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Iniciamos este afio 2018 con la publicacién niimero 15 de

pensarJusBAIrEs, la revista académica del Consejo de la
Magistratura de la Ciudad.

Trimestralmente distribuimos pensarJussaires a todo
el Poder Judicial portefio, desde el Tribunal Superior de
Justicia hasta el altimo rincon de juzgados, secretarias,
fiscalias, defensores y tutelares, programas especiales,
etc.

Siempre vamos un poco més alla y enviamos nuestras
publicaciones a todas las Facultades de Derecho na-
cionales y privadas, Juzgados, y Camaras de la Justicia
Nacional, Juzgados y Fiscalias Federales de Comodoro
Py, a Legisladores portefios y Biblioteca de la Legislatura,
al Colegio Publico de Abogados, la Asociacion de
Abogados, ONGs de Derechos Humanos, varios estudios
juridicos relevantes y también a diputados y senadores
nacionales con domicilio en la CABA, ala Procuracién y a
los Ministerios de Justicia nacional y local.

No podria existir esta publicacion sin el apoyo de todos
los Consejeros y de los miembros del Poder Judicial
portefio, que desde 2014 a la fecha cooperaron genero-
samente con sus comentarios y articulos originales, pres-
tigiando nuestras paginas.

Destacamos el apoyo fraternal de la Editorial JusBaires,
del diagramador y la correctora, de Eudeba y de todos
los equipos técnico-administrativos, de intendencia y
comunicacion, entre otros, que sustentan el andamiaje
que hace posible que pensarJuseaires salga a la luz cada
marzo, junio, septiembre y diciembre.

También en este nimero, agregamos arte y color a la
tapa y contratapa de pensarJusBAIRES y a varias paginas
interiores, con las pinturas de tres artistas portefios que

expusieron hace pocos meses atras, en el Salon Manuel
Belgrano de la Legislatura.

En este ntimero -como siempre- recibimos, y agradece-
mos, los articulos académicos de nuestros juristas loca-
les, siempre excelentes y actualizados.

Agregamos en esta edicion una importante recomenda-
ci6n del Comité de Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas, que por vez primera toma la problemética de
los Chicos de la Calle para sefialar las obligaciones de los
Estados respecto de esa franja social.

No es comdn que una organizacién internacional -cuya
sede esta en Ginebra-, haya interpretado con tanta exac-
titud y minuciosidad el drama de los Chicos de la calle, si-
tuacién que conocemos bien en Latinoamérica pero que
no es habitual en Europa.

Este texto de la ONU, denominado Observacién N° 21
reclama sin ambages a los Estados parte hacerse respon-
sables de esta infancia y adolescencia sumidas en la po-
breza, la discriminaci6n y la desproteccion.

La Organizacion de las Naciones Unidas -de la que somos
parte- estd impulsando a los Gobiernos a aplicar medidas
positivas de prevencion y proteccion especiales para los
chicos de la calle, antes de que sea demasiado tarde.

Debido a ello, pensariuseaires llegara por esta vez no
solo a los sectores e instituciones ya mencionados, sino
también a aquellas areas nacionales ejecutivas que ten-
gan incumbencia en los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes. Porque creemos que es necesario y urgente
prevenir y proteger a los chicos de la calle, antes que lle-
guen al sistema judicial o punitivo, tal como describen los
magistrados en estas paginas.

ALICIA PIERINI
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EL APOYO A LOS PADRES
COMO HERRAMIENTA DE
PROTECCION DE NINAS, NINOS Y

ADOLESCENTES

CHRISTIAN BRANDONI NONELL*

El doctor Brandoni Nonell dio a pensarsuseaIirRes su vision sobre la proteccion

de nifios y adolescentes en la que promueve “considerar a los jovenes mas alla

de los 18 afios y ver qué nos cuenta su derrotero desde los primeros afos, para

poder entender donde estuvo la falla y qué podria haber evitado su inclusion en el

sistema penal’.

En los Gltimos dias se ha dado un debate en la
sociedad argentina a partir del amplio apoyo
que el gobierno nacional ha dado al Policia Luis
Chocobar, quién en supuesta defensa del turis-
ta norteamericano Frank Joseph Wolek, de 60
afios, apunalado una docena de veces por dos
jovenes que lo robaron, ultimé de dos disparos
a uno de éstos de nombre Juan Pablo Kukoc, de
escasos 18 afios de edad.

Sin perjuicio de las posiciones juridicas y poli-
ticas que cada uno pueda asumir respecto del
hecho, la verdad es que resulta lamentable para
todos los que han resultado protagonistas del
mismo.

En primer lugar, para el Sr. Wolek, que estando
de paseo fue injustamente atacado y su vida fue
salvada por las milagrosas manos de un médico

que trabaja en un hospital pablico de este lejano
pais.

