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“Nihos, ninas y adolescentes como sujetos de derechos: mucho mas que un
cambio de paradigma, una busqueda a la inclusion en el ejercicio de la
ciudadania”

“La historia del derecho es también
una historia de utopias bien o mal
realizadas”.

Luigi Ferragioli.

l. Introduccion

Encaramos la realizacibn de este trabajo desde una
concepcién amplia del derecho de género, resaltando su busqueda de la igualdad
de condiciones y de acceso y reconocimiento de los derechos. Desde este punto
de partida, buscamos asimilarlo con el derecho de nifios, nifias y adolescentes,
realizando una especie de paralelismo, teniendo en cuenta las caracteristicas de
uno y otro y sus particularidades: grupos desaventajados', con derechos
especialmente protegidos, sujetos de Convenciones Internacionales especificas?,
con una esfera de proteccién de derechos ampliada, que comparten problematicas
sociales y culturales, conformando un grupo con caracteristicas propias vy
determinadas.

Postulamos esta asimilacion o paralelismo del derecho de
género con el derecho de nifios, ninas y adolescentes como una cuestion a

debatir, como una posibilidad de construir desde este lugar un derecho de nifios,

' Nadie debe ser tratado peor a partir de circunstancias que no estan bajo su control (su
pertenencia étnica, su raza, su género). Esto aleg6 ante la Corte Suprema de Estados Unidos Alan
Bakke, un estudiante blanco que fue desplazado por otro estudiante negro a partir de una “politica
sensible frente a la cuestion de la raza” aplicada por la Universidad de California en el caso The
Agents of the University of California vs. Alan Blakke de Octubre de 1977. En Derecho y Grupos
Desaventajados, Pagina 23, Roberto Gargarella (Compilador), Biblioteca Yale de Estudios
Juridicos, 1° Edicion, Barcelona, Editorial Gedisa, Noviembre de 1999

2 En el caso del derecho del nifio: la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio,
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en noviembre de 1989, ratificada por la
Argentina en septiembre de 1990 y en el caso de las mujeres: la Convencién sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer, aprobada por las Naciones Unidas el 18 de
diciembre de 1979, entrando en vigor el 3 de septiembre de 1981, y fue ratificada por la Argentina
en el ano 1985. Ambas incorporadas al articulo 75 inciso 22 en la reforma que se realizé a la
Constitucién Nacional en el afio 1994, lo que les otorga jerarquia constitucional.



ninas y adolescentes mas fuerte e impulsando de esta forma su presencia y su
reconocimiento de derechos.

No se nos escapa que cuando estamos hablando de género
estariamos incluyendo a las nifias y a las adolescentes en él y no seria objeto de
cuestionamiento lo que aqui exponemos. Pero es este uno de los puntos que
queremos resaltar, teniendo en cuenta lo importante que puede resultar para el
derecho de nifios, nifas y adolescentes y el aporte a la discusion, al debate y a la

construccién que surge de la misma, la que dejamos abierta para futuros trabajos.

Il. Referencia Histérica.

Una vez introducido el tema, pasamos a desarrollar los
cambios que se produjeron en el derecho de nifios, nifas y adolescentes en los
ultimos tiempos y que son determinantes para la garantia y el ejercicio de sus
derechos, en especial el reconocimiento de su ciudadania, destacando la
importancia fundamental que tiene el derecho como herramienta de construccion
social.

La problematica y el tratamiento de los derechos de la infancia
es un tema que se fue desarrollando durante todo el siglo XX. Ya en el afio 1924,
es adoptada la Declaracién de Génova de los Derechos de los Nifios por la Liga
de las Naciones y en 1959 se lleva a cabo la Declaracion de los Derechos del Nifio
en las Naciones Unidas. Con motivo de la celebracién de los 20 afos de esta
Declaracion se propuso en el seno de las Naciones Unidas la elaboracion de una
Convencién sobre los Derechos del Nifo.

Esta corriente fue sostenida mediante diversos manifiestos
internacionales de derechos humanos en los cuales se podia percibir una idea de
cambio en la manera de ver y de considerar a los nifios, nifas y adolescentes.
Entre los instrumentos internacionales que receptan este cambio podemos
nombrar la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales y la Convencion Americana de Derechos Humanos (también conocido
como el Pacto de San José de Costa Rica).



