Asistida, es decir una libertad de tipo condicional
y bajo el seguimiento de personal administrativo y
profesionales capacitados, de acuerdo a un plan de
desarrollo personal y familiar orientado a la integra-
ciéon social del joven.

Las medidas o sanciones privativas de la liber-
tad siempre deberdn comprender un programa de
reinsercién social dirigido al desarrollo personal del
joven favoreciendo su participacion en actividades
laborales, educativas y comunitarias.

Durante la ejecucion de las sanciones sean 0 no
privativas de la libertad los jévenes gozaran de todos
los derechos y garantias inherentes a su condicion
especial en razén de la edad, debiendo asegurarse
en todo momento el derecho a ser oido y el derecho
de defensa.

En caso que el joven antes de la sancién o du-
rante su ejecucién alcance la mayoria de edad debe
permanecer en el centro de internacion especializa-
do, por lo cual no puede ser trasladado a las carceles
de adultos, tal como se desprende de la Observacién
General N°10 del Comité de los Derechos del Nifio y
jurisprudencia del Tribunal en lo Penal de Menores
de la Ciudad de Mendoza y Suprema Corte de Justi-
cia de la misma provincia.

La ley debe establecer mecanismos de revisién
periddica de la pena privativa de la libertad permi-
tiendo de esa forma al joven recuperar la libertad en
forma anticipada al cumplimiento de la sancién, en
los casos que por su evolucién favorable no amerite
que continue la privacién de libertad debido a que
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se han cumplido los objetivos tenidos en cuenta al
momento de imponerse la sancion.

La situacion en la Republica Argentina a partir
del fallo MALDONADO de la C.S.J.N. ha evidenciado
una notable disminucién del nimero de condenas
y una reduccién en el monto de las sanciones, mas
interpretaciones jurisprudenciales que han llevado a
la reduccion de los tiempos de prescripcion, lo cual
permite afirmar que a partir de dicho precedente la
jurisprudencia se ha orientado progresivamente en
forma consecuente con los estdndares internaciones
recomendados por la C.I.D.H. en el Informe del afo
2011. Queda por lo tanto pendiente que la legislacion
interna, precisamente la nueva ley penal juvenil en
estudio, incorpore al derecho interno los mentados
estandares en materia de derechos humanos de N
N.A.

MESA
SISTEMA DE ARTICULACION PERMANENTE
INTERSECTORIAL/DOTACION DE RECURSOS

APORTE MARIA AMANDA FONTEMACHI

e-mail: mfontemachi@alatinoamericana-naf.com

El Sistema Interamericano de proteccién de

los derechos humanos, especialmente la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ha tenido la
oportunidad de pronunciarse en repetidas ocasiones
sobre los derechos humanos de los nifios, nifas y
adolescentes.

Los derechos fundamentales vulnerados que aten-
tan contra su dignidad, | son a crecer bajo el amparo
y proteccion de una familia, a la salud, a la educacion.
Prioritarios para lograr la formacién, protecciéony
desarrollo de todos los y las adolescentes.

Por otra parte la accién preventiva del Poder
ejecutivo a través de los 6rganos administrativos
correspondientes es fundamental para potenciar su
inclusion y desarrollo a través de una intervencion
temprana, reduciendo la desnutricién, impulsando el
desarrollo cognitivo, social, fisico y emocional, incre-
mentando las competencias en el desarrollo personal,
educativo y ocupacional aumentando sus capacida-
des y oportunidades

Solo serd posible su cumplimiento por parte de
los responsables si existe un acuerdo de articulacion
permanente, por ello, la legislacién proyectada debe
incluir un “Sistema que integre a los organismos
del Poder Judicial, del Ministerio Publico, del Poder
Legislativo, del Poder Administrador con sus distintas
competencias - Salud, Educacion, Servicios sociales
etc. -, entidades de servicios publicos, privados,
nacionales, provinciales, municipales, asociaciones y

prioritariamente a la familia del y la adolescente.

Deberd incluir el Sistema de proteccién y restitu-
cion de derechos de NNA a los fines de garantizar un
trabajo interinstitucional, interministerial e interdisci-
plinario:

1.- La obligacién de elaborar de un diagnostico de
situacion en cada regién sobre derechos vulnerados
y necesidades de cada regidn o provincia.

1.- Determinar los actores: Poder Ejecutivo, Le-
gislativo, Judicial, Ministerio Publico, Organismos
gubernamentales, no gubernamentales, entidades,
servicios publicos, privados, nacionales, provinciales,
municipales descentralizados, asociaciones, funda-
ciones el nifo, nifa, adolescente y su familia.

2.- Determinar las competencias y responsabili-
dades de cada uno de los participes y detalle de los
recursos humanos y materiales necesarios.

3.- Concertar el mecanismo de articulacion para
lograr los objetivos y el efectivo goce de los derechos
y garantias consagrados y a consagrar por la ley que
se proyecta.

3.- Lograda esta concertacién articulada de accio-
nes deben: formular, coordinar, orientan, supervisar,
ejecutan y controlan las politicas, programas y accio-
nes en el dmbito nacional, provincial y departamen-
tal.

4.- Prever la creacion de una Comision Intermi-
nisterial de los distintos ministerios, subsecretarias,
direcciones, es necesaria, para acordar las responsabi
lidades y articular los recursos existentesy diagra-
mar sobre los que faltan para el cumplimiento de los
objetivos. 5.- A los fines de hacer efectivo y operativa
esta articulaciéon y concertacién y unién de recursos
se deben concertar convenios y responsabilidades
conjuntas de los distintos efectores.

6.- En todos los casos se debera elaborar un regla-
mento o protocolo para el efectivo y eficaz funciona-
miento con objetivos y plazos de cumplimiento

7.- Establecer una clausula que prevea que: los
procedimientos judiciales y/o administrativos que se
establezcan, como la adecuacion progresiva de los
recursos humanos, materiales y financieros de los or-
ganismos intervinientes, no deben ser obstaculo para
la intervencién inmediata en situaciones de urgencia
ante la autoridad que corresponda cuando exista ries-
go para la vida o la integridad personal de NNA.
Desde un solo lugar, desde un solo poder no se
puede, el NNA es una integralidad y por ello es
necesaria la actuacion concertada, interinstitucional,
multidisciplinaria e integrada

APORTE DE NICOLAS ALBERTO BIANCHI

e-mail: nicalbbianchi@yahoo.com.ar
El presente trabajo intenta presentar alternativas de
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intervencion superadoras e inclusivas, que logren

el desarrollo y la proteccionén integral de los y las
adolescentes, con conductas y consumos proble-
maticos, quedando la responsabilidad de intervenir,
para disponer medidas adecuadas a la defensa de sus
derechos, al Poder Administrador y al Poder Judicial
respectivamente.

La multicausalidad de estas conductas y la vul-
nerabilidad que presentan, ademas de ser el foco
de atencién del narcotrafico y el crimen organizado,
demandan politicas intersectoriales e interdiscipli-
narias, que son fundamentales para promover inter-
venciones mas integrales y a largo plazo, corriendo
el foco de las urgencias y la respuesta a la demanda
que tradicionalmente han caracterizado a la atencién
de los Nifos, las Nifias y los y las Adolescentes (NNA).
De alli, la necesidad de articulacién entre los distintos
ministerios como Salud, Desarrollo Social y Deporte,
la Direccién General de Escuelas, el Poder Judicial,
Municipios y demas implicados, a fin de responder
positivamente al trabajo con adolescentes.

En casi todo el pais existen Tribunales especia-
lizados en nifiez y adolescencia, pero se carece de
programas socio-educativos adecuados para lograr el
desarrollo y proteccionédn integral eficaz de estos.

Consideramos que lo basico y fundamental es
tener un estado de situaciéonén, es decir, tener la
estadistica de edades, conductas probleméticas, tipos
de consumos, lugares de residencia, situaciénén
familiar de los adolescentes de nuestra provincia, para
ello, es necesario la creaciénén de un espacio para su
identificaciondn, evaluacién y derivacion, en estrecha
conexaon con las Fiscalias Penales que investigan los
hechos tipificados en que los adolescentes se ven
involucrados.

En segundo lugar, proponer un tipo de interven-
ciénon que nos permita conocer a todos los adoles-
centes que se ven involucrados en estas conductas
para poder intervenir, con una modalidad territorial. El
dispositivo territorial tiene como objetivo primordial
abordar al adolescente en su centro de vida, a través
de la intervencién con promotores de derechos, el
trabajo en redes y actividades tanto recreativas como
educativas y laborales. Ademas creemos de suma
importancia incluir a la familia en dicho proceso, a
través de programas educativos, siempre apuntando
a la proteccion y promocién de los derechos de los 'y
las adolescentes.

Para cumplimentar con lo anteriormente descrip-
toy concretar los objetivos propuestos se propone
la modalidad de Centros de Desarrollo Integral para
Adolescentes, los cuales, se consideran como una
experiencia de intervencién primaria y no asistencial,
compatible con la permanencia del o la adolescente
en su familia, siendo esta y el o la adolescente los prin-

cipales receptores del servicio.

Las actuaciones estaran dirigidas y a la vez se inte-
rrelacionan en las siguientes dimensiones:

Familiar, nuestra intervencién se cifie en la pro-
mocién y en el ajuste en sus funciones como padres,
estableciendo espacios de formacién y capacitacion.
Escolar, desde este ambito, se da cobertura a las
carencias y déficits de los adolescentes en el contexto
académico. Social, las relaciones sociales positivas con
personas e instituciones del entorno, es considerado
como un factor esencial para disminuir los riesgos de
exclusioén. Personal, favorecer positivamente la cons-
truccion de una personalidad integra en el/la ado-
lescente, ya que se considera una etapa crucial en la
formacion de la misma. Programas transversales, nos
referimos a determinadas acciones que enriquecen 'y
complementan

Frente a la presente tematica, hemos visto que el
abordaje debe ser integral, pero para lograrlo, se debe
implicar a todas las instituciones gubernamentales y
no gubernamentales con una metodologia de abor-
daje unificada, plantear una intervencion especifica
a dicha franja etaria, es decir, a través de la consolida-
cién de un programa especifico como los centros de
desarrollo integral planteados anteriormente, acom-
pafnados con la realizacién de protocolos interministe-
riales, y la conformacion de una comisiéon que pueda
supervisar dichas practicas.

MESA
DEFINICION DE IMPUTABILIDAD

APORTE MARIA AMANDA FONTEMACHI

e-mail: mfontemachi@alatinoamericana-naf.com

El debate juridico, mediético y social se ha centrado
fundamentalmente en la inseguridad que sienten los
ciudadanos, respecto de los nifios, nifas y adolescentes
que producen vulneraciones y privacién de derechos
fundamentales y se los considera no punibles (Decreto
ley 22.278/803), solicitando y proponiendo que se baje la
edad alos fines de poder encarcelarlos.

En nuestro pais la RCA. Argentina, como en el resto
de paises latinoamericanos, ha cambiado la legislacion,
adaptandola ala CIDN Yy a las reglas de UN, un ejemplo
de ello es la Ley Nacional 26.061, que modifico en algu-
nas provincias érganos Yy responsables de la proteccién
y asistencia de esta franja etaria en conflicto social y de
los procedimientos.