El policia Luis Chocobar enfrenta no sélo un
proceso penal confirmado por la Camara de
Apelaciones por “exceso en el cumplimiento
del deber”, sino ademas la carga personal de
la muerte de un joven de 18 afios. Por tultimo
para Pablo Kukoc, cuya vida ha sido segada tan
prontamente. A ello se suma el dolor de madre,
hermanos, parientes, amigos, etc. Un verdadero
drama que no encuentra consuelo.

Estas situaciones, en las que vemos a jovenes
en conflicto con la ley penal, nos dan la opor-
tunidad de conocer los problemas de una rea-
lidad social determinada en estos tiempos.
Por ello, debemos bucear para poder generar las
politicas publicas necesarias y prevenir casos

*Dr. CHRISTIAN FEDERICO BRANDONI NONELL. Abogado, recibido en la UBA. Fue Secretario de Fiscalia Criminal

en San Isidro. De 2005/2013 Secretario de Defensoria Penal, Contravencional y de Faltas. Actualmente es Defensor
Oficial del Fuero Penal, Contravencional y de Faltas de la CABA. Director de la revista “Justicia Portefia”. Especialista en
“Investigacion Cientifica del Delito”. Integra la Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la CABA.



semejantes en el futuro, al tiempo que nos exige
tomar distancia y encontrar el origen del pro-
blema que tuvo tan terrible desenlace.

Pablo hacia poco que habia cumplido 18 afios y
es un claro ejemplo de fracaso del sistema ac-
tual de justicia juvenil y por eso baso en él este
ensayo.

Ivonne Kukoc, la mama del principal damni-
ficado de esta situacién, relaté en algunas en-
trevistas  (http://www.laizquierdadiario.com/
Quien-era-Pablo-Kukoc-la-victima-del-policia-
Chocobar) como lleg6 desde un pueblo pequefio
de la Provincia de Salta cuando Pablo tenia 12
afnos. Con 5 hijos y embarazada, debid huir de
una situacién de maltrato y alcoholismo pro-
tagonizada por su pareja, para refugiarse en la
casa de su madre en la distante Buenos Aires,
y evitar que ella y sus hijos siguieran viviendo
situaciones de violencia.

Como el suefio de Pablo era ser futbolista, y te-
nia talento, se prob6 en varios equipos y jugd

en las inferiores de Huracan, hasta que no pudo
lograr la continuidad y vio frustrada su pasion.

Ello genero, a ojos de su mama, el inicio de las
“juntas” en la calle, y ya con 16 afios, empezo
a hacerse mas dificil controlarlo, llegaba tarde,
alcoholizado y algunas veces drogado, circuns-
tancia que era negada sisteméaticamente por el
joven.

Un dia un policia le golped la puerta de la casa
para comunicarle que su hijo habia entrado al
Centro de Admision y Derivacion (ex Inchausti),
porque habia asaltado a una pareja. Ahi ella
pidi6 ayuda para intentar que lo internen y lo
traten por su adiccion a las drogas y el alcohol,
pero no logré que alguien tomara cartas en el
asunto.

Fue bajando los brazos al no lograr un trata-
miento, lo cual deriv6 en un nuevo hecho delic-
tivo y una internacion en el instituto San Martin.
Lo siguiente de la historia, ya lo sabemos, y ha
tenido el peor final.
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éCoémo comenzd esta historia?

La mejor forma de analizar la situaciéon que
hemos planteado a partir del caso Chocobar-
Kukoc, para tener una mirada con perspectiva,
es desandar el camino que llev) a un joven salte-
fio de 12 afos que llegbd a Buenos Aires con toda
la ilusion de jugar profesionalmente al fatbol,
para transformarse luego en alguien capaz de
apunalar reiteradamente a un inocente a fin de
robarle una camara de fotos. ¢Dé6nde, cuando se
dio esa decadencia? ¢Qué se pudo haber hecho
para evitar un desbarrancamiento semejante?

La solucién aparece en el relato de la mama, y es
la génesis misma del problema. Ivonne Kukoc
describe a las “juntas” como el puntapié inicial
donde se dio inicio al problema de adiccion al
alcohol y las sustancias. Como fue abandonan-
do la escolarizacion y aparecieron los primeros
hechos delictivos.

La impunidad que Pablo tuvo frente a los
primeros pasos delictuales, y la falta de
politica puablica hacia un joven en conflic-
to con la ley, fue lo que permitié su avan-
ce en la actividad ilicita que terminé por
costarle la vida.

Muchos de los defensores de los jovenes que rei-
vindican su inimputabilidad frente a cualquier
actividad delictual, y niegan cualquier medida
coercitiva a su respecto, no entienden que, a la
postre, estan ocasionando un mal.

No hay dudas que todos nosotros necesitamos,
desde temprana edad, limites claros para poder
llevar adelante nuestras vidas con mayor seguri-
dad. Son como las lineas blancas que estan pin-
tadas en los bordes de las rutas y que nos ayu-
dan a conducir més relajados de noche.