Sin duda, estas reformas se hicieron mucho mas visibles y
efectivas desde la aprobacién y posterior ratificacion realizada por veinte paises® a
la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, declarada en el afio
1989.

En esos tiempos se fue perfilando a nivel mundial el cambio de
paradigma que se conoce en la actualidad. Como ejemplo podemos citar que un
ano después de la adopciéon de la Convencidén se reunieron delegados de 159
paises en la Cumbre Mundial en Favor de la Infancia en la oficina de las Naciones
Unidas en Nueva York, donde se aprob6 un Plan de Accion en el que se afirmd
que las aspiraciones de la comunidad internacional respecto del bienestar de los
ninos estaban reflejadas de manera acabada en la Convencion Internacional sobre

los Derechos del Nifio®.

lll. Convencioén Internacional sobre los Derechos del Nifio. Su inclusién en la
Constitucion Nacional. Resefas sobre legislacion nacional y provincial.

¢, Coémo se refleja éste cambio de paradigma en la legislacion
argentina? ;Cual es la situacién en la que se encuentra el derecho de nifios, ninas
y adolescente en nuestro pais? ¢ Existe una correlacion entre el articulado de la
Convencién y nuestras leyes internas?

La Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio
(CDN) fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989: El Congreso Argentino la introdujo en nuestra legislacion
ratificandola en septiembre de 1990, mediante la ley N°® 23.849 y luego fue
incorporada dentro del articulo 75 inciso 22 en la reforma de la Constitucion
Nacional del afio 1994, formando parte del bloque de Tratados Internacionales de
Derechos Humanos que adquirieron jerarquia constitucional.

Es importante destacar que nuestro pais ratificé la Convencion

realizando algunas reservas y declaraciones: una destinada a entender que se es

% Es el niimero de paises ratificantes requerido por el instrumento internacional en su articulo 49.

* Mary A. Beloff, “La aplicacion directa de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio
en el ambito interno”, Pagina 623-624, La aplicacion de los tratados internacionales sobre los
derechos humanos por los tribunales locales. Abregu, Martin, Courtis, Christian (comps), Buenos
Aires, Editores del Puerto, 1998.



nino desde el momento de su concepcion, otra en materia de adopcion
internacional. otra sobre las cuestiones de planificacién familiar y otra sobre la
prohibicién de la participacién de los nifios en los conflictos armados.®

De esta forma, la Argentina, asi como todos los Estados
Partes que también firmaron y ratificaron la Convencion, esta obligada a adecuar
su legislacion a las pautas establecidas por este instrumento internacional,
consagrando el marco minimo de respeto a los derechos del nifio.

También significa que los derechos reconocidos en todos los
Tratados de Derechos Humanos que forman parte del articulo 75 inciso 22 de
nuestra Constitucién tienen caracter operativo, esto es, reconocen, sin mas,
derechos invocables por los individuos e imponen obligaciones a los Estados cuya
inobservancia —por accibn u omision— comprometen su responsabilidad
internacional.

En este campo el Estado argentino se encuentra en falta, dado
que, pasados quince afnos desde de su ratificacion y once afos desde su
incorporacion al bloque de derechos humanos con jerarquia constitucional, no fue
dictada una ley nacional que contenga los postulados que integran la CDN.

Desde el afio 1919 rige en nuestro pais la ley N° 10.903,
llamada Ley Agote (por el nombre de su creador) o Ley de Patronato. Mediante
esta ley se instala el modelo de intervencionismo y de judicializacién de la nifiez y
de la pobreza, sustentado en un andamiaje institucional basado en el control social
estatal, conteniendo el sistema de la Situacioén Irregular que desarrollaremos mas
adelante.

Desde el ano 1983 se registran algunos intentos de cambio de
esta legislacion, que hasta el momento no vieron la luz. Es asi como, el 6 de junio

2005 obtuvo sancién en la Camara de Senadores® uno de los proyectos de ley que

® Todo de acuerdo al articulo 2 de la ley n® 23.849.