No todas tomaron la misma conducta ni regularon de
igual manera.

En algunas provincias, como Buenos Aires; com-
probada la existencia de un hecho calificado por la Ley
como delito, y presumida la intervencién de un nifo que
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no haya alcanzado la edad establecida por la legislacion
nacional para habilitar su punibilidad penal, el Agente
Fiscal solicitara al Juez de Garantias su sobreseimiento.

Sin perjuicio del cierre del proceso penal si se advir-
tiere la existencia de alguna vulneracién de sus derechos
especificos, el Juez de Garantias establecera la pertinen-
cia de aplicar alguna de las medidas de Proteccién Inte-
gral de Derechos en cuyo caso solicitara la intervenciéon
del Servicio de Proteccién de Derechos correspondiente
y comunicara tal decisién a su representante legal o ante
su ausencia al Asesor de Incapaces, en casos de extrema
gravedad (Art. 64) en los que las caracteristicas del he-
cho objeto de intervencion del sistema penal aconsejen
la restriccion de la libertad ambulatoria del nifio inimpu-
table, el Fiscal podra requerir al Juez de Garantias el dic-
tado de una medida de seguridad restrictiva de libertad
ambulatoria, en los términos previstos por la legislacién
de fondo y también en el “procedimiento” gozara del
derecho a ser oido y de contar, bajo pena de nulidad,
con la presencia de sus padres o representantes legales y
el asesoramiento o asistencia técnica de su Defensor.

Mendoza regula en la Ley N° 6.354/95 de “Proteccion
de Niflez y Adolescencia” la Justicia juvenil y prevé que
el Juez PM."tomara las medidas de proteccién respecto
de los menores inimputables que hubieren participado
en un hecho previsto por las leyes penales o de faltas”

y elart. 134 que regula la investigacion preliminar
establece que“Todos los delitos y faltas que se imputen
a menores, deberan ser Investigados para acreditar la
existencia del hecho, independientemente de la Pu-
nibilidad de los imputados.’; (Art. 1 ley 22.278/803).La
sancién de laley 26.061, en la interpretacion de la S.CJ
Mza, (Autos 921/04/2P, 277/05/2P, "Fiscal ¢/ S.J P.T. P/av.
Homicidios/ Casacion) sustrae a la justicia PM la dispo-
sicién de medidas de proteccién de los NA no punibles,
otorgando esta responsabilidad al OAL y a través dela
Acordada 21617, creando el protocolo que especifica :

1.- El Agente Fiscal debera investigar el hecho y
garantizar desde el primer momento pleno ejercicio de
derecho de defensa y la participacién de los progenito-
res /o representantes legales.

2.- El nifo no podra ser sometido a proceso penal
pero tiene derecho a ser oido y a intervenir libremente
en cualquier etapa de la investigacion en ejercicio delos
derechos y garantias previstos legalmente en cuanto le
sean aplicables.-

3.-Una vez concluida la Investigacién el Agente Fiscal
por auto fundado se expedira sobre la existencia del he-
choinvestigado y la intervencién o no activa del nifio.
La declaracién de intervencion activa no representa
antecedente alguno respecto del nifio y el Agente Fiscal
se limitara a comunicar la resolucién firme al Organo
Administrativo competente.

4.- La defensa del nifio podra oponerse fundada-
mente a la declaraciéon dentro del plazo de tres dias por

ante el Agente Fiscal, el cual elevara las actuaciones de
inmediato al Juez Penal de Menores o Juez de Garantias.
La oposicidon debera ser resuelta en el plazo de cinco
dias. Contra la resolucion recaida procede el Recurso de
Apelacion ante el Tribunal especializado.

De estadisticas de la investigacion fiscal surge que el
46% de NNA no punibles no intervino en el hecho 'y por
ello no se tomaron medidas de proteccién por el OAL.

El gran problema que se presenta es la falta de
programas y respuestas educativas, integradoras, que
incentiven conductas pro-sociales a los NNA

Los Organos administrativos, y las oficinas que de él
dependen, no toman intervencion eficazy conducente
al logro del respeto pleno de los derechos de los NNA,
ejemplo de ello es que “recién al tercer hecho” disponen
alguna medida. Esta falta de intervencion tiene conse-
cuencias terribles, impidiendo la proteccién, formacién,
desarrollo e inclusiéon de los NNA como es su derecho.

En Cérdoba se admite la privacion de libertad del
NNA no punibley la investigacion de los hechos. La SCJ
resolvié la legitimidad de la investigacion y privacion de
libertad de un adolescente de 15 afos basado en“que
es cierto que en autos hay indicios y sospechas de que el
joven ha intervenido en la perpetracién de un homicidio,
y que su libertad puede considerarse un entorpecimien-
to a lainvestigacion, por lo cual su derecho no es abso-
luto, toda vez que también se encuentran en juego: los
derechos subjetivos de toda la comunidad de la inves-
tigacién de los hechos penales, descubrir la verdad real,
por lo que en este momento es imprescindible contar
con lainternacién del joven hasta tanto se le realicen las
peritaciones de ley. (SCJA Rio Segundo, 14/2/14"Habeas
Corpus Correctivo en favor de CN.P’ (E. N° H-01/14 - SAC
1712208).

En otras jurisdicciones, directamente se declara el
sobreseimiento por edad, no se investiga el hecho, no
se interviene, esto provoca la impunidad de adultos, y es
la propuesta de muchos idedlogos: la minima o ninguna
intervencion.

Esta actitud es errdnea, cuando no se interviene edu-
cativamente, se reclamen respuestas punitivas, como
lo es“bajar la edad de punibilidad o de imputabilidad
para poder intervenir, cuando lo que debemos hacer es
prevenir sobre las causas.

Por ello y lo previsto en la legislacién convencional,
estandares de UN etc,, no es posible juridicamente la
baja de edad de punibilidad, ni seria conducente a los
objetivos planteados, esto no significa“no hacer nada’,
debemos darles una solucién integral, una respuesta
legislativa a las desigualdades, que sirva al bien cominy
supere el control de convencionalidad. Dar una respues-
ta procedimental y educativa eficaz, lejana a la baja de
edad, pues esto no solucionara el problema, al contrario,
les da una pseudos respuesta a la sociedad, a las victi-
mas, noaellos.

107



- -4

Subsecretaria de

Politica Criminal

Ministerio de Justicia
- Y Derechos Humanos

—~ - - = »
w# Presidencia de la Nacién

CUADRO ESTADISTICO DE PROVINCIA DE MENDOZA 2015/16

09 10 11 12
DELTOS TOTAL Anos Anos Anos Anos

C/PROPIEDAD 59 1 1
HURTO-ROBO 4
HURTO 4

AGRAVADO
HURTO AG. EGT 1
HURTO-ROBO EGT 10

ROBO AGRAVADO 16 1 1
ROBO AG. EGT 4
ROBO AG. C/A.B. 1
ROBO AG.C/A.F. 7
ROBO CAL.P/HOM 1
ROBO AG. C/A.l. 2
DANO 8

DANO AGRAV.

108

15 anos

14 anos
13 afos
12 afos

10 anos

9 anos

13
Anos

2

31
20

11

14 15
Aios Aios
13 42
1 2

4
2 8
3 10
4
1
7
1
1 1
4 4
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C/PERSONAS 17 1 1 4 11
HOM.CAL.P/A.F. 1 1
LESIONES 12 1 1 3 7
L.P/VIOL FLIAR 1 1
LESIONES AGRAV. 3 3
C/INT. SEXUAL 1 1
ABUSO SEXUAL S. 1 1
C/LIBERTAD 10 1 1 8
AMENAZAS S. 9 1 8
AMENAZAS AG. 1 1
C/SEG. PCA 5 1 4
TENENCIAIL. A.F. 5 2
TENENCIAIL. A.G. 2 1 2
C/ADM. PCA 1 1
ENCUBRIMIENTO 1 1
C/ORDEN PCO 1 1
AV. HECHO 3 1 2
TOTAL 103 1 2 2 2 8 21 66

Intervencion y no intervencion de jovenes menores de 16
afios

Declaracion No

intervencion
Declaracion - 353
L. 45%
Intervencion
activa

462
55%
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APORTE GONZALO ANDRES LOPEZ

e-mail: gonzaloandreslopez@gmail.com

La Asociacién Latinoamericana de Magistrados, Funcio-
narios, Profesionales y Operadores de Nifiez, Adolescen-
cia y Familia propone rotundamente que “en la Repu-
blica Argentina no se reduzca la edad de punibilidad
manteniéndose el limite de 16 afios de edad, conforme
el principio de no regresividad, consagrado en los
estandares internacionales detallados en el informe de
la Comisién Interamericana De Derechos Humanos del
ano 2011” (Propuesta 13, Comisién 3, Sexto Congreso).

Cabe aclarar que se hace referencia a la edad de puni-
bilidad y no de imputabilidad, en tanto el primer vocablo
se relaciona con una causal personal de exclusion de la
punibilidad (fundada o bien en la edad del joven al mo-
mento de los hechos o bien por la escala penal del delito
que se le imputa), mientras que el tltimo vocablo se vin-
cula con la capacidad de culpabilidad de una persona.

2.La edad de 16 afos significa un limite a la actua-
cion de la justicia especializada (Propuesta 1, Comisién
2 A, Segundo Congreso). Esa es la edad con la que en
nuestro pais en la actualidad se cumple con lo requerido
en el parrafo 3 del articulo 40 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo.

Por debajo de esta edad minima de responsabilidad
penal los jévenes “no pueden ser formalmente acusados
ni considerarseles responsables en un procedimiento
penal” (Paragrafo 31 de la Observacién General nro. 10
del Comité de Derechos del Nifio). Tampoco pueden ser
objeto de ninguna medida que, bajo un ropaje paterna-
lista, restrinja sus derechos fundamentales.

En el proceso penal, cuando se tome conocimiento
de que el/la joven imputado/a no es punible, se debe
proceder al inmediato cese de la persecucién en su con-
tra. Si se comprueba una vulneracion de sus derechos
econdmicos, sociales y/o culturales se debe procurar su
satisfaccion por fuera del mencionado proceso.

En ese entendimiento la Asociacién ha propuesto
que“los nifos y nifas no punibles en supuesto conflic-
to con la ley penal no sean sometidos a proceso penal
judicial, quedando a salvo la facultad del nifio y nifia a
ejercer el derecho de defensa en los procesos adminis-
trativos y en la investigacion del hecho que cada Estado
disponga segun su legislacién procesal.’ (Propuesta 3,
Comision 3, Sexto Congreso).

3. El principio de no regresividad imposibilita consi-
derar la baja de la edad de punibilidad fijada en 16 afios
(Propuesta 4, Comisién 3, Quinto Congreso y Propuesta
2, Comisién 3, Sexto Congreso).