Los limites son certeza y también son li-
bertad dentro de sus paredes. También
implican miedo, que es una parte intrinseca a
éstos.

Si un chico a través de su mala conducta
esta reclamando limites a gritos, pero su
familia no cuenta con las herramientas
para poder aplicarlos o sostenerlos, o el
colegio resulta permisivo a inconductas,

ausencias o desinterés, y la justicia, a
partir de un acto delictivo, no asume po-
siciéon al respecto, sin siquiera advertir
una conflictiva de uso abusivo de sustan-
cias que esta degradando a la persona,
estamos alimentando un monstruo que
se siente impune e imparable; conductas
tipicas en la adolescencia potenciadas
por las particularidades del caso.

Eso si, vencida la impunidad por el cumpli-
miento de la mayoria de edad, todo el sistema
de pseudo proteccion del joven cae por el peso
de los anos y aparece el impiadoso castigo de la
ley, que recae sobre un delincuente que supimos
construir, y que ya no goza de la minima piedad
o tolerancia.

Para poder entender el sistema penal juvenil y
encontrar las mejores herramientas de preven-
cién, tenemos que ampliar los margenes de tra-
bajo por encima del limite temporal de edad.

Hay que considerar a los jovenes mas alla de los
18 afnos y ver qué nos cuenta su derrotero desde
los primeros afios, para poder entender dénde
estuvo la falla y qué podria haber evitado su in-
clusion en el sistema penal. Cuéles fueron las
advertencias previas.

Es claro que un chico que ha tenido cau-
sas penales de menor, y luego de mayor
contintia con su accionar delictual, es
un rotundo fracaso del sistema penal
juvenil.

Cada interno que hoy esta bajo la égida del siste-
ma carcelario, que tuvo antecedentes de joven y
no generaron la menor respuesta del Estado, es
un caso que podria haberse evitado a partir de
la aplicacion de otras politicas pablicas que, ale-
jadas del sistema punitivista, se sumerjan en la
conflictiva que llevo a un chico aun inimputable,
a cometer un delito.

Coincido plenamente en que la edad a partir de
la cual los jovenes son punibles, no puede ser re-
ducida. Primero por la prohibicion de no regre-
sividad, y segundo porque no le otorgo el mas
minimo valor a la efectividad intrinseca de una
sancion penal.



Muchos de los defensores de los jovenes que
reivindican su inimputabilidad frente a cualquier
actividad delictual, y niegan cualquier medida
coercitiva a su respecto, no entienden que, a la
postre, estdn ocasionando un mal.

Pese a todos los intentos, justificativos y leyes
al respecto, el caracter retributivo de la pena es
innegable. Para lo tinico que sirve el encierro es
para castigar.

Nada bueno va a obtener una persona
que es privada de su libertad. Solo es
una neutralizaciéon temporal del riesgo
que implica al resto social, y un verda-
dero castigo mas cercano al reflejo con-
dicionado de Pavlov que a un sistema de
resocializacion.

Por ello la aplicaciéon de una pena es algo que de-
beria ser minimizado al maximo, no solo paralos
jovenes sino también para los adultos. Ningin
beneficio puede aportar el castigo, pero si el li-
mite, que difiere del castigo sustancialmente.

El limite que reclamo debe ser aplicado por jue-
ces distintos a los de responsabilidad juvenil,
porque debemos cambiar la matriz de la solu-
cion, alejarla del sistema punitivista y acercarla
a un proceso de familia.

Porque la familia es, sin dudas, 1a base de
la solucién de los problemas de un joven.
Si hay una familia contenedora, la posibi-
lidad del desarrollo de una personalidad
conflictiva se aleja proporcionalmente de
la chance de incurrir, al final, en conduc-
tas delictivas.

Los mas dificil de ser padre es la imposicion de
los limites, y el Estado debe coadyuvar en auxi-
lio de los padres que no puedan aplicarlos sobre
sus hijos.

Como si fuera un sistema paternalista que con-
curre en auxilio de una familia desesperada que

ya no sabe como canalizar los problemas de
conducta de su hijo adolescente y que reclama
una ayuda que rara vez o nunca llega.

Por eso hay madres que tantas veces prefieren
que mantengan detenido al joven porque a ella
no le hace caso. O que harta del peregrinar por
dependencias no quiere perder méas de su tiem-
po en comisarias o juzgados, porque en muchos
casos, ese tiempo, se lo debe dedicar a los otros
hijos o al esfuerzo para mantenerlos.

Los padres son buenos, pero si se los controla,
son mejores.

Para intentar paliar esta crisis el primer
espacio que ayuda a asegurar los dere-
chos de la infancia se da en los jardines y
escuelas. Son los docentes quiénes deben
ser instruidos acerca de los organismos
de derivacion con que cuentan para po-
der afrontar inmediatamente los casos
de ninos y nifias con signos de descuido
o maltrato.