® El dictamen de consenso del Senado (OD 117) crea un Sistema de Proteccion de Derechos para
ninos, ninas y adolescentes, en base al trabajo en las Comisiones Legislacion General; Poblacién y
Desarrollo Humano; Justicia y Asuntos Penales; Seguridad Interior y Narcotréafico y Presupuesto y
Hacienda; sobre los proyectos de los/as senadores/as: Gerardo Morales (UCR); Jorge Agundez
(UCR); Liliana N. de Alonso (PJ); Vilma Ibarra (FREPASQ); Percebal (PJ) y otros; Leguizamén (PJ)
y otros; Jorge Massoni (UCR); Miriam Curletti (UCR) y Marita Percebal (PJ).



fueron propuestos’. El proyecto respeta integramente la concepcién del Sistema
de Proteccién Integral de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes
estableciendo que: el nifio, nifa y adolescente es un sujeto activo de derechos, en
un sentido abarcativo de los mismos y a lo largo de todo su crecimiento y define
las responsabilidades de familia, la sociedad y el Estado en relacién a los
derechos universales y especiales por su condicién de personas en desarrollo.
También establece la necesidad de Politicas Publicas Basicas para su pleno
desarrollo, en materia de educacién, salud, cultura, recreacion, participacion
ciudadana. Y crea un Sistema de Garantias Penal Juvenil, entre otros articulos.

A nivel provincial, en cambio, fueron sancionadas algunas
leyes que siguen el Sistema de Proteccion Integral de Derechos de Nifos, Nifas y
Adolescentes®. Estas leyes son ejecutadas con resultados diversos, pero la
mayoria no logré implementarse debidamente por diferentes razones, en general
de cuestioén institucional. Sin dudas, es la ley n® 114 de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, sancionada en diciembre de 1998, la que se cumple de la mejor
manera, dado que la Ciudad cuenta con las instituciones creadas por la ley (por
ejemplo: el Consejo de los Derechos de Nifos, Nifias y Adolescentes, Defensorias
Zonales, los abogados de nifios entre otras) siendo su operatividad y su aplicacién
efectivas.

En la Provincia de Tucuman existe un reciente interés acerca
de las cuestiones de la infancia. A nivel legislativo se present6 un proyecto de ley
a fines del mes de septiembre de 2004, que aun se encuentra en el estudio de las
comisiones y en el marco de la reunidén del Parlamento del NOA que se realizé en
Tucuman el 13 de mayo del 2005 se lanzé el 1° Foro Virtual sobre Nifos, Ninas y
Adolescentes, un espacio que tiene como objetivo posibilitar el intercambio de

" Este proyecto de ley cuenta con el asesoramiento y el apoyo de las principales ONGs
especializadas en infancia.

® Ya se han sancionado nuevas leyes provinciales para la Infancia en las provincias de Mendoza,
Chubut, Buenos Aires, Tierra del Fuego, Misiones, Neuquen, Jujuy y en la Ciudad Autbnoma de
Buenos Aires. Otras provincias estan en proceso de debate. En el nivel municipal UNICEF esta
colaborando en la creacién de nuevas instituciones, servicios y politicas que garanticen la
proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes. Para mas informacion:
www.unicef.org.ar
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ideas y de opiniones entre la sociedad civil y los poderes del Estado®. De todas
maneras, si bien celebramos que los legisladores provinciales tengan en sus
agendas la problematica infantil, esperamos que, una vez dictada la ley, no se
convierta en “letra muerta” dada la no adecuacion de las instituciones existentes
con las que instituye la nueva legislacion y la reticencia que los principales actores
en la materia pueden oponer a adoptar los principios que contiene el sistema de
proteccién integral de derechos.

IV. Situacion Irregular versus Situacion de la Proteccion Integral.

La aprobacién de la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nino es el momento a partir del cual se “instrumentaliz6”
internacionalmente el cambio de paradigma que se venia perfilando en las ultimas

décadas.

Este cambio en la concepcién de los derechos también se
refleja en nuestro pais de manera mas general abarcando la totalidad de tratados
sobre derechos humanos'®.

En griego la palabra “paradigma” tiene un sentido
arquitectonico, denota construccion, un lugar desde el cual se construye. Es asi
como también consideramos al derecho, como una herramienta de construccién y
de cambio social, desde la cual se construye ciudadania. En el mismo sentido “el
movimiento social genera nuevos derechos, modifica cualitativamente la
semantica de la nocién de ciudadania y establece nuevas relaciones entre los

miembros de la sociedad”'".