La Asociacién ha insistido en que los Estados latinoa-
mericanos promuevan reformas legislativas que incor-
poren al derecho interno los principios del “Corpus luris

Internacional” de los Derechos Humanos de los Nifios,
Nifas y Adolescentes conforme los estdndares aconse-
jados en el Informe de la Comision Interamericana de
los DD.HH de fecha 13 de julio del 2011, “Justicia Juvenil
y Derechos Humanos de las Américas” (Propuesta 1,
Comisién 3, Tercer Congreso; Propuesta 1, Comision 3,
Sexto Congreso y Propuesta 10, Comisién 3, Séptimo
Congreso). La Comision Interamericana, en el mencio-
nado informe, indica que los proyectos de reforma que
buscan “disminuir la edad minima para ser sometidos
al sistema de justicia juvenil”(par. 141) significan una
medida regresiva y advierte quela adopcién de este tipo
de medidas”...a través de las cuales se limite el goce de
los derechos de los nifos, constituye una violacién a los
estandares establecidos por el sistema interamericano
de derechos humanos’, por lo que insta“a los Estados a
abstenerse de aprobar legislacién contraria a los estan-
dares sobre la materia’(par. 144).

4. Por ultimo, la Asociacion ha entendido que se de-
ben efectivizar las politicas de prevencion (conforme la
Observacion General nro. 10 del Comité de los Derechos
del Nifo), que el Estado debe cumplir con las politicas
publicas destinadas a los nifos, nifas y adolescentes
y que las organizaciones civiles y uniones vecinales resul-
tan una fuente de contencion de los nifos (Propuestas
13,9y 11, Comisién 6 A, Primer Congreso).

APORTE DE MARIA AMANDA FONTEMACHI

Uno de los temas propuestos para esta Mesaes la
definicion de imputabilidad y punibilidad. Esimpor-
tante definir claramente que es la imputabilidad, ya que
de ello depende el ingreso de los adolescentes aun
Sistema penal juvenil. Esta es “la capacidad humana de
actuar culpablemente dentro de los cdnones de la ley
penal” también la “aptitud para comprender lo injusto
o antijuridico del hecho y dirigir las acciones conforme
esa comprension”. La delimitacion negativa es la inim-
putabilidad.

La imputabilidad: es un concepto eminentemente
juridico que encuentra su fundamento en el sistema
normativo, se funda en el libre albedrio, que es parte
integrante de la responsabilidad penal.-

Existe una amplia gama de opiniones doctrinarias,
dependientes de la posicién dogmdtica que construya
la Teoria del delito, que determina si un hecho o con-
ducta esfactible de ser reprochada a quien la ejecuta.-

Relacionando la imputabilidad y la capacidad: la
imputabilidad se la ha asociado a la capacidad de
accion, a la capacidad juridica de deber, ala capacidad
de penayala capacidad de culpabilidad. Respecto a
la capacidad de accién, Mezger dice que no significa
capacidad de accién, ya que los inimputables pueden
actuar, pues accion no es solo la accién imputable. Res-
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pectoala capacidad de actuar la inimputabilidad no la
suprime ya que un nifo pese a ser inimputable puede
actuar voluntariamente. La imputabilidad tampoco es
capacidad juridica de deber porque aun el inimputable
puede estar obligado juridicamente, su conducta puede
ser antijuridica, ya que la responsabilidad civil de los
inimputables a partir de los 10 afhos demuestra la anti
juridicidad de sus actos. Tampoco significa capacidad

de pena. Algunos autores llevan la imputabilidad a la
sancion penal a partir de los fines de la pena. De acuerdo
a esta concepcion solo cabe imponer pena en aquellos
casos en los que dicha imposicién sea eficaz desde el
punto de vista de la prevencion especial o general.

Se consider6 a la inimputabilidad como causa per-
sonal de exclusién de la pena, ya que la imputabilidad
pertenece a la teoria del hecho punible y no de la pena.-

La imputabilidad debe ser entendida como capaci-
dad de culpabilidad. Se discute si la antecede o bien es
un elemento de la culpabilidad. Segin Mezger la culpa-
bilidad exige en el caso concreto un determinado estado
de la personalidad del agente; la imputabilidad. Para
Frank es un elemento de la culpabilidad. Von Hippel:
afirmaba que la imputabilidad es el principal elemento
de la culpabilidad, primero y necesario.

La mayor parte de los doctrinarios alemanes conside-
ran a la imputabilidad como presupuesto de la culpabi-
lidad--

A. Concepto formal: se define como un estado, apti-
tud, o capacidad del sujeto base de la responsabilidad
criminal. La culpabilidad es la irreprochabilidad personal
de la accion tipica, antijuridica (concepcién normativa de
la culpabilidad)

El concepto de imputabilidad o de capacidad de
culpabilidad debe ser definido en su aspecto formal
como“la capacidad de comprender el caracter ilicito de
la conducta y de obrar conforme a ese conocimiento”.

El art. 34 del CPA enumera las causales que la excluyen.
Este concepto formal se compone de dos elementos:

1.- Intelectual capacidad de comprender el caracter
ilicito de la conducta “facultad psicoldgica’, que inclu-
ye al Axiolégico que es la valoracion de una situacion
real, capacidad de estimar una conducta como licita o
ilicita: entendimiento Segun Mir Puig es poder compren-
der-querer -valorar -aceptar

2.- Volitivo en el supuesto de hecho el individuo:
debe tener el impulso de obrar

Capacidad de obrar conforme a la comprensién del
caracter ilicito de la conducta o la capacidad de autode-
terminacion conforme a derecho.-

Es la suficiente fuerza de voluntad para resistir la
tentacion o impulso de obrar ilicitamente.

B. Concepto material: Es la capacidad de obrar de
otro modo (Cerezo Mir) de acuerdo con las exigencias
del ordenamiento juridico. La culpabilidad supone un

determinado desarrollo o madurez de la personalidad
que le permitan al sujeto conocer la licitud o ilicitud de
sus acciones u omisiones y obrar conforme a ese cono-
cimiento (capacidad y voluntad). Consideramos que el
desarrollo o madurez de la personalidad es requisito de
la imputabilidad. Para que a una persona se le reconoz-
ca capacidad de culpabilidad es necesario conocer su
grado de madurez, inteligencia y de su voluntad, como
dominio independiente de su propia conducta. El con-
cepto de la imputabilidad o capacidad de culpabilidad
conecta, en primer lugar, con la“edad” y corresponde

a una convencion socio cultural y tiene que ver con el
desarrollo bioldgico, intelectual y crecimiento fisico.

La ciencia no ha demostrado que los nifios ninos y
adolescentes sean mas maduros o comprendan mas en
este 2017 que en 1983.

La Punibilidad, es la posibilidad de aplicar una
sancién o pena, consecuencia de la imputabilidad y
capacidad de culpa entre otros requisitos. Algunos
juristas enmascarando una posicion “garantista” dife-
rencian entre imputabilidad y punibilidad expresando
gue el adolescente puede ser“imputado” y no“penado”
proponiendo la baja de edad paraimputarlos alos 13
0 14 afnos. Esto traerd como consecuencia conforme el
principio de legalidad que nos rige, la introduccién en el
sistema penal punitivo.

En la legislaciéon Argentina el Codigo de 1.886 consa-
gra responsabilidad a partir de los 10 afos, el Cédigo
Penal de 1.891 eleva el limite de imputabilidad a los 14
anos, el Codigo Penal de 1.921 los nifos de 14 afios
no eran imputables“iure et de iure’, lalLey 14.394 de
1.954 establecia la edad de 16 aios, la Reforma de la
ley 21.338/76 bajo laedad a los14 afos, laley 22.278
fijolos 14 afos yla Ley 22.803 vigente a la fecha, eleva
alos 16 afos la capacidad de imputabilidad y puni-
bilidad, este es el estandar para Argentina vigente a la
fecha. Considerando los principios, del interés superior
del nino y el mandato no regresividad y progresividad
de laley, juridicamente no es admisible bajar la edad de
imputabilidad lo que apareja como consecuencia la NO
PUNIBILIDAD, lo que NO SIGNIFICA NO INTERVENCION.
DEL ESTADO. Consideramos que todos los hechos se
deben investigar y determinar la intervencién. El Estado
debe intervenir pero desde otro lugar, no punitivo, sino
educativo, inclusivo, desde el  Sistema de Protecciony
Restitucion integral de derechos de nifos nifasy ado-
lescentese
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LA MUJER COMO

TRANSFORMADORA DE
PARADIGMAS Y GESTORA

DE CAMBIOS

MARIA VALERIA SALTALEGIO

on motivo de conmemorar el mes de la mujer,

el pasado 16 de marzo se llevo a cabo en el

Salon de Actos del Poder Judicial de la provin-
cia de Mendoza, un debate en torno a “La mujer y el
Poder”

El mismo se vio engalanado con la presencia de
mujeres destacadas del ambiente por su labor y lucha
en la defensa y empoderamiento femenino en los dis-
tintos dambitos sociales y laborales, demostrando que
la mujer es capaz de desempefarse con compromiso y
excelencia, aportando valores propios que en muchos
casos permiten un mayor acercamiento a la sociedad.

Con la propuesta de integracion por la equidad, ex-
pusieron en la oportunidad: la organizadora del even-
to, Dra. Maria Fontemacchi; la vicegobernadora pro-
vincial Mgter. Laura Gisela Montero; la Lic. Claudia

Najul, Ministra de Salud, Desarrollo Social y Deportes.

Desde el ambito Judicial se invit6 a la Mgter. Mariana
SilvestriBauco, nombrada recientemente como Defen-
sora General de la Provincia. Por el Poder Legislativo
se conto con la presencia de la Téc. Beatriz Cecilia
Varela, Presidenta de la Comision Bicameral de Nifiez,
Adolescentes y Familia. Desde el ambito académico
nos brindé su experiencia la Mgter. Claudia Alejandri-
na Garcia, Decana de la Facultad de Ciencias Politicas
y Sociales de la UN.C. Sumé también su enriquece-
dor aporte la Lic. Cecilia Argones Maza, Comisario
Inspector de la Policia de Mendoza y finalmente, en
representacion de los medios, la Lic. Marcela Postigo,
Jefa de Coordinacion Editorial del Grupo América.

EL DEBATE

Iniciando la jornada, que culminé con el cierre
artistico del abogado y musico mendocino Marcelo
Lépez, la Dra. Maria Fontemacchi (Presidenta de la
A.LA.M.EPy O.N.A.E) sobre la tematica propues-
ta seflald que es necesaria la igualdad de hombres y
mujeres tanto en la vida diaria como en los distintos
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espacios de gestion y direccion y que en muchos casos,
las diferencias existentes entre ambos sexos tiene que
ver con estereotipos y prejuicios que nos han impues-
to y que van en detrimento del protagonismo y las
oportunidades de la mujer, aunque reconocié que esta
tendencia se esta revirtiendo de a poco.Destacd que
todos los espacios de debate brindan un significativo
aporte de enriquecimiento y enfatizé que ““el desafio
es también que cada marcha de mujeres esté compues-
ta por hombres”

Por su parte, la Vicegobernadora provincial expreso
que “es imprescindible el didlogo entre los Poderes del
Estado para transformar la realidad” y destac6 también
que frente a los conflictos que enfrenta la sociedad “es
necesario afianzar una democracia mas participativa y
de interaccion para poder dar respuestas mds certeras
sumado a la oportunidad de contar con los medios
tecnologicos” Manifesto que “las estadisticas sefialan
que en los paises mds avanzados es en donde hay ma-
yor paridad y equidad en la participacion de hombres
y mujeres en espacios de poder y toma de decisiones”.