También debemos tomar cada inconducta de un
nifio, nifia o adolescente, que se dé en el ambi-
to puablico o educativo, como una situaciéon de
alarma que merece ser atendida. Es un joven
que esta pidiendo ayuda en la forma en que le
sale. Puede ser un conflicto por la separacion de
los padres o una situacién de abuso, abandono,
maltrato, consumo, violencia, etc.

Se deben descartar y aclarar las circunstancias
y asi definir los casos que merecen atencion, se-
guimiento y tratamiento de los que no requieren
mayor intervencion.

nsar
JUSBAIRES



MARZO 2018

PUBLICACION DEL PODER JUDICIAL DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES -

En primera instancia con la presencia y la en-
trevista a los padres o encargados, y en segunda
instancia, con un trabajo de relevamiento sobre
los hogares a los que pertenecen, para evaluar
el desempefio de la funcién parental, el com-
promiso de éstos en la crianza de sus hijos y las
eventuales necesidades que tengan y que haya
que atender, derivando el caso al organismo
correspondiente.

Debemos despojarnos de cualquier pre-
concepto y entender que el bienestar de
los nifios, nifias y adolescentes es algo
que compete exclusivamente al Estado,
que es el garante de los derechos que pri-
vilegian la infancia y que delega en los
padres, tutores o encargados, el cuidado
de éstos.

Esa licencia debe ser asumida con compromiso,
dedicacion y diligencia, y tendra que ser debi-
damente controladas por los 6érganos guberna-
mentales que aseguren el adecuado desarrollo
de las personas y la consagracion real de sus
derechos.

La crianza de un hijo es un trabajo enorme que
requiere un gran compromiso, dedicacién y pa-
ciencia. No todos los padres cuentan con esos
atributos, por cuestiones diversas, que pueden
ser por la personalidad, la crianza, la propia
historia, problemas de pareja, situaciones de
adiccion, vulnerabilidad social, enfermedades
psiquiatricas, etc.

La lista es infinita pero las consecuencias que
esas falencias generan en los nifos y nifias, se
pueden apreciar en los conflictos que tienen
cuando van creciendo. Y més atn al alcanzar la
mayoria de edad.

Lo importante es advertir cuando hay perso-
nas menores de edad que estdn sometidas a
situaciones de crianza inadecuadas, que estan
vulnerando sus derechos, y aplicar los dispo-
sitivos necesarios para resolverlas de manera
inmediata.

Ello puede darse a través de guarderias, jorna-
das escolares mas amplias, actividades extra-
curriculares, colonias de verano, clubes barria-
les, colegios internados, etc. Buscar la solucion

adecuada a cada caso pero priorizando el dere-
cho a su familia de origen sin perder de vista el
interés superior del nino en su derecho a criarse
en un ambiente saludable.

Se trata de lograr el empoderamiento
de los padres brindandoles mecanismos
que coadyuven en la crianza y cuidado
de los nifios supliendo las falencias que
ellos puedan tener, otorgandoles las he-
rramientas necesarias para que puedan
ir resolviendo sus limitaciones y asi bus-
car la consagraciéon de los intereses de
ambos.

Todo esto deberia darse a partir de la interven-
cion de Jueces con competencia multiple, que
cuenten con los distintos dispositivos aplicables
a cada caso conforme el dictamen de profesio-
nales adecuados, con la debida intervencion y
contralor de las partes, para asegurar un proce-
so que garantice los derechos y deberes de los
involucrados.

Si logramos establecer un sistema semejante,
podremos dar los primeros pasos que realmente
lleven al cumplimiento de las obligaciones asu-
midas por el Estado Argentino a través de los
distintos tratados que han sido suscriptos e in-
cumplidos de manera sistematica.

Se han transformado a la fecha en una simple
declamacién vacia de medidas concretas que
efectivamente aseguren los derechos de la in-
fancia, que ha sido abandonada desde hace afios
por un estado ausente que recién ahora ve, en
la sociedad actual, las consecuencias de afos
de desidia en la proteccién de las personas mas
vulnerables y que merecen todo el esfuerzo y
dedicacion de los 6rganos gubernamentales, sus
funcionario y empleados.

Recién a partir de la verdadera consagracion de
la infancia vamos a poder alcanzar el futuro que
soflamos y que deseamos para las actuales y fu-
turas generaciones.
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CLASE MAGISTRAL

DE LA VISION FONOGRAFICA
DEL DERECHO, AL COMPROMISO
HOLISTICO EN LA FUNCION

JUDICIAL

PATRICIA LOPEZ VERGARA*

“La objetividad es el delirio de un
sujeto que piensa que observar se
puede hacer sin él”1

En una nota de opinién escrita para Pensar Jusbaires, la doctora Patricia

Lopez Vergara plantea “en contraposicion con otros tiempos mads sedentarios y

con menos incertezas que hoy, es hora de que el juez de nuestra era acompane

enfaticamente el paso de la sociedad y la urgencia de sus demandas”.