° Para mas informacion consultar en: http://www.hlt.gov.ar/objetivoforo.htm

' Como ejemplos de estos cambios institucionales y culturales podemos nombrar: la aprobacién
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) el 5 de
Septiembre de 1984; diversos fallos judiciales reconociendo operatividad a los tratados
internacionales de derechos humanos (Ekmekdjian ¢/ Sofovich) y por ultimo la incorporacién de
numerosos tratados internacionales de derechos humanos al articulado de la Constitucion Nacional
en la reforma del ano 1994.

' Zapata- Barrero, Ricard, “Ciudadania e interculturalidad: razones para un balance”, en revista
Anthropos. Huellas del Conocimiento, nimero 191, sin datos de fecha, ni de edicién, pagina 40.
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Es importante destacar coémo se pasa de un paradigma a otro.
Este tema se encuentra desarrollado de forma impecable por Thomas Kuhn, en su
famosa obra “La estructura de las revoluciones cientificas”. En ellla resefia que “la
transicion sucesiva de un paradigma a otro por medio de una revolucién es el
patrén usual de desarrollo de una ciencia madura”. Que la decision de rechazar
un paradigma es siempre, simultaneamente la decision de aceptar otro, y el juicio
gue conduce a esa decisidn involucra la comparacion de ambos paradigmas con
la naturaleza y la comparacion entre ellos'2.

A su vez, un historiador, al hablar de los cambios de
paradigmas que se llevan a cabo, los describié como “tomar el otro extremo de un
baston”, siendo un “proceso que involucra manejar el mismo conjunto de datos
anteriores, pero sustentandolos en un nuevo sistema de relaciones concomitantes
al ubicarlos en un marco diferente”.'®

En materia de derechos de nifos, nifas y adolescentes, el
cambio se da, como venimos anunciando a lo largo de este trabajo, unos afos
antes de la adopcién de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifo.

Hasta ese momento regia' la doctrina de la situacion irregular
o del sistema tutelar, entre cuyas caracteristicas mas destacadas podemos
nombrar:

a. Se trata a los nifios, nifias y adolescentes como “objeto” de tutela, sobre
los cuales el “mundo adulto” decide y opera, dado que son tomados
como incapaces y por lo tanto no saben, no pueden, no conocen y no
deciden por si mismos.

b. Las denominaciones que se utilizan son: “menores”; “menores en
situacion irregular”; “menores en estado de abandono, riesgo o peligro
moral o material”’; “menores en circunstancias especialmente dificiles o
en situacion de disfuncion familiar”. Todas ellas suponen una situacion

desfavorable y desventajosa que sufre la persona a la cual se refieren.

'2 Thomas Kuhn. La estructura de las revoluciones cientificas. Pagina 36. University of Chicago
Press. 1962. Fondo de Cultura Econémica. México. Octava Reimpresion. 2004.

'3 Herbert Butterfield, The Origins Of Modern Science, 1300-1800. Londres. 1949).

Y como vamos a exponer a lo largo del presente trabajo, sigue en vigencia en algunos casos.



c. Se concibe al derecho de los nifos, nifas y adolescentes desde una
perspectiva asistencialista y tutelar, puesto que no gozan de los mismos
derechos que tienen los adultos.

d. Se excluye en el tratamiento judicial al principio de legalidad, por lo tanto
no se les reconoce el debido proceso en juicio, son sometidos a juicios
secretos, sin la intervencion de abogados, con la plena disposicion del
juez de menores, en cabeza de quien se reunen funciones judiciales y
funciones sociales, actuando como un “buen padre de familia” y como
encargado del instituto del “patronato”.

e. Se llega a la judicializacién de la pobreza, dado que se dispone el
mismo tratamiento “para nifos y jévenes que cometen delitos como para
aquellos que se encuentran en situacion de amenaza o vulneracion de
sus derechos fundamentales (a la familia, a la alimentacion, a la salud, a
la educacién, al esparcimiento, a la vestimenta, a la capacitacidén
profesional, entre otros)."

f. En todos los casos que llegan al juez, este tiene plena facultad de
disposicion del nifio o adolescente por tiempo indeterminado y en las
condiciones que €l decida para el caso concreto, cuyo Unico limite
estaria configurado por la adquisicién de la mayoria de edad.