“EL PODER COMO HERRAMIENTA DE
TRANSFORMACION, ANCLADO EN
CONVICCIONES, PRINCIPIOS Y IDEA-
LES”

Respecto al poder y la mujer la vicegobernadora sefa-
16 que “en el mundo masculino del poder, las mujeres
somos ciudadanas de segunda”. Asimismo, dejo esta-
blecida una agenda de trabajo entre la que se destacan
temas como con la violencia de género y la equidad
laboral y en ambientes de representacion.

Por su parte, la Ministra de Salud expresé” Durante
mas de un siglo las mujeres venimos bregando porque
se nos reconozcan los mismos derechos que a los hom-
bres. Es por eso que en este ambito, el de la justicia,
es donde mas protegidos estan nuestros derechos”



Destaco también que “el acceso a lugares de decision
por si solo, no significa mucho si no somos capaces

de mantener claridad sobre los por objetivos por los
cuales trabajamos para tener esos lugares”. Asimismo
destaco la importancia de la complementariedad entre
el hombre y la mujer ya que es del aporte de ambos de
donde surgiran las mejores propuestas y reconocié que
“la administracion del poder para ser verdaderamente
equitativa y democratica debe ser representativa de la
integracion social”

“EL APORTE DE LA MUJER LE HA DADO
AL PODER JUDICIAL UNA VISION MAS
DE EQUILIBRIO Y ARMONIA”

Con esta frase la recientemente nombrada Defensora
General del Poder Judicial quiso senalar el aporte sig-
nificativo de la mujer en el ambito laboral y manifestd
la necesidad de tener una visién mas constructiva del
poder, la cual segun sus palabras, tiene que ver con
“la sabiduria y la fortaleza que las mujeres solemos
aportar, construyendo armonia en los lugares donde
estemos”.

Ao largo de todo el debate hubo varios puntos en
comun, entre los que podemos destacar a la educacion
como base de una sociedad mds sana y que permi-
ta activar cambios en el rol femenino. Al respecto,
la Presidenta de la Comision Bicameral de Niflez,
Adolescentes y Familia sefial6 que “nos quedan infi-
nitas tareas por hacer pero creo principalmente en el
fortalecimiento del hombre y la mujer en una sociedad
igualitaria ...”

“....CUANDO UNA MUJER AVANZA
NINGUN HOMBRE RETROCEDE....”

Estas palabras formaron parte del contundente dis-
curso de la Decana de la Facultad de Ciencias Politi-
casy Sociales quien enfatizo que”...en un mundo de
hombres y mujeres, todos nos necesitamos, la lucha es
de todos y para todos...” . Extendiendo su exposicion
al ambito académico senal6 que a partir d la reforma
universitaria y del voto democratico se ha logrado una
mayor equidad en lugares de decision y sostuvo tam-
bién que los paradigmas culturales se logran transfor-
mar desde la educacion. Al respecto, sefiald que se esta
trabajando con otras universidades en avances sobre la
feminizacion. Fue contundente al expresar “..nos cru-
zan y nos atraviesan contextos sociales y politicos que
impiden que decisiones politicas se lleven a cabo..”y
senald que “..el tema del aborto es el mejor ejemplo
de la inequidad social...”

Por su parte, la Comisario Inspectora relaté sobre
su ardua lucha para empoderarse por ser mujer en
algunos ambitos que tradicionalmente son machistas,
remarcando que en momentos sintio resistencia no

solo de sus pares sino también de la sociedad, lo cual
nos habla de que aun hay un largo camino por recorrer
al respecto.

..”EL DESAFIO ES LA CONSECUCION
DE UN CAMBIO EN LA FORMA EN QUE
CONSUMIMOS Y DIFUNDIMOS LOS
MENSAJES.”

Asi lo expreso en su charla la Jefa de Coordinacion

del Grupo América sobre la tematica de la mujer y el
poder en la sociedad. Sefial6 que se viven momentos
de cambios en los medios de comunicacion en donde
se ve reflejado que de a poco las mujeres van ocupando
lugares de toma de decisiones y de poder, por lo que
reafirmé también la importancia de los espacios de
debate y didlogo y se comprometio a trabajar desde su
lugar para la difusion de la tematicae
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IT Asamblea por la equidad

PROMOVIENDO LA
IGUALDAD Y EQUIDAD DE

GENERO

MARIA VALERIA SALTALEGIO

En el marco de la II Asamblea por la Equidad se llevé a cabo en la Legislatura de Mendoza esta multitudinaria
convocatoria que reunié a mds de ochenta mujeres en representacion de diversos sectores de la sociedad provincial.
Estuvieron presentes los tres Poderes del Estado y mujeres referentes por su lucha para una sociedad mds igualitaria
en cuanto a la equidad de géneros y al lugar que debe ocupar la mujer en espacios de poder y decision politica.

nalizando los planteos expuestos y a la luz de
Ala problematica actual al respecto, se llegd a

la conclusion de que la concepcion machista,
excluyente y discrimi-natoria de la politica ha llevado
a la falta de incidencia real de la mujer en los espa-cios
de poder y decision.

Esto repercute en los distintos Poderes del Estado,
asi se observa la falta de paridad en la representacion
(Ley de Cupos) y también atin hoy se observa escaso
acceso a lugares jerarquicos. Asi, en el ambito Legisla-
tivo, esto dificulta la participacion politica de las mu-
jeres lo que trae un correlato de falta de consideracion
de las necesidades de las mujeres y una escasa repre-
sentacion de sus derechos en los distintos dambitos.

LA PARIDAD NO VA A LLEGAR CON EL
CUPO

Analizados los graficos presentados de las elecciones
del afio 2015, éstos mostraron el incumplimiento
del cupo. A nivel provincial se observa que la Justicia
Electoral no ejerceria el control suficiente y a nivel
nacional, que éste seria ineficiente. Esto hace que el
porcentaje de mujeres ocupando primeros puestos
fuera de un 20% en las PASO y de tan solo un 18% en
las Candidaturas Nacionales. Frente a este panorama,
se determiné que los motivos del incumplimiento en
la Ley de Cupos, tanto a nivel provincia como Nacion,
serian que no cumplen con los porcentajes minimos,
que no se respeta la alternancia y que no hay mujeres
suplentes.

En el ambito de Latinoamerica, la participacion de
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la mujer en el ambito Legislativo alcanza un mayor
porcentaje en Bolivia, en tanto que Brasil se ubica en el
ultimo lugar. La Argentina estd posicionada en el 6° lu-
gar con un porcentaje de 35,80 %. A nivel provincial, el
mayor porcentaje de participacion lo revela Tierra del
Fuego con un 47 % y el mas bajo Santa Fe con un 20%;
aqui nuestra provincia estd mas alejada del primer
puesto con un porcentaje del 31 %.

Asimismo, el indice IPM (indice de participacion
de mujeres) del 2010 realizado en los ambitos politi-
co, sociedad civil y sindicatos y economia y negocios
dejan ver que en politica, el mayor porcentaje feme-
nino se da en el sector Legislativo y el menor en el
Ejecutivo; en tanto que en los Sindicatos Nacionales el
porcentaje es minimo, tan solo un 5%; finalmente en
las grandes empresas y camaras empresariales también
es infimo, no superando el 5%. Estos datos revelan el
largo camino que queda por recorrer.

EL ACUERDO ENTRE LOS TRES PODE-
RES DEL ESTADO

Finalizada la jornada en la que todas y cada uno de las
mujeres asistentes pudieron brevemente exponer, se
lleg6 a un acuerdo el cual tiene que ver con el com-
promiso de igualdad y equidad de género y diversidad
entre todos los Poderes del Estado. Esto incluye pro-
mover la reforma 6831 articulo con el que se pretende
igualar el porcentaje de hombres y mujeres en cargos
electivos e incorporar la alternancia en la conforma-
cidn de Listas. Esto, entre otros temas, tiene que ver
con impulsar el tratamiento de proyectos legislativos



sobre paridad de género tanto en cargos legislativos
como en todos los niveles del Estado e incorporar
propuestas desde la perspectiva de género.

CONCLUSIONES Y DESAFIOS

Sobre las conclusiones arribadas en la jornada, se
reconocieron los avances a nivel mundial y nacional.
En el primer caso, se observan menos mujeres en
situacién de empleo vulnerable y hay mas mujeres en
cargos directivos, mayor acceso a la proteccion de la
maternidad y la disparidad de la remuneracion se esta
reduciendo. A nivel pais los ultimos 30 afios se han
ido incorporando las mujeres al mercado laboral y

se ha legislado en pos de la equidad de género y para
prevenir y erradicar la violencia de género en todos los
ambitos.

Hay muchos desafios pendientes como contar con
una mayor cobertura de la proteccion de la materni-
dad y la paternidad, aplicar efectivamente la legisla-
cion vigente y lograr una paridad de géneros igualita-
ria, entre otros.

Es sin dudas en los ambitos del debate donde
surgiran propuestas enriquecedoras toda vez que son
escuchadas la multiplicidad de voces y experiencias. La
lucha es ardua y mucha pero sus efectos serdn a largo
plazo y en pos de una sociedad mas justa y participa-
tivae
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Titulacion académica: Master en Derecho Civil (Universidad
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BREVE SINTESIS DEL TRABAJO

1 trabajo relata la experiencia de la técnica de

"depoimento especial”, que es un modelo espe-

cializado para la toma de declaraciones infanti-
les desarrolada por el Poder Judiciario del Brasil, en los
servicios implantados en el Estado de Mato Grosso del
Sur.

Se trata de una técnica especializada para la escucha
de infantes y adolescentes testigos o victimas de vio-
lencia, en audiencias judiciales en tribunales, que en
gran parte envuelven actos de violencia de género y del
tipo sexual, que tiene en vista reducir el sufrimiento y
los dafos psicoldgicos de los declarantes victimas, asi
como generar prueba mas segura para la responsabili-
zacion de los agresores.

Este trabajo informa acerca del sistema especiali-
zado implantado en el Estado de Mato Grosso del Sur
desde los afos 2014, que ya cuenta con centenas de
audiencias y declaraciones, describe la técnica, sus difi-
cultades y limitaciones y sus resultados. Analisa datos
estadisticos del Servicio implantado por el Tribunal de
Justicia de Mato Grosso del Sur, relatando resultados y
limitaciones.