1. Introduccién

Las dificultades del Derecho, en tanto pretendi-
do ordenamiento rector de la convivencia, sue-
len oscilar pendularmente entre los extremos
que en adelante resumiré binariamente como
sendas aporias: la vision fonografica del de-
recho y la dada en llamar el gobierno de
los jueces.

Las palabras pueden ser imanes de comuni-
cacion entre los humanos y también fuente de
malentendidos. Propicio por ello que las aporias
elegidas sean descripciones a los tinicos fines de
ilustrar como las decisiones judiciales han echa-
do raices en cada una de ellas a través de distin-
tos escenarios y épocas. La utilizacién de una de
ellas en el caso concreto no arrastra ni conlleva
un anatema por el peso emocional e ideolégico

que cada quien pueda adjudicarle per se a la
aporia elegida.

Al fin y al cabo, seran los hechos situados en un
determinado contexto y su ponderacion los que
tornaran viable acudir a uno u otro de los extre-
mos del péndulo, o quiza a ninguno. Aunque ya
se sabe como Borges describe a aquéllos: “Ya a
nadie le importan los hechos. Son meros puntos
de partida para la invencién y el razonamien-
to”2 . ¢Tal apreciacion serd solo literatura?

Tal como lo resume el epigrafe de estas reflexio-
nes, pronunciado por el filésofo y matematico
que reformuld el concepto original de la ciber-
nética, no creo posible en nuestros dias obviar
la incidencia del observador en lo observado.
O apreciar, como diria Albert Einstein, que la
teoria es la que decide sobre lo que podemos

*Jueza en lo Contencioso Administrativo y Tributario N° 6 de la Ciudad de Buenos Aires
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observar. Cada teoria, -sea del universo, filoso-
fica o juridica- implica a aquél que la describe.

En términos de los epistemdlogos contempo-
raneos, y a partir de la cibernética de segundo
grado tal como se la denomina a partir de la in-
tervencion de Von Foerster, o Maturana, el co-
nocimiento no puede explicarse como si fuera
un espejo de la naturaleza, sino que mas bien se
produce una imbricaciéon mutua entre el obser-
vador y lo observado. Tal el mérito de las cien-
cias cognitivas actuales al advertir que la obser-
vacion, -directa o a través de instrumentos- se
ve alterada.

Desde luego que esta aclaraciéon previa implica
que mi propia experiencia como jueza sea ines-
cindible de las conclusiones a las que habré de
llegar en el presente. Ello explica que transcri-
ba partes de fallos que he dictado al ilustrar al-
gunas consideraciones, dado la circularidad de
lo autorreferencial a que alude el arquitecto de
Cybernetics3 .

Con estas pinceladas in mente, paso a desarro-
llar sendas aporias elegidas y una posible supe-
racién actual a tono con el contexto que nos toca
Vivir.

2. Marco simbdlico de sendas aporias:
entre Montesquieu y Charles Evans
Hughes

Enmarcaré éstas entre dos contextos y tiempos
diversos: entre una conocida frase del pensa-
dor francés y otra no menos conocida del Juez
de la Corte Federal de Estados Unidos, aun-
que pronunciada afios antes como goberna-
dor del Estado de Nueva York. O sea, entre la
creacion de un pensamiento que antecede a la
Revolucion Francesa y otro del siglo XX que nos
precede. Ambas, finalmente validas dentro de
las circunstancias en que fueron expresadas.

(W)
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PUBLICACION DEL PODER JUDICIAL DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES -

El nuevo paradigma que propuso erradicar al juez
de épocas pre-revolucionarias, debia ser cual
automata mecanico, supuestamente neutral y
aséptico, que de su boca o de su pluma fluyeran sin
agregados ni aditamento alguno aquellas palabras

de la ley.

2.1. Primera aporia: Juez cual fondgrafo
del que emanan las palabras de la ley

El pensador francés Charles-Louis de Secondat,
barén de Montesquieu describe la funcién del
juez, como “la bouche qui prononce les paroles
de la loi”.

Apreciada esta frase en escorzo desde este siglo
XXI, retrata politica y filos6ficamente, y hasta
con cierta poesia y realismo picaro, el momen-
to histérico que ulteriormente se plasmé a pos-
teriori de 1789. Adelanta asi en su libro “Del
Espiritu de las Leyes”, el modelo judicial a ins-
taurarse a partir de los tiempos revolucionarios
casi en acercamiento al iudex romano.

Y para que no quepa duda alguna, afiade que los
jueces son “seres inanimados que no pueden
mitigar ni la fuerza ni el rigor de la ley y cuyo
poder es casi nulo”4 .