Los parametros que fueron adoptados por la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio, que constituyen el cambio de
paradigma mencionado y que se enrolan en el Sistema de la Proteccién Integral

de Derechos son los siguientes:

' Mary Beloff, “La aplicacion de la Convencion internacional sobre los derechos del nifio en el
ambito interno”, pagina 626, en La aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos por los tribunales locales, Abregu,, Martin, Courtis, Christian (comps), Buenos Aires,
Ediciones del Puerto 1998.



a. Se los denomina “nifios, ninas y adolescentes”, tal como se enuncia en
el en el articulo n® 1 de la CDN, que dice que se entiende por nifio todo
ser humano menor de 18 afios de edad'®.

b. Son sujetos activos de derechos. Gozan de todos los derechos que les
corresponde a los adultos, mas un plus que consiste en todos los
derechos propios de la nifiez, entre los que se pueden enumerar: el
derecho a las relaciones paterno-materno/filiales, al esparcimiento,
entre otros. Como contrapartida, tienen obligaciones, es decir tienen una
creciente responsabilidad por sus actos, segun su edad y la evolucion
de sus facultades'”.

c. Consagra al interés superior del nifio, estructurado como el “principio-
rector’ de la CDN, tendiente a la satisfaccion de sus derechos
fundamentales. Es “un criterio orientador para resolver conflictos de
derechos en que puedan verse involucrados los nifios y jévenes, que
rige y obliga expresamente, al legislador, a los tribunales, los 6rganos
administrativos y los servicios de bienestar publico y privado, en éste
sentido es un principio que pretende realizar la justicia y no es un mero

objetivo social”'®.

Estamos frente a un concepto abarcativo y en
constante evolucién. Este principio también recibié criticas por su
condicion de indeterminacion (es llamado “caballo de Troya”), esto es:
su aplicacién en el caso concreto no va a conducir necesariamente a un
resultado predecible, puesto que influyen en él consideraciones
culturales. Podrian justificarse resultados extremadamente distintos
sobre una misma situacién concreta y ambos justificarse en la aplicacion

del interés superior del nifio'®

' No existe uniformidad de criterios sobre el momento en el cual se pasa de la categoria de “nifio”
a la de “adolescente”. En muchos paises no hay un limite exacto, mientras que en otros, como
Uruguay, esta determinado en la legislacién interna y es asi como el articulo n® 1 del Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia de Uruguay se establece que se entiende por “nifio todo ser humano hasta
los trece anos de edad y por adolescente a los mayores de trece y menores de dieciocho anos de
edad”

'” Miguel Cillero Brufiol, “Infancia, Autonomia y Derechos: una cuestion de Principios”.

'® Miguel Cillero Brufiol, “Infancia, Autonomia y Derechos: una cuestion de Principios”.

"9 Sobre este tema consultar: Alston Philip y Bridget Gilmour Walsh: El interés superior del Nifio,
Hacia una sintesis de los derechos del nifio y de los valores culturales. Unicef, Argentina, 1996



d. Existe una nueva forma de relacionar al nifio con la familia, la sociedad y
el Estado, de acuerdo a sus derechos y a sus obligaciones. Esto se

vincula directamente con un ejercicio pleno de la ciudadania, entendida

esta como el “derecho a tener derechos™°

constante de construccion de ciudadania™'.

y “dentro de un proceso

e. La CDN regula en su articulo 5 la “autonomia progresiva” de la que
gozan los nifios, nifas y adolescentes. Esto es, que el ejercicio de sus
derechos y el cumplimiento de sus obligaciones frente a los demas
seran progresivos como consecuencia de la evolucién de sus facultades
y competencias. Esto se encuentra intimamente relacionado con el
derecho a ser oidos, a expresar su opinion libremente y a formar su
propio juicio, en virtud de la autonomia y el desarrollo que adquieren.

f. Hay una clara distincién entre las problematicas sociales y la politica
criminal, donde queda en cabeza de la sociedad civil y el Estado la
cuestion social y en cabeza del juez la cuestion jurisdiccional.

g. En la cuestion judicial “se reconocen a todos los nifios todas las
garantias que les corresponden a los adultos en los juicios criminales
segin la Constitucién Nacional y los instrumentos internacionales”?,
entre ellos: el pleno acceso a la justicia. el debido proceso, el derecho al
patrocinio letrado, ser juzgados por tribunales especificos con
procedimientos especificos, a ser tratado con humanidad y respeto, se
presume su inocencia en tanto no se pruebe lo contrario.

h. Para el caso en el que el joven cometa un delito o transgreda la ley
prevé un sistema de medidas alternativas a la privacion de libertad, ya
que esta soélo sera considerada como una medida de ultimo recurso, que
se cumplira por el menor tiempo posible y que debera encontrarse

2 Arendt, Hanna, Los origener del totalitarismo, Taurus, Madrid, 1974.

2" Miguel Cillero Brufiol., “Infancia, Autonomia y Derechos: una Cuestion de Principios”.