Por fin, presenta propuestas para que este sistema
de escucha logre sus objetivos de proteger a la victima
y obtener una prueba mas segura:

1) Que el Poder Judiciario dé prioridad a la instala-
cién de este modelo en todas las comarcas, a la capa-
citacion de entrevistadores y a la instalacion de mas
Juzgados especializados en estas cuestiones.
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2) Que la produccién antelada de prueba de
declaracion especial de infantes y adolescentes sea
garantizada mediante acciones integradas que permi-
tan la entrevista temprana de la victima, evitandose
la repeticion de su narrativa ante varios 6rganos de
atendimiento;

3) Que el servicio de declaracion especializada
cuente con mecanismos de monitoramiento y evalua-
cion continuada de su funcionamento y resultados, asi
como de sistematizacion de sus datos estadisticos, con
su divulgacion a la sociedad en general;

4) Que haya otros instrumentos complementarios
que ayuden a construir una visién preocupada con la
prioridad de los nifios y con las cuestiones de género,
ademas de los citados, como por ejemplo: capacitaciéon
permanente de Jueces, agentes fiscales del Ministerio
Publico, Defensores, Abogados y equipos psicosocia-
les visando una actuaciéon no machista ni adultocéntri-
ca'y promocion de estudios, seminarios y divulgacio-
nes permanentes sobre la violencia contra los nifios y
los mecanismos judiciales de su proteccion...




INTRODUCCION

El presente trabajo relata la experiencia de la técnica de
"depoimento especial”, que es un modelo especializado
para la toma de declaraciones infantiles desarrolada
por el Poder Judicial del Brasil, en los servicios implan-
tados en el Estado de Mato Grosso do Sul .

Se trata de una técnica especializada para la
escucha y toma de declaraciones de nifios y adoles-
centes testigos o victimas de violencia, en audiencias
judiciales en tribunales, que en gran parte envuelven
actos de violencia de género y del tipo sexual, donde la
vulnerabilidad de las victimas justifica una declaraciéon
especializada, teniendo en vista reducir el sufrimiento
y los dafos psicoldgicos de los declarantes victimas, asi
como generar prueba mas segura para la responsabili-
zacion de los agresores.

Este trabajo informa acerca del sistema especiali-
zado implantado en el Estado de Mato Grosso do Sul
desde los afios 2014, que ya cuenta con centenas de
declaraciones, hechas por nifios y adolescentes. El
estudio relata como surgieron las practicas de escu-
cha especial en el panorama internacional, en Brasil y
en el Mato Grosso do Sul, se refiere a motivaciones y
precursores, informa fundamentos legales, describe la
técnica y apunta dificultades, contribuciones positivas
y limitaciones.

También analisa datos estadisticos del Servicio
implantado por el Tribunal de Justicia de Mato Grosso
do Sul, relatando resultados y limitaciones. Y por fin,
presenta propuestas para que este sistema de escucha
logre sus objetivos de proteger a la victima y obtener
una prueba mas segura.

FUNDAMENTACION

1. Dificultades y limitaciones en el sistema tradicional
de toma de declaraciones de infantes y adolescentes
victimas de violencia

Cuando un nifno o adolescente cuenta que fue
victima de violencia sexual (especialmente si el abuso
es intrafamiliar), puede no alcanzar la credibilidad
de sus familiares, porque la familia busca preservar el
equilibrio de las relaciones existentes. También en las
instancias sociales y del poder, la victima puede sen-
tirse descreida, cuando es obligada a repetir los relatos
muchas veces.

Las instancias judiciales en general no poseen un
ambiente protegido para el nifio le pueda relatar esa
experiencia traumatica de abuso, ni profesionales
capacitados para oir, por lo contrario, tales ambientes
son permeados de "una cultura adultocéntrica tomada
por unas formalidades que llegan cerca de lo absurdo,
dado los rigores en los actos procesales™, por eso, estas
escuchas generan revictimacién o victimacion secun-
daria derivada de la “violencia institucional”

En la declaracién tradicional, el infante esta sujeto
a cruzarse con el agresor en los pasillos del Juzgado,

y tiene que hablar en el ambiente formal de una sala
de audiencia judicial, en la presencia de adultos, casi
siempre figuras masculinas del poder ( Jueces, Fiscal
del Ministerio Publico, abogados y el proprio agre-
sor) respondiendo a preguntas que las partes le hacen
directamente (segtn prevé el art. 212 del Cédigo de
Procedimientos Penales de Brasil).

Ese salon de audiencias es un ambiente hostil
al infante, por la postura inquisidora y de confron-
tacion de los profesionales del Derecho que utilizan
tratamiento de ceremoénia y formal?®, ademas utilizan
un lenguaje técnico incompreensible para los infan-
tes’, no respetan su lenguaje, su tiempo, su silencio?,
o mismo dan muestra de duda acerca de su palabra o
conduta, con preguntas agresivas, irénicas, inductoras
o sugestivas, que pueden de alguna manera, culpar la
victima’.

Ademis de eso, la victima tiene que gerenciar el
peso de la responsabilidad que indevidamente recae
sobre ella, por el riesgo de la condenacion del agresor,
por el miedo de la disolucion de la familia, miedo de
reprimiendas del agresor, ademas del dolor de la me-
moria ( ante las repetidas inquiriciones).®

El ambiente intimidante, la formalidad y la frialdad
de las practicas judiciales generan sentimientos de ver-
guenza, sufrimiento muchas veces expuesto por el llan-
to o silencios invencibles; eso explica la dificultad de
los infantes en sostener sus depoimientos en momen-
tos sucesivos (GOODMAN et al., 2009), y si el infante
esta abalado psicologicamente, no habla o habla poco,
su testigo puede ser inseguro y no ser validado como
prueba, impidiendo asi la condenacién del agresor y
generando impunidad.

El llanto y los silencios angustiados de las pequenas
victimas fueron alertando y sensibilizando a los jueces
y sus equipos hasta que ellos reconocieron: “nosotros
no estamos capacitados para ésto!”. De ahi surgid la
preocupacion en adaptar los actos de escucha a la
condicion de mayor fragilidad del infante, mirando
disminuir los dafios psicoldgicos y también obtener
una prueba mejor: asi nascieron las practicas de decla-
raciones especializadas, adoptadas en varios paises, a
partir de parametros de la normativa internacional.

2- La escucha especializada de los infantes y
adolescentes y su inspiracion en la normativa
internacional

Muchos cuestionan: "?Seria mismo necesario oir al
infante victima?"

Algunos defienden que se dispense el relacto de la
victima, para mejor protegerla y no revitimizarla, pero
asi, el infante puede sentir que el adulto no quiere oir
su experiencia, de la misma manera como las perso-
nas no querian creer en el abuso, y asi se refuerza el
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abuso con el secreto que pude llegar a un sindrome de
acomodacién o incluso causar la retractacion de las
declaraciones.

Cabe recordar que la declaracion de la victima
menor de edad muchas veces serd la prueba principal,
por varios motivos: a) dada la ausencia de testigos
(ya que sobretodo el abuso sexual intrafamiliar es
crimen cometido en la clandestinidad, en la intimidad
del ambiente hogarefio); b) en vista de la ausencia de
lesiones o vestigios que puedan ser constatadas en la
investigacion del experto médico legal, en algunos cri-
menes sexuales que no consisten en relaciones sexuales
completas que puedan dejar vestigios’ ; ¢) una vez que
la investigacion del experto médico legal no siempre
pude ser conclusiva, porque hecha mucho tiempo des-
pués de lo ocurrido (sobretodo en los casos de abuso
intrafamiliar, que segun los investigadores es uno de
los mas frecuentes®, y es el que mas tarda en ser revela-
do por los infantes y noticiado a las autoridades®).

Entonces, la declaracion del infante en el proceso
criminal muchas veces es la tinica prueba posible, y
si dispensada, puede impedir la responsabilizacion
criminal.

La normativa internacional obliga a respetar el
interés y la opinién del nifio en todo lo que le dice
respecto, en funcion de su edad y maturidad.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio de
1990, en su Articulo 12, § 2°, garantiza el derecho del
nifio ser oido y que su opinion sea llevada en cuenta
en “todo proceso judicial o administrativo que afete a
lo mismo, sea directamente, sea por intermediacion de
un representante o érgano apropiado en conformidad
con las reglas procesales de la legislacion nacional”

A menudo se aplica dicho principio en las aciones
judiciales en Juzgados de Familia, de Nifiez y Adoles-
cencia, cuando la opinién del nifio es relevante para
decidir sobre la guardia o adopcién, pero también
debe hacerse en el proceso criminal que cuida de los
crimenes sexuales, porque este puede cumplir funcién
reparadora para la victima, y por lo tanto es proceso
también de su directo interés'’.

Ademas, ese resultado del proceso criminal (con-
denar o no, encarcelar o no el agresor, que puede ser
familiar de la victima) puede generar drasticos cam-
bios familiares, alteraciones de guardia de infantes o
pérdida del poder familiar de los padres, entonces, se
justifica que el infante sea siempre oido, pues se trata
de su vida que se esta decidiendo.

Claro que ese interés de oir a los infantes tiene
limites de respeto a su silencio e intimidad, por eso, si
los nifios prefieren no hablar, “deben de ser respetadas
las condicones subjetivas que muchas veces los ponen
sin condiciones de expresarse sobre la violencia vivida
o vista”. (AMORIM, 2010,P.5).

La normativa internacional trajo pardmetros para
esa declaracion especializada. La Asamblea General de
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las Naciones Unidas adoptd, en 25 de mayo de 2000,

el Protocolo Facultativo para la Convencion sobre

los Derechos del Nifio, promulgada por el gobierno
brasilenio (BRASIL, 2004), reconociendo la necesidad
de protecion de los nifios victimas y testigos en todas
las etapas del proceso judicial criminal, debiendo el
Estado informar sobre sus derechos y el andamiento de
los procesos, considerar sus opiniones, darles apoyo,
proteger su privacidad y seguridad, evitando tardanza
sin necesidad en los procesos.

La Resolucion 20/2005 (ECOSOC, 2005) Del Con-
sejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas sigue
en el mismo sentido: reconoce el nifio victima como
capaz de hablar y de testigo, valora su protagonismo
y garantiza su derecho a la privacidad, reparaciéon y
ayuda ,debiendo ser tratado con dignidad, ser protegi-
do de discriminaciones, ser informado, ser oido y ser
protegido de sufrimientos en el proceso, y recomienda,
incluso, reduccion del namero de declaraciones (por
ejemplo, utilizandose grabaciones en video).

La publicacion “Declaracion sin miedo (?) : culturas
y practicas no revitimizantes: una cartografia de las ex-
periencias de tomada de declaracion especial de nifios
y adolescentes""" identificé practicas de declaracion es-
pecial de infantes y adolescentes en procesos judiciales
en 28 paises en los cinco continentes, siendo el mayor
numero de experiéncias en paises de Europa (36%) y
América Del Sur viene en segundo lugar (25%).

La “Cartografia” relata practicas de declaracion
especial que se iniciaron em la década de 1980 (Israel,
Canada y Estados Unidos), y tuvieron lento crecimien-
to hasta el afio 2000, ocurriendo una mayor acelera-
cién a partir de 2005, com la Resolucién Ecosoc n°
20/2005: a partir de ahi, el nimero de experiencias de
declaracion especial practicamente duplic'.

En 2011, el Parlamento Europeo y el Consejo de Eu-
ropa editaron la Directiva 2011/92 EU con recomenda-
cion especifica sobre la declaracion especial de infantes
y adolescentes'.

En América Latina, el marco de implantacion de
esas experiéncias ocurrié en Argentina que reglamentd
en 2003 la utilizacion de la Camara Gesell, por me-
dio de la Lei Federal n° 25.852/2003 de autoria de Dr.
Carlos A. Rozanski, Juez Federal. El uso de esa Cdmara
ya ocurria con fines terapéuticos desde el afio de 1990,
influyendo los paises de América Del Sur y Central.