El nuevo paradigma que propuso erra-
dicar al juez de épocas pre-revoluciona-
rias, debia ser cual automata mecanico,
supuestamente neutral y aséptico, que de
su boca o de su pluma fluyeran sin agre-
gados ni aditamento alguno aquellas pa-
labras de la ley. Asi como a partir de la Roma
imperial la funcion principal del juez residia en
la aplicacion de la voluntad del continuador del
César, en la Francia revolucionaria la judicatura
también carecia de poder creador alguno.

El dogma racionalista de la estricta separacién
de poderes sancion6 drasticamente a partir de
Napoleon -a peine de forfeiture, o sea de preva-
ricato- toda interpretacion judicial de las leyes

y de haber lagunas en las mismas se remitia tal
cuestion al poder legislador. Se concibi6 asi al
juez segtn este modelo politico desde “una fun-
cion estrecha, mecanica y nada creativa” 5.

Para poder comprender esta concepciéon
hay que remontarse a la fuerza que en ese
momento se imprimia a las asambleas le-
gislativas dentro del ferviente postulado
de la soberania popular. De ésta surgia la
fortaleza de la ley y su aplicacion férrea
e incontestable. Los jueces se limitaban,
pues, tan sélo a su ciega aplicacion.

Por otra parte, con las reformas antedichas in-
troducidas por Napoledn, se sancion6 la prohi-
bicidn a los jueces de inmiscuirse en los asuntos
del poder administrador, el que se auto-juzgaba
por intermedio del Consejo de Estado y de los
funcionarios designados para cumplir con tal
cometido.

Ello se explica en el temor de los revoluciona-
rios franceses a las cortapisas que en su funcion
habian utilizado los jueces togados, nobles, par-
lamentarios -tal como lo era Montesquieu- de
modo de acotar el poder del Rey. Seguramente
tras la Revolucién no estuvieron dispuestos a
que otro tanto se pudiera repetir con ellos en
el poder. En sintesis, tal concepcion responde
perfectamente a su vision politica en el contexto
antedicho.

En Italia, en pleno fascismo, Piero Calamandrei
preferia el juez “prisionero dentro de los muros
sin ventanas del castillo del legislador”, al poder
decisional de aquél en el marco de la aplicacion-
interpretacion del Derecho. Esta mirada del



Para poder comprender esta concepcidon hay que
remontarse a la fuerza que en ese momento se
imprimia a las asambleas legislativas dentro del
ferviente postulado de la soberania popular. De
ésta surgia la fortaleza de la ley y su aplicacion
férrea e incontestable. Los jueces se limitaban,
pues, tan sélo a su ciega aplicacion.

eximio procesalista se comprende ante la pro-
bable influencia del Duce en las 6rdenes judicia-
les. Enfrentado Calamandrei a tal disyuntiva, la
aplicacion de una ley anterior al caso le ofreceria
comparativamente mas seguridad. Nuevamente
la retérica poética, aplicada en el momento de
pleno poderio del fascismo, casi como expresion
de un pensamiento de supervivencia, podria de-
cirse 6.

Ya contemporaneamente una variante matizada
de este perfil judicial puede verse reflejado en lo
que el Juez de la Corte Federal estadouniden-
se Antonin Scalia 7 dio en llamar la aplicacién
judicial de una interpretaciéon invariable -“sta-
tutory interpretation-". A través de la misma
entendia que los jueces no deben especular so-
bre las intenciones o propositos del legislador,
sino plasmar el significado mas literal de lo que
realmente dijeron 8. Es célebre su repetida fra-
se “the Constitution is dead, dead, dead”. Segin
enfatizaba, la muerte de la constitucién aniquila
la posibilidad de actualizarla mediante una in-
terpretaciéon dindmica a tono con los tiempos 9.

Asi analizados en esta primera aporia los vaive-
nes que cobraran carnadura en unos y fuera de-
nostada en otros, resta referirse seguidamente
al otro extremo elegido como segunda aporia.

2.2. Segunda aporia: la Constitucidon es lo
gue los jueces dicen que es.

Lejos, en cambio, la época de ilustraciéon y la
turbulencia revolucionaria, en un ambito lejano

al académico o al juridico, como algunos mal
podrian suponer, Charles Evans Hughes pro-
nunci6 esta suerte de apotegma. Harto repetido
con el devenir de las décadas, desde los ambitos
tribunalicios a las facultades de Derecho.

Como gobernador de Nueva York, de 1907
a 1910, imbuido de la idea de fortalecer una
Administracion activa y en basqueda del apoyo
popular a fin de implementar ciertas reformas
legislativas, el futuro Juez de la Corte Federal
intent6 explicar a su audiencia los inconvenien-
tes que podria traer aparejada la impugnacion
de un acto administrativo y su sujeciéon a revi-
sion judicial. Sin embargo, al pretender aventar
cualquier critica por la cual pudiera verse sospe-
chado de que tras dichas reformas se escondia
un intento de reducir los poderes de los jueces,
-en una clara finalidad de que no se obstruyera
o paralizara la gestion administrativa- buscé de
enfatizar su defensa de los derechos y garantias
individuales.