** Mary Beloff, “La aplicacién de la Convencidn internacional sobre los derechos del nifio en el
ambito interno”, pagina 630-632, en La aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos por los tribunales locales, Abregu, Martin, Courtis, Christian (comps), Buenos Aires.
Ediciones del Puerto 1998.



debidamente justificada por el juez de menores que intervenga en la

causa.

V. Lo que es y lo que debe ser.

Si bien expusimos hasta el momento cémo se fue presentando
el cambio de paradigma en materia de infancia y cémo fue universalmente
aceptada la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio, muchos de los
cambios que fuimos resefiando a lo largo del articulo no se reflejan en legislacion
vigente y que se aplica en los tribunales nacionales y provinciales.

No es un dato menor comentar que en Argentina el sistema
legislativo de derechos infanto juvenil se sigue rigiendo con la ley de Patronato (ley
n® 10.903), y con el Régimen Penal de Minoridad formado por las leyes n® 22.278
y n® 22.803, las cuales no siguen los postulados del Sistema de Proteccién
Integral de los Derechos.

Desde ya, debemos adelantar que no se han declarado
inconstitucionales las leyes a las cuales nos referimos en el parrafo anterior, pese
a la incongruencia que presentan con el sistema de derechos de la CDN, que
integra nuestra Constitucién Nacional y goza por ello una jerarquia superior.

En general no se aplica el articulado de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio y los instrumentos internacionales afines, poniendo como
excusa que “contienen normas programaticas que hacen necesario una reforma
legislativa que operativice los derechos alli contenidos™?®.

Esto se contrapone a lo establecido por nuestra Corte
Suprema de Justicia en el caso “Ekmekdijian ¢/ Sofovich”*, un fallo dictado en el
ano 1992, aun antes de la reforma a la Constitucion Nacional, en el cual se
sostiene en uno de los principales considerandos que: “en cuanto se ratifica un
Tratado existe una obligacién internacional y por lo tanto, todos los 6rganos del
Estado sean administrativos o jurisdiccionales, apliquen ese tratado a los

» Mary Beloff, “La aplicacién de la Convencidn internacional sobre los derechos del nifio en el
ambito interno”, pagina 630, en Abregl Martin, Courtis, Christian, (comps.), La aplicacion de los
tratados internacionales sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires,
Ediciones del Puerto, 1998.

* La Ley, 1992-C: 547.



supuestos por este abordados, siempre que el Tratado contenga descripciones
concretas de esos supuestos de hecho que hagan posible su aplicacién
inmediata”.

Es importante destacar que dentro de las obligaciones a las
cuales se comprometen los Estados Partes que firman la CDN se encuentra la de
“adoptar todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar

efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencién™.

VI. A modo de ejemplo: Fallo “S.,L.P”

Y para terminar con nuestra exposicion, quisiéramos relatar
un caso en el que, adecuando el Cédigo de Procedimientos Penales a lo que
estatuye la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, se acept6é que
se tenga a una nifia como querellante en un proceso en contra de sus padres?.

En el momento de la presentacion de la accién, L.P.S era una
nina menor de edad que solicitaba asumir el rol de querellante en una causa
donde era victima de un delito cometido por su padre y su madre. En la causa su
padre habia sido imputado y el Fiscal habia ordenado su detencién, lo que tornaba
técnicamente imposible su actividad como querellante. A su vez, la nifia tampoco
contaba con otra persona vinculada a ella que se encontrara en condiciones de
legitimar sus intereses en sede judicial. De esta forma, L.P.S. quedaba sin
representacion legal en la causa, imposibilitandose un real acceso a la justicia.

En él se plantea un conflicto entre el articulo 82 del Codigo
Procesal Penal de la Nacién® y el articulo 12 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifilo, que en su punto 2 se refiere expresamente a la “oportunidad
del nifio de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que lo

 Articulo n? 4 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifo.

% El fallo es el “S., L.P s/ Denegatoria de ser tenida como querellante”, proveniente de la Sala 1 de
la Camara Criminal y Correccional de la Capital Federal y fue emitido el 18 de marzo de 2004.