En Brasil, la “declaracion especial” empieza a partir de
2003, como sera relatado.

3. Descricion y objetivos de la técnica de inquiricion
especializada de infantes y adolescentes victimas de
violéncia
;Como se debe hacer la escucha especializada de
infantes y adolescentes?

Las metodologias recomiendan el uso de
técnicas especializadas de entrevistas judiciales, con



grabaciones en video para crear un registro fiel de
declaraciones del infante.

La toma de declaraciones sigue basicamente dos
abordajes: "Closed Circuit Television " (CCTV) y
Camara de Gesell. La gran mayoria de los paises
utiliza el sistema CCTV, que colecta declaraciones
por medio de un circuito cerrado de television y de
videograbacion. Los otros 34% de los paises utilizan
la Camara Gesell, que utiliza dos ambientes separados
por un espejo unidirecional.

La experiéncia de Inglaterra tuvo marco legal en
1991, por medio de Criminal Justice Act (Ley de la
Justicial Criminal), que permite la videograbacion
de declaraciones de infantes victimas o testigos en
procedimientos penales y su utilizacién como prueba
principal."

La Camara Gesell consiste de dos salones divididos
por espejo (espejo de un lado y vidrio transparente
por otro lado), el infante sabe de todo que esta siendo
grabado y filmado, el entrevistador establece un buen
“rapport” inicial con el infante y la entrevista es semi
conducida.

En algunos paises se exige que la entrevista sea
grabada y filmada en un tnico momento y no sea
repetida para que no sea revitimizado el infante
(‘en Peru la llamada “sala de entevista Unica” fue
implantada en 2006).

En Brasil, el infante es acogido en ambiente
separado de la sala de audiencia y alli es oido por
profesional experto en el uso de entrevista cognitiva;
la toma y registro de declaracién son hechos por
teleconferencia, utilizando dos ambientes separados
y equipajes electrénicos para registro de audio y de
imagen, en sigilo procesal, con acceso solamente por
las partes y profesionales del proceso.

4. Marcos legales y practica de declaracion especial en
Brasil

El Brasil es signatario de la Convencion Interenacio-
nal sobre los Derechos de los Nifios y sus arts. 3°y 12
tienen principios repetidos en el "Estatuto da Crian¢a
e do Adolescente" en los articulos 18, 28§ 1°y 100, pa-
rrafo Uinico, inciso XII, consagrando la obligatoriedad
de escucha de infantes y adolescentes y de la asesoria
de equipo técnica interprofesional.

Pero no hay reglas expresas en la ley brasilefia que
conternplen la especificidad de la declaracién infantil
y juvenil.

Algunos dispositivos del "Cédigo de Processo
Penal" de Brasil sefialan para un respeto mayor y hu-
manizacion en la inquiricién de la victima: es el caso
del art. 201§ 4° del CPP ( reserva espacio en separado
al ofendido), § 5° ( encamina al ofendido para atendi-
miento multidiciplinar psicosocial, asistencia juridica
y salud) y § 6° ( preserva la intimidad, honor e imagen

del ofendido, incluso con sigilo de los procedimientos).

Elart. 217 del CPP dice que el testigo debe deponer
en sala de audiéncia con la presencia del reo, pero el
Juez pude usar la video conferencia o mandar sacar al
reo del saldn, prosiguiendo con la presencia de su de-
fensor, si nota que la presencia del reo causara temor,
inseguridad, humillacién o intimidacion del deponien-
te.

El CPP prevé la producciéon antelada de pruebas
urgentes ( CPP, art. 156, I 'y art. 225) en tiempo corto
después del hecho. En caso de infantes, ellos deben
ser oidos pocas veces y por pocos profesionales, en
respecto al principio de la intervencién minima y pre-
coz, previsto en el art. 100 del Estatuto del Nifio y del
Adolescente (ECA).

Esas normas procesales ain son timidas para
garantizar la inquiricion especializada de infantes con
respecto a las condiciones peculiares de su desarrollo,
entonces, las practicas revitimizantes persisten en Bra-
sil, como sefial6 Veleda Dobke, que apunté los dafios
secundarios de la inquiricion, causados a las victimas
del abuso sexual infantil®.

Esta situacion solo empezd a cambiar a partir de los
estidios de Dobke y la implantacion de la experiéncia
pionera del 2° Juzgado de Nifez y Juventud de Puerto
Alegre, RS, en 2003, tomando el frente el Juez José
Antonio Daltoé, que inauguré una escucha de infantes
mas humana y diferenciada.

En los Tribunales se fueron legalizando esas prac-
ticas. El Superior Tribunal de Justica de Brasil legali-
z6 la produccion antelada de prueba de declaracion
especial de infantes y adolescentes, justificando con la
necesidad de proteccion a la victima, y la “posibilidad
de olvido de los ocurridos por los posibles traumas
psicoemocionales sufridos por el proprio decurso del
tiempo, sin perjuicio de influencias ocasionadas por
presiones en el seno familiar™'¢.

La practica brasilefia de declaracion especial fue
tema de investigacion realizada entre 2011 y 2012, con
colecta de datos del sistema judicial, redundando en
la publicacion "Cartografia Nacional das experiéncias
alternativas de tomada de depoimento especial de
criangas e adolescentes em processos judiciais no Bra-
sil: o estado da arte", que presenta el mapeamiento y la
compilacion de esos datos estadisticos'.

Fueron identificadas 42 experiencias desarrolladas
en 15 estados brasilefios y en el Distrito Federal. Sus
autores afirman que la experiencia iniciada em Rio
Grande del Sur constituy6 “ un divisor de aguas en la
tematica del testigo infantil en Brasil por su alto poder
de replicacion’, una vez que el nimero de salones cres-
ci6 mas de 20 veces desde 2003, cuando fue creado ese
primer salon de declaracion especial.'®

En 2010, el Consejo Nacional de Justicia (CNJ)
reconocio la necesidad de una declaracion adaptada a
las condicones del nifio y del adolescente, al editar la
Recomendacion n° 33/2010 que orienta los Tribunales
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a: I - que implanten un sistema de videograbacion en
ambiente separado del salon de audiencias; II - que
realicen la escucha con profesionales capacitados en

el uso de entrevista cognitiva, III — que esclarezcan al
infante o adolescente sobre el motivo y efecto de su de-
claracion; IV - que presten apoyo y encaminamientos
médicos y asistenciales de la victima y familiares; V -
que garanticen el principio de la actualidad cogendo la
declaracion en el tiempo mas aproximado de la fecha
del conocimiento del hecho.

En Brasil, la “declaracion especial” ocurre sobre-
todo em procesos criminales y procesos de la Nifiez y
Juventud y los entrevistadores son en la mayoria psi-
cologos o asistentes sociales de los equipos judiciales'
pero no es obligatoria la cualificacién de psicologo
para ser entrevistador, lo que abre un abanico de op-
ciones de capacitar otros servidores para tal actuacion,
en casos de pocos equipos psicosociales.

5. "Depoimento especial” (declaracion especial) en
Mato Grosso do Sul

El Tribunal de Justicia del Estado de Mato Grosso do
Sul reglament6 la Declaracion Especial mediante la
PORTARIA N° 548/2014, que prevé la videograbacion
para registro de la declaracion: el infante le habla al
entrevistador en un salon en separado frente a la ca-
mera de video y micréfono de ambiente, y el entrevis-
tador se comunica con el Juez, el agente del Ministerio
Publico, el abogado (que estan en outra sala), a través
del micréfono de solapa y punto de sonido en el oido,
mientras ellos asisten a la declaracion del infante en
tiempo real por una television.

El entrevistador acoje al infante o adolescente y su
responsable y usa preferentemente la técnica de Entre-
vista Cognitiva, iniciando con la acojida ("rapport”),
después el entrevistador incentiva el relacto libre del
hecho, repasa preguntas hechas por los profesionales
del derecho que asisten en el otro saldn, evitando pre-
guntas sugestivas, impertinentes, agresivas, prefiriendo
preguntas abiertas para no inducir al declarante, y ain
respetara eventuales silencios y manifestaciones emoti-
vas del infante asi como su derecho de no hablar.

El art. 7° de la nombrada Portaria establecié como
parametros: 1) el principio de la actualidad, disminu-
yendo el tiempo entre el conocimiento del hecho y la
declaracidn; 2) la participacion del Ministerio Publico,
y de la Defensoria Publica o abogado; 3) la presencia
solamente del entrevistador y del declarante en la
sala de declaracion (permitido un responsable por el
infante si necesario); 4) la grabacion en audio e imagen
de la declaracién con sigilo del archivo audiovisual; 5)
la degrabacion del audio para acceso por las partes del
proceso.

El registro visual y verbal constituye documen-
tacion de las gesticulaciones y expresiones faciales,
senales, miradas, ademas de la palabra, que pueden ser
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revistos mucho tiempo después por otros profesionales
(incluso en casos con recursos de las sentencias).

La prevision de rapida escucha de la victima en
juicio (1o mas cerca posible de la fecha de los hechos)
abre espacio para la produccion antelada de prueba,
que puede ser consultada en varias etapas procesales
y disponible en otros procesos del nifio, evitando asi,
que el infante tenga que repetir su habla en varios
momentos.

El art. 6° prevé la atuacion de un Equipo de Protec-
cidén, que encamina a la victima o su familia a los ser-
vicios de apoyo y assitencia a la salud fisica y psiquica,
cuando necesario y los articulos 13 y 14 prevén el
Programa de Evaluacion Continuada visando padroni-
zacién de los procedimientos y monitoramiento de los
resultados.

La reglamentacion del Tribunal de Justicia del
Estado de Mato Grosso do Sul dej6 en abierto el area
de formacion del entrevistador, no exigiendo que sea
un psicologo, pues la experiencia mundial indica que
otros profesionales pueden ser entrevistadores, desde
que sean capacitados en el uso de la entrevista cogniti-
va®.

Entonces pueden ser capacitados entrevistadores
de varias dreas (dreas humanas y de salud, educadores,
pedagogos o juristas); Todavia, como ese tema de la
entrevista cognitiva es de conocimiento de los psi-
cdlogos, eso se vuelve naturalmente mas facil a ellos,
esa habilidad, lo que explica su actuacién en muchos
paises"

6. La consagracion legal del " depoimento especial
(“declaracion especial”) : La Ley 13.431 de 4 de abril de
2017.

La consagracion en la ley bralilefia de la “declara-

cion especial” ocurrié con la aprobacion de la Ley
13.431/2017 Laley 13.431 de 4 de Abril de 2017 esta-
blece el sistema de garantia de derechos del infante y
adolescente victimas y testigos de violencia y consagra
el derecho del infante a ser oido y el modo cémo eso
debe hacerse.

Esta ley establece la escucha diferenciada del nifo,
que va a realizarse como se describié anteriormente®.