Asi, bastante draméticamente, dijo:”mi vida en-
tera la he gastado, condicionado por el respeto
a los jueces”, y concluy6 con su tan repetida ora-
cion que luce cual sentenciadora frase perfor-
mativa: “Estamos bajo una Constitucion,
pero la Constitucion es lo que los jueces
dicen que es”.

En su momento nadie sospecharia que unos
veinticinco anos después, pretenderia pulir tal
maxima, ya como juez de la Corte -desde 1930
a 1941- al precisar: “El Congreso puede
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Lo cierto es que al componer los conflictos entre
partes, el juez se convierte en un actor politico
calificado para incidir en la paz social. Misidon

ésta que reiteradamente nuestra Corte Federal ha
reconocido como medular dentro de su cometido,
dado las consecuencias a las que tampoco es ajena

esta funcion.

sancionar leyes, pero la Corte las inter-
preta y aplica”10 .

3. Extremos aparentes que pueden
amalgamarse

No pretendo en este discurrir condensar tanta
historia del pensamiento politico, encerrando-
la y enfrentdndola entre estas dos aporias cual
Scylla y Caribdis. Son como dos pinturas de las
muchas més que componen el escenario juri-
dico, elegidas azarosamente como simbologia
de un contexto determinado, plasmadas en un
momento historico y coyuntural que conviven y
reviven hasta el dia de hoy, segiin las contiendas
y conflictos a resolver por los jueces.

Ninguna de las dos, tomadas literalmente, pue-
den convencer de la riqueza que pueden abrigar
en un caso concreto, riqueza que previamente
necesita de quien bruna el metal para hacerle
aflorar su brillo.

Puede creerse que la concepcion del aristocrata
francés mal se compadece de la funcién judicial
al retratar a un juez impermeable a la realidad
social, a los valores del tiempo histérico en que
se inscribe.

Lo cierto es que al componer los con-
flictos entre partes, el juez se convierte
en un actor politico calificado para inci-
dir en la paz social. Misién ésta que rei-
teradamente nuestra Corte Federal ha
reconocido como medular dentro de su

cometido, dado las consecuencias a las
que tampoco es ajena esta funcion.

Al seleccionar hechos y normas y aplicarlos a
cada caso en particular, ya estad cumpliendo una
labor creadora y educadora. Del mismo modo,
si bien no es un repetidor fonografico, tampo-
co es el duefio irresoluto del Derecho que pueda
ubicarse a su arbitrio por encima de la ley.

Poco acertado seria incurrir en el famoso vicio
al que en nuestro ambito son tan afectos, tan-
to doctrinarios como juristas: la bisqueda de la
posicién intermedia. Pues no, como no vivimos
en tiempos de la Revolucion Francesa ni en los
de Hughes, me arriesgo a afirmar que el disco
del fonografo luce rayado aunque no roto defi-
nitivamente en todos los supuestos.

Por otro lado, una pretendida “suprema-
cia de los jueces” asi denominada peyo-
rativamente por aquellos a quienes mo-
lesta el control de constitucionalidad de
las leyes y de los actos del Ejecutivo, peca
a mi entender de un dramatismo cuasi
folletinesco en estos dias.

Al ser en nuestra organizacion judicial la Corte
Suprema el tltimo intérprete de la Constitucion,
pueda quizas parodiarse al respecto la frase
plasmada dentro de esta segunda aporia.

Ante casos que no representen complejidad al-
guna en la aplicacion de la ley, clara y simple,
puede remitirse sin mayor trastorno a una apli-
caci6én mecanica de la misma. Tal el caso de la
medida autosatisfactiva dictada, como juez de



Una mirada inmersa en un pais con mas del 30%
de pobreza, como el nuestro, afirmaria que las
desigualdades sdlo se justifican si redundan en
beneficio de aquellos peor situados en un esquema
de cooperacidn social. Estos no son objeto de
caridad o composiciones, sino que encarnan el
ultimo principio de la triada de la Revolucion

Francesa: la fraternidad.

feria el dia previo a la convocatoria a la protesta
social 11, que arrojé una polvareda innecesaria
desde el punto de vista de la aplicacion lisa y lla-
na de lo que exige la ley local n® 5688 12, relati-
va al sistema de seguridad ptblica de la Ciudad
de Buenos Aires y que regula la actuacion de la
Policia de la Ciudad.

Esta norma sancionada y promulgada justa-
mente un afo atras, con los votos de todos los
legisladores -incluida la bancada oficialista hoy
gobernante- a excepcion de tres legisladores, en
su articulo 99 concretamente reza: “El perso-
nal policial debe otorgar preeminencia
a la proteccion de la vida y la integridad
fisica de todos los involucrados. No esta
autorizado a la portacion de armas de
fuego y municiones de poder letal”13 .