%" El articulo 82 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion establece: “Toda persona con capacidad
civil particularmente ofendida por un delito de accién publica tendra derecho a constituirse en parte
querellante y como tal impulsar el proceso, proporcionar elementos de conviccién, argumentar
sobre ellos y recurrir con los alcances que en este Cédigo se establezcan. Cuando se trate de un
incapaz, actuara por él su representante legal...”



afecte, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano
apropiado, en consonancia con las normas de procedimientos de la ley nacional”.

Es justo destacar que el articulo 12 de la CDN es uno de los
articulos mas importantes que esta presenta, dado que establece el derecho de
ninas, ninos y adolescentes a ser oidos, condicién esencial de su subjetividad y
del ejercicio de sus derechos?®, también establecidos en el articulado del citado
instrumento internacional.

Es por ello que los jueces que integraban en ese momento la
Camara decidieron que una norma infraconstitucional, como es el articulo 82 del
Cédigo de Procedimientos, no podia restringir las prerrogativas establecidas de un
modo evidente en la CDN.

L.P.S. fue patrocinada por abogados de la Defensoria de
Nifios, Ninas y Adolescentes del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, quienes
fueron autorizados por el tribunal a asumir el rol de querellantes conjuntos con la
nina. De esta manera, la Sala 1 de la Camara Criminal y Correccional revocé la
negativa del instructor y acepté como parte querellante a L.P.S.

Exponemos este fallo en nuestro trabajo porque consideramos
que es un punto importante y un paso adelante para el reconocimiento de la
aplicacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio Por ello una correcta
aplicacién del principio, especialmente en sede judicial, requiere un analisis
conjunto de los derechos afectados y de los que se puedan afectar por la
resolucién de la autoridad. Coincidimos con las declaraciones del Dr. Roberto
Gargarella cuando dice que “cuanto mas sea el nivel de hostilidad que haya hacia
ciertos grupos desaventajados, mas obligacion tiene el juez de asumir la
proteccion de las minorias desaventajadas”™®.

Siempre ha de tomarse aquella medida que asegure la
maxima satisfaccion de los derechos que sea posible y la menor restriccién de

% Consideramos que el derecho a ser oido es uno de los derechos que estructuran la Convencién
y que su importancia es comparable con la del principio que se refleja en el articulo 3, que
establece que en todas las medidas que se tomen se atenderd como consideracion primordial el
interés superior del nino.

% De acuerdo a lo expresado por el Dr. Roberto Gargarella en una entrevista realizada por el diario
Clarin del domingo 17 de julio de 2005.



ellos, esto no sélo considerando el numero de derechos afectados, sino también
su importancia relativa®.

En el caso presentado se trasluce la proteccién adecuada que
se debe dar a la situacién de los nifios, nifas y adolescentes, reconociéndolos
como sujetos activos de derechos, estableciendo un mecanismo eficaz para
oponerse a la amenaza y vulneracion de sus derechos. Se evidencia claramente el
cambio de paradigma que establece la Convencion, tornando operativos los

derechos que ella ampara y logrando una justa adecuacion de las normas.

VI. Sintesis.

La declaracion de la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio marca, sin lugar a dudas, un antes y un después en materia de
infancia. Si bien la evolucion en el tema se venia desarrollando desde afos
anteriores, es con este instrumento, aceptado universalmente, con el que se pasa
de una mera declaracion de buenas intenciones a la fuerza vinculante del derecho
contenido en el tratado.

La importancia de la CDN radica en el cambio que introduce
en la forma de ver a los nifios, nifias y adolescentes, otorgandoles subjetividad,
voz, facultades y competencias acordes a su autonomia progresiva, derechos y
obligaciones propias con una amplia esfera de proteccién y una manera distinta de
relacionarse con la familia, la sociedad y el Estado. Este cambio de paradigma
significa un reconocimiento de su pleno ejercicio de la ciudadania buscando
terminar de esta manera con la desigualdad, donde “las diferencias naturales de
las personas no determinan las diferencias sociales establecidas en una supuesta
jerarquia esencialista, la ciudadania rompe con la idea de que la edad, el sexo, la
inteligencia y la cultura puedan fundamentar cualquier tipo de autoridad™’.