El Proyeto de Ley n° 3792/2015* tuvo una Sube-
menda Sustitutiva* y fue aprobado en 21 de Fevereiro
de 2017 por la Camara de los Diputados Federales,
siguiendo el asunto al Senado Federal (PL 3792-B /
2015). En 4 de abril de 2017, la Ley 13.431 fue pro-
mulgada y publicada en el Diario Oficial y entra en
vigor un ano después de su publicacion.

Analizado en su redaccién original, el PL 3792/ 15
estabelecia aplicacion obligatoria de sus procedimien-
tos para las personas menores de dieciocho afos, sien-
do opcional en otros casos (art. 3, segundo parrafo).

El PL definia como situaciones de violencia, ade-
mas de las tradicionalmente conocidas: 1) los actos



de alienacion parental (que es violencia psicolégica,
de acuerdo con el articulo 4, I b); 2) la exposicion de
los niflos a los testigos del crimen violento contra un
miembro de su familia o persona de su red de apoyo
(que se considera violencia psicoldgica de acuerdo con
el articulo 4, IT ¢.); 3) la explotacion sexual comercial
(violencia sexual de acuerdo con el art. 4, III b) y ¢);
4) la violencia institucional® y la revictimizacion?®, de
acuerdo con los puntos IV y V del articulo 4.

El Proyeto de Ley n° 3792/2015 establecia que el
testimonio en moldes especializados deberia ocurrir
cuando la victima tuviese menos de siete aflos o cuan-
do hubiese recomendacién técnica interdisciplinaria.

Sila victima quisiese dar declaracion directamente
al Juez, seria informada a respecto y serian tomadas
cautelas para protegerla en esa forma tradicional de
deponer?”.

El proyecto de ley establecia que este modo de
testimonio no se repitiese en el nivel administrativo
o judicial, incluso en los crimenes contra la vida (art.
24y sus parrafos), salvo en caso de necesidad y con el
consentimiento de la victima

En sus incisos el articulo 8° establecia: VI identifi-
cacion de situaciones que preconicen antelacion del
atendimiento a la victima; VII - reconocimiento de
interdependencia de los campos de accién entre segu-
ridad, asistencia social y salud; VIII - integracion del
atendimiento, con entrevista evaluativa de la victima y
evitandose la repeticion de su relacto ante otros 6rga-
nos de atendimiento.

El art. 5° VI establecia el derecho de el infante "ser
oido, expresar sus opiniones y preocupaciones y parti-
cipar, a la medida de su desarrollo y de su voluntad, de
las decisiones que le digan respecto, asi como perma-
necer en silencio”

El articulo 4°, § 3° establecia la atencion a la victima
en la forma de: 1) Escucha cualificada (entrevista ante
los 6rganos especializados de la salud, asistencia social
o seguridad publica por profesional cualificado para
registro de los hechos y la andlisis sociopsicoldgica de
la victima y de su contexto familiar) y 2) Declaracion
judicial especial ante procedimiento reglamentado en
el art. 26.

El articulo 26 determinaba la actuacion del
equipo multidisciplinar que:

I - preparara el infante deponiente, informandolo
de sus derechos y de los procedimientos, vedada la
lectura de la denuncia o piezas procesales que pue-
dan sugestionar falsos recuerdos; II - en caso de que
la victima se recuse a deponer, serd informada sobre
las implicaciones en el proceso y debe garantizarse
entrevista con su defensor y con el Ministerio Publi-
co; I1I - el equipo velara por el habla libre del infante,
inteviniendo solo cuando necesario con cuestiones
abiertas o no sugestivas; IV - la declaracion del infante

sera visualizada por el Juez, por el indiciado o acusado
y su defensor y por el Ministerio Pablico por medio de
transmision electrénica; V - puede haber preguntas
complementares ( del Juez, Ministerio Publico, de-
fensor, asistentes técnicos) repasadas al entrevistador;
VII - el profesional podra simplificar el lenguaje y los
términos de la pregunta, para mejor compreension del
infante o adolescente; VIII - las metodologias deben
seguir protocolos reconocidos por el Consejo Nacio-
nal de Justicia que reduzcan el trauma del infante y
eviten su revictimacion ; IX - las declaraciones serdn
grabadas por medio electronico o magnético, cuya
transcripcion y midia integraran el proceso, para que
puedan ser usados en ese proceso y demas procesos en
que sea relevante, evitdndose asi su repeticion.

El articulo 23 establecia la audiencia en un ambiente
acogedor, con sus propios muebles y adecuado para di-
ferentes grupos de edad y para permitir la privacidad,
asegurando que la victima no vea el acusado antes,
durante o después de la toma de declaraciones.

El § 8° garantia la tramitacion en secreto de justi-
cia y la seguridad de la midia para evitar su indevida
utilizacion irrespetando al derecho a la intimidad y
privacidad de la victima.

El art. 8°, establecia acciones articuladas de los
sistemas de justicia, seguridad publica, asistencia social
y salud, para la humanizacion del atendimiento, no
revictimacion de las victimas y responsabilizacion del
agresor, con capacitacion interdisciplinar de profesio-
nales y atendimiento coordinado, célere y prioritario,
ademds, con mucho mas urgencia cuanto mas joven
fuese la victima.

Era prevista la actuacion articulada de varios Juzga-
dos (Criminales, de Familia y de la Nifiez y Juventud),
a partir de una sola declaracion disponible a todos
(mediante toma unificada de declaraciones o mediante
envio de copias, de acuerdo com §§ 6° e 7°).

El PL 3792-B de 2015, ya con la subemenda sus-
titutiva, fue aprobado y en sua redaccion final la Ley
13.431 de 4 de abril de 2017 establece la obligacién de
la escucha especializada de los ninos y adolescentes en
situaciones de violencia (art. 4, parrafo 1).

La ley establece su aplicacion opcional a las victimas
y testigos de la violencia entre los 18 (dieciocho ) y 21
(veintiuno) anos (art. 3°, solo parrafo).

El articulo 4 describe las formas de violencia que
justifican la escucha en moldes especializados, como
hecho en el texto anterior, y reafirma en el art. 5, VI, el
derecho del nifio "a ser oido ya expresar sus deseos y
opiniones, asi como permanecer en silencio.".

Los articulos 10 y 12 describen el modo de toma de
las declaraciones de acuerdo con los criterios generales
de la técnica de inquiricién especializada. La privaci-
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dad sigue siendo garantizada en la toma de declaracio-
nes en secreto judicial (articulo 12, § 6). La obligacién
de confidencialidad de la informacion proporcionada
por el testigo prohibe la transferencia de sus declara-
ciones a excepcion de los fines de asistencia a la salud y
la persecucion penal (art. 5, XIV)?*.

Se mantiene la garantia de que el nifio o adolescente
no tenga contacto, incluso visual, con el autor o otras
personas que representen una amenaza o vergiienza
(articulos 9 y 10) y se mantiene la penalizacién de la
conducta de violacion del secreto de procedimiento®.

El PL 3792-B, despues Ley 13.431/2017 , establece
la obligacion de la toma de la declaracion especializada
ocurrir mediante produccion de prueba anticipada,
cuando el nifio es menor de siete afios o en el caso de
la violencia sexual (art. 11, § 1, I y II).

La ley expresa clara preferencia por la escucha
especializada como prueba anticipada: 1) en el articulo
11 establece que "cuando sea posible" la declaracion
especializada se llevara a cabo "una sola vez y por
prueba anticipada”; 2) en el articulo 20 VI establece
que los agentes de policia representen el Ministerio
Publico para proponer la medida cautelar de la prueba
anticipada cuando "el retraso puede ser perjudicial
para el desarrollo del nifio o adolescente".

Ademas, la ley establece que el testimonio especial
no se puede repetir,

a menos que la autoridad competente justifique su
indispensabilidad y si el consentimiento de la victima
o de un testigo o de su representante legal menos que
lo justifique su caracter indispensable la autoridad
competente y habiendo el consentimiento de la victi-
ma o testigo o de su representante legal (art. 11, § 2).

Luego, la declaracion especializada anticipada debe
ser la regla y no la excepcion, desde que la ley establece
que se hard una sola vez, y como prueba anticipada.

Estos dispositivos, combinados, suavizaran la
victimizacion del nifio debido a que tales declaraciones
ocurriran en una fecha cada vez mas cerca del evento
o de su revelacién, permitiendo que el nifio siga su
infancia y adolescencia, sin necesitar revivir en su me-
moria los eventos traumaticos repetidamente, a cada
vez que se le pregunta a declarar sobre el incidente.

Laley, en suartigo 12, §§ 1°, 2°, 3° e 4°, mantiene
la posibilidad del nifio / adolescente testificar directa-
mente ante el juez, si se prefiere, en cuyo caso reafir-
ma los dispositivos de precaucion de los jueces para
preservar la intimidad, la privacidad y la seguridad del
declarante : en estos casos puede ser determinado por
el juez el alejamiento del agresor de la sala de audien-
cias, si hay riesgo para el entrevistado o perjuicio de
los testimonios (§ 3).

De acuerdo con los articulos 13 a 22, debe haber in-
tegracion de las politicas con acciones coordinadas de
los sistemas de justicia, seguridad publica, bienestary
salud, con formacién interdisciplinar de profesionales
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(art. 24).

Sobre el tema de la atencién por los drganos de
seguridad publica y justicia, existe la preocupacién con
la especializacion de servicios y la formacién continua-
da y permanente de los profesionales™.

7. Estadisticas de atendimientos de los servicios de
Declaracion Especial en Mato Grosso do Sul.

El servicio empezd en la Capital del Estado, Campo
Grande, en 2014, y fue después gradualmente estendi-
do a otras doce ciudades®, priorizando las comarcas
mayores, asi, los equipos de las ciudades pé6lo hacen
escuchas en las comarcas proximas, atendiendo la ne-
cesidad de comarcas pequefas que no poseen equipo
especializado.

Desde la instalacion (de 10/06/2014 hasta
29/09/2016), el servicio ya ha realizado 246 audien-
cias* siendo 97% de los casos, procesos de la Capital
Campo Grande.

El nimero de infantes y adolescentes oidos soma
290, los infantes oidos fueron 236 y los adolescentes
54. La mayoria de los infantes oidos son del sexo feme-
nino (223) y 67 son del sexo masculino.

Los abusadores son en mayoria del sexo
masculino ( con edad entre 30 y 48 afios ): 262 nifos/
adolescentes fueram abusados por personas del sexo
masculino y 28 infantes/adolescentes fueron abusadas
por personas del sexo femenino.

De los 290 infantes oidos, 30% fueron abusadas por
el padrastro, 11% por el padre, 10% por los tios, 3%
por la madre, y los demas por personas del convivio
familiar como: profesor, hermano, vecino, novio y
bisabuelo.

Los datos ensefian mayor celeridad de los procesos
en el Juzgado Especializado de la Capital Campo Gran-
de, y ensefian el restricto funcionamento del sistema
en otras ciudades, que realizaron un nimero reducido
de audiencias.

Los datos corroboran estadisticas oficiales brasile-
nas de la Secretaria Especial de los Derechos Huma-
nos y del Ministerio de la Salud*® que atestan que la
violéncia ocurre en los moldes de violencia intrafami-
liar y relacionada con las cuestiones de género, envol-
viendo dos desigualdes basicas (de generacion y de
género), pues la mayoria de las victimas son menores
de edad de sexo femenino y la mayoria de los abusado-
res son adultos del sexo masculino.

CONSIDERACIONES FINALES

Investigadores tienen alabado la perspectiva que
considera la proteccion de la victima pero no se olvida
del interes de punicion del agresor, en tema de abuso
sexual.

Eduardo Rezende Melo (2014, p. 99-100) comenta
sobre el modelo de intervencion judicial, que, sien-



do la respuesta al infractor, también se centra en la
proteccion de los derechos individuales de los nifios

/ adolescentes. Melo menciona algunos autores sobre
la importancia simbdlica de esta intervencion judicial
para los niflos victimas, empezando por Morgan y
Zedner**:

“(...) primero, valida la experiencia, dejando claro
que el comportamiento del ofensor es inaceptable;
segundo, uma persecucion exitosa puede ayudar al
infante a superar la culpa de normalmente sufre como
resultado del acto por lo cual no esresponsable y em
los cuale fue envuelta a causa de su vulnerabilidad. Por
fin , puede ayudar a romper el ciclo de abuso. Uno de
los mas importantes factores para la restauracion de la
salud mental del infante abusado es el de compelir al
abusador a asumir su responsabilidad por lo que fue
hecho, Esto apenas puede ser hecho si es publicamente
reforzada la verdad de la palabra del infante, enfatizan-
do que el infante en ningtin sentido debe de ser vista
como culpable y veemente ponerse el peso de la culpa
en el ofensor” ( MORGAN; ZEDNER, 2003, P. 115).

Melo (2014, p. 100) también cita Yolande Govin-
dama, que apunta la funcion simbdlica de la ley penal
en los casos de abuso sexual, cuando la intervencidén
de la ley reprime el acto, implicando la significacion
del interdicto y la rememorizacién del tabu que fue
transgredido. Por lo tanto, la ley vuelve a introducir el
respeto del orden familiar que conserva la diferencia
generacional y garantiza los intereses de los miembros
(GOVINDAMA, 2006, p. 13).

Esta experiencia subjetiva de la victima (de ser mo-
lestada por su agresor que no cumplia con el decreto),
se somete al proceso del ritual y acto de juzgar, y puede
generar la enunciacion de la conducta como una trans-
gresion del sistema social y legal, con el anuncio del
deber-ser ideal que habia sido olvidado "o" transgredi-
do "(y por lo tanto negado) por la conducta prohibida.

Segun tales entendimientos, el proceso judicial (ri-
tual que culmina en el juicio con sanciones impuestas)
reanuda los hechos y contribuye para la restauracion
de la ley simbodlica, con el reconocimiento de que la
agresion individual que sufre la victima constituye una
violacion del orden social:

(....) "Al reanudar los hechos en su totalidad y
complejidad, crea lo simbolico, ritualizando el proceso
¥, con la sancidn a los culpables, permitindo al infan-
te reconocerse como victima, facilitando el trabajo
psiquico sobre el trauma que le garantizara superar
esa condicion. De otro lado, se socializa la agresion
individual, lo que constituye una violacion del orden
social. El tercero que falté por ocasion del abuso sexual
es ahora representado por la justicia, que reglamenta el
conflito, guarda una distancia y busca el equilibrio en-
tre el individuo y la sociedad (MORE, 2006, p.37-39).”

Esto confirma el acierto de objetivos de una toma
de declaracion judicial minimizante de dafios secunda-
rios, pero también viabilizante de la responsabilizacién
del agresor.

Por eso, cabe monitorar si ese tipo de declaracién
en verdad consiste en una prueba mds segura, si se
produce o no la validacion del testimonio de la vic-
tima, si hay una mayor responsabilidad del infractor
(considerando que, por regla general y basado en la
tesis de que la victima, en principio, esta diciendo la
verdad al informar del abuso y de su autor, su discurso
en moldes de "declaracion especializada” deberia ser
prueba mas segura permitiendo la responsabilizacion
del agresor).

Cabe reconocer la falta de investigaciones cien-
tificas incidiendo sobre universos significativos que
permitan confirmar si ocurre esa supuesta correspon-
dencia entre la declaracion especializada y una prueba
mas segura, o si tal declaracion especial no constituye
prueba fiable, y cudles son las razones de esa fracaso.

Faltan también investigaciones sobre la supuesta
esperada correspondencia entre prueba mejor y una
mayor responsabilizacion del agresor, pues no conoce-
mos datos cientificos estadisticos comparando sen-
tencias (condenatorias o absolutorias) y comparando
sus fundamentos de validacién o no validacién de la
palabra de la victima.

Lo que vemos empiricamente es que atin muchas
decisiones judiciales de primera y de segunda instancia
no validan las declaraciones de los infantes, y absuel-
ven los acusados, entonces lo que podemos suponer es
que: 1) o todavia no hay diseminacién del modelo de
la declaracién especial; 2) o incluso oida en un testi-
monio especial, la victima no confirma el abuso; 3) o
los juzgadores no atribuyen credibilidad al habla de la
victima, ain que ella afirme que el abuso ocurrio.

En este ultimo caso, seria conveniente investigar:

1) si los fundamentos de las sentencias invocan el
contexto de prueba (aptitud o no para desacreditar el
testimonio de la victima); 2) si hay informes falsos de
las victimas (es decir, si existe un alto porcentaje de
“falsos recuerdos" o falsas inculpaciones, que puede
ser identificado como tal); 3) si fue percibido por los
profesionales ese informe falso de la victima (con la
necessidad de investigar las habilidades de los pro-
fesionales, la calidad de la técnica de entrevista en la
declaracién especializada, y la calidad de la evaluacion
serena de magistrados, para concluir si los profesio-
nales son conscientes de esta posibilidad y tienen el
poder de reconocer senales de falsos recuerdos o falsas
declaraciones; 4) si, por lo contrario, no hay eidencia
para concluir que tales declaraciones de la victima son
falsas; 5) en este caso, seria apropiado investigar si
contintian visiones machistas y adultocéntricas de los
profesionales del derecho que sedn responsables por
minimizar la habla de la victima.
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PROPUESTAS

Con vistas a enfrentar estas dificultades, enunciamos las
siguientes propuestas:

Que el Poder Judicial dé prioridad a acciones para ejecucion

del modelo del "depoimento especial” (declaracion espe-
cializada de los infantes y adolescentes victimas o testigos de
violencia) , garantizando instalacion de mas Juzgados especia-
lizados en procesos de crimenes contra infantes y adolescentes
con capacitacion permanente de entrevistadores y juzgadores.

Que la produccion anticipada de prueba del "depoimento

especial” de infantes y adolescentes sea garantizada con
acciones integradas (de seguridad, asistencia social. saludy
justicia) que permitan deteccion, intervencion y entrevista
temprana de la victima, evitdndose la repeticion de su narrati-
va ante varios 6rganos de atendimiento.

Que el servicio de declaracion especializada cuente con

mecanismos técnicos de monitoramiento y evaluacion
continuada de su funcionamento y resultados;
4Que sea creado un sistema permanente de recoleccion,

tratamiento y sistematizacion de datos estadisticos sobre
los crimenes contra los nifios y sobre los servicios del “depoi-
mento especial” , con su divulgacion a la sociedad.

Que el Poder Judicial y el Poder Ejecutivo desarrollen
5 medidas para preparar y facilitar la aplicacion inmediata
del sistema de "depoimento especial” segtin lo previsto en la
Ley 13.431/2017, asi como desarrollen instrumentos comple-
mentarios que ayuden a construir una visién preocupada con
la prioridad de los nifios y con las cuestiones de género, tales
como: a) creacion de mds juzgados especializados en procesos
de crimenes contra el nifio y el adolescente; b) capacitacion
permanente de Jueces, agentes fiscales del Ministerio Publico,
Abogados y equipos psicosociales que trabajan con la violencia
contra ninos, visando una actuaciéon no machista ni adultocén-
trica.

Que en cada pais sean aprobadas leyes en favor destas me-

didas (como la Ley 13.431 de 4 de abril de 2017, Brasil).
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profesional para tales entrevistas (Cf. B. R. Santos
& Gongalves, 2009).

*En lugar de hablar directamente al juez, el nifio
permanece en una sala separada, en la compaiia
de un psicologo o otro profesional, que posee

un audifono, mientras el juez, los abogados y los
demads interesados estan en la sala de audiencias.
El profesional mediador recibe las preguntas del
juez, transmitiendolas a los nifios, y la declaracién
del nifo es grabada y transmitida en tiempo real
para la sala de audiencias.

2 PL de autoria de la Diputada Maria do Rosdrio
(PT/RS), Eliziane Gama - REDE/MA , Josi Nunes
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especial, asi como de los érganos de seguridad y
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? En ese caso el Juez tomaria medidas para la
preservacion de la intimidad y privacidad de la
victimay el respeto a su derecho a tratamiento
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a las preguntas dirigidas. El profesional verificaria
si la presencia del reo al acto podria poner al
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Y el articulo 22 establece que los érganos
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cortes o tribunales especializados en delitos
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ANEXO
GRAFICOS Y FOTOGRAFIAS

Modelos de escucha judicial especializada de nifios

Modelos de escucha

™ Camara Gesell
desde 2003

M Closed Circuit
Television
desde 1991

Figura 1: Modelos de escucha especializada de nifios

Camara Gesell

Dos ambientes divididos por espejo de un lado y vidrio transparente por otro
lado

El infante habla al entrevistador en entrevista semi conducida

El infante sabe de todo que esta siendo grabado y filmado

Figura 2: Cdmara Gesell

Mapa 4Dl
crisnca

Fonte: Cartografia nacional das experiéncias alternativas de tomada de
depoimento especial de criancas e adolescentes em processos judiciais
no Brasil: 0 estado da arte (2013)

Autores: SANTOS, Benedito, GONCALVES, Itamar, VASCONCELOS, Maria
Gorete, BARBIERI, Paola, VIANA, Vanessa Nascimento.

Figura 3: Cartografia de Experiencias
de Toma de Declaraciones Especializadas en Brasil (2013)
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Central de Depoimento Especial -Campo Grande, MS

Figura 4: Planta de la Central del " Depoimento Especial”
en Campo Grande, MS, Brasil

246 audiencias : 97% en la Capital

local de escucha

= Capital Campo
Grande

M Otras ciudades

Figura 5: Ciudades donde se han realizado las 246 audiéncias

Edad de los 290 nifios oidos

Edad de los nifios

 infantes

M adolescentes

Figura 6: Edad de los 290 infantes y adolescentes oidos



Sexo de los 290 nifios oidos
223 ninas 67 ninos

223

Figura 7: Sexo de los 290 infantes y adolescentes oidos

I sexo
femenino

M sexo
masculino

Sexo de los abusadores de los 290 nifios abusados

28
™ abusadoras
mujeres
™ abusadores
262

hombres

Figura 8: Sexo de los abusadores de los 290 nifios victimas

Quiénes son los abusadores ?

Abusadores
I padrasto
H padre
tios
M madre
0% M otros del
convivio familiar

profesor, hermano, vecino, novio y bisabuelo.

Figura 9: Quiénes son los abusadores
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