% Miguel Cillero Brufiol. El interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nirio. Publicado en internet:
http://www.iin.oea.org/Cursos_a_distancia/el_interes_superior.pdf

’! Zapata- Barrero, Ricard, “Ciudadania e interculturalidad: razones para un balance”, en revista
Anthropos. Huellas del Conocimiento, nimero 191, sin datos de fecha, ni de edicion, pagina 38.



Este cambio debe ser acompanado por todos los actores
vinculados con la tematica de la infancia: la familia y sus lugares de educacién,
recreacion, esparcimiento, etc; la sociedad civil, conformada por las ONGs
especializadas en el tema, los profesionales dedicados a la tematica infantil, entre
otros y los tres poderes que componen el Estado.

El caracter vinculante de la Convencién coloca a los Estados
firmantes en el compromiso internacional de adaptar su legislacibn a sus
postulados y a la adopcién de mecanismos efectivos de proteccién de los
derechos de ninos, nifnas y adolescentes. Asi como la obligaciéon de implementar
planes de accién y politicas publicas que se correspondan a la normativa,
acompafnadas con el respaldo presupuestario adecuado para hacer posible su
realizacion.

Este compromiso debe reflejarse en materia legislativa, donde
es fundamental terminar con la esquizofrenia juridica en la que vivimos, en el que
conviven leyes representativas de la situacion irregular con leyes representativas
de la situacién de proteccién integral de derechos. incluso con mayor jerarquia
juridica, pero menos aplicadas.

Y el papel fundamental que cumplen los jueces ante este
reconocimiento de derechos de nifos, nifias y adolescentes y la incorporacion de
la nueva corriente en sus fallos, entendiendo su funcién en este sistema como “un
legislador activo y creativo, consciente de que la justicia no puede ser reducida a
una dimensién exclusivamente técnica, debiendo ser concebida como instrumento
para la construccién de una sociedad verdaderamente justa”?.

En los ultimos tiempos se vislumbra un interés en las
cuestiones relacionadas con los derechos de nifios, nifas y adolescentes y se
pueden percibir algunos cambios positivos. Es factible lograr el efectivo
reconocimiento y proteccidén de sus derechos, en miras a un concreto ejercicio de

la ciudadania, que contemple los aspectos juridicos y sociales, garantizando la

32 José Eduardo Faria, “El poder judicial frente a los conflictos colectivos”, en Desde otra mirada.
Textos de Teoria Critica del Derecho, Courtis, Christian (compilador), Editorial Universitaria Buenos
Aires (EUDEBA), Buenos Aires, 2001.



igualdad de este grupo. Existen herramientas destinadas a posibilitarlo y se

encuentran en manos de todos nosotros.

VII. Bibliografia:

- Constitucién Nacional.

- Convencion sobre los Derechos del Nifio.

- Convencion para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer.

- Roberto Gargarella (Compilador), Derecho y Grupos Desaventajados, Biblioteca
Yale de Estudios Juridicos, 12 Edicién, Barcelona, Editorial Gedisa, Noviembre de
1999.

- Abregu, Martin, Courtis, Christian (comps), La aplicacion de los tratados
internacionales sobre los derechos humanos por los tribunales locales. Buenos
Aires, Editores del Puerto, 1998.

- Thomas Kuhn. La estructura de las revoluciones cientificas. Pagina 36. University
of Chicago Press. 1962. Fondo de Cultura Econdémica. México. Octava
Reimpresion. 2004.

- Alston Philip y Bridget Gilmour Walsh: El interés superior del Nifio, Hacia una
sintesis de los derechos del nifio y de los valores culturales. Unicef, Argentina,
1996

- Arendt, Hanna, Los origener del totalitarismo, Taurus, Madrid, 1974.

- Revista Anthopos. Huellas del Conocimiento. Ciudadania e Inteculturalidad.

- Lafer, Celso. La reconstruccion de los derechos humanos. Un dialogo desde el
pensamiento de Hanna Arendt, Fondo de Cultura Econémica, San Pablo, Primera
Edicién en espariol 1994.

- Justicia y Derechos del Nifio. N° 2. UNICEF. Buenos Aires. 2000.

- Justicia y Derechos del Nifio. N° 3. UNICEF. Buenos Aires. 2001.

- Courtis, Christian (compilador), Desde otra mirada. Textos de Teoria Critica del
Derecho, Editorial Universitaria Buenos Aires (EUDEBA), Buenos Aires, 2001.