La decision judicial en cuestion, una medida
procesal anticipatoria puede decirse que cual
fonografo repetia el mandato legal a efectos de
que la Policia de la Ciudad no portara armas de
fuego. Ello, ante las manifestaciones populares
convocadas para el dia 18 de diciembre pasado,
como protesta ante la posible sancién parla-
mentaria de reformas jubilatorias. Tal decision
en torno a la prohibicién de armas letales fue
confirmada por la Camara de Apelaciones del
fuero14 cuya aplicacion lisa y llana de dicha ley
de Seguridad Publica de esta Ciudad, también
implicaria que actué en consonancia con una
vision fonografica del Derecho, si asi quisiera
graficarselo.

En esa circularidad de la observacion y el sujeto
observador aLque aludi en la introduccién del
presente, debo transcribir mis propias pala-
bras en mi compromiso con lo que la ley manda
cumplir y con la sociedad toda, que espera de
los jueces un denodado esfuerzo en pos de la paz
social: “En este contexto, no puede obviarse que
esta magistrada se encuentra obligada a pon-
derar el estado de crispaciéon de la poblacion en
orden a velar por la paz social y la prevencion
de vulneracién de los derechos, tanto de ciuda-
danos como del personal policial. La justicia
no puede permanecer impavida frente a
la acuciante realidad social en la que ella
misma se ve inmersa. Por estas razones,
entiendo que unajusticia comprometida
con el servicio que debe prestar a la so-
ciedad, se halla obligada a resguardar-
la de las nefastas consecuencias que se
derivan del caos social ante un posible
choque entre la poblacion y las fuerzas
de seguridad”1s .

De la lectura de la norma transcripta surge sin
sofisticacién conceptual alguna que estos con-
ceptos no hacen gala de postura alguna que
equivalga al predominio de los jueces por sobre
los otros poderes. Justamente respeta y aplica
lo que el legislador plasmo y lo que el Ejecutivo
local promulg un ano atras.

En cambio, mayor desvelo pueden presentar los
llamados inicialmente por Hart casos dificiles, y
luego largamente debatidos a través del capitulo

(16 )
Y,
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Los jueces muchas veces somos vistos por

la sociedad con un bajo nivel de empatia e
involucramiento para quienes acuden en busca
de una solucion a sus conflictos; mas por lo que
se esconde o silencia que por lo que se muestra y

ostenta.

homoénimo del libro de Ronald Dworkin16; esos
“hard cases” en los que ahi si definitivamente el
disco del fonografo se advierte dafiado.

En estos supuestos, el juez debe trasegar los
principios que emanan de la Constitucién y
Tratados Internacionales incorporados a la
misma.

En materia ambiental precisamente, se
advierte desde la conjuncion de los abo-
gados y de los tribunales de justicia un
decidido vuelco a favor de este compro-
miso integral de los jueces, convocados
por la norma suprema a proteger el am-
biente a legar a las generaciones futuras.

La misma Corte Suprema, en el conocido prece-
dente Mendoza 17 llama a una “reflexiva in-
tervencion social y técnica” a fin de encarar
la degradacion ambiental de la Cuenca Matanza
Riachuelo.

4. Mirada contemporanea que expresa al
juez del siglo XXI.

Ante la insuficiencia holistica de ambas aporias,
es menester enriquecer un paradigma de juez
de nuestra era. Magistrados comprometidos
con los valores que urge afianzar en el contexto
de estos tiempos, sin que ello implique deste-
rrar las ensefianzas de los que nos precedieron.
Se podria parafrasear a Newton y reconocer
que sobre los hombros de esos predecesores se
construye la cultura juridica actual 18.

Hoy, ya incorporados los ideales de libertad,
se torna necesario el reconocimiento de una

justicia que traspase la igualdad formal ante la
ley, como puede aportarlo el principio de dife-
rencia. En la concepcion de Rawls 19 “una des-
igualdad es permisible solo si hay razén para
creer que la practica que incluye o da como
resultado esa desigualdad, obrara en provecho
de todas las partes embarcadas en ella”.

Una mirada inmersa en un pais con mas
del 30% de pobreza, como el nuestro,
afirmaria que las desigualdades sélo se
justifican si redundan en beneficio de
aquellos peor situados en un esquema de
cooperaciéon social. Estos no son objeto
de caridad o composiciones, sino que en-
carnan el altimo principio de la triada de
la Revolucion Francesa: la fraternidad.

Las sociedades aventajadas se encaminan a la
idea de un sistema justo de cooperacion que
necesariamente debe presumir de la existencia
de reglas publicas a fin de que las desigualdades
en el conocimiento, -a partir de la globalizacion
y de los cambios tecnolégicos- no terminen por
profundizar esa brecha en contra de los mas
desfavorecidos. Es precisamente en estos aspec-
tos, en los que los jueces de este siglo XXI deben
estar muy atentos a esta realidad que nos toca
vivir para no hacer de la igualdad un mero pa-
bell6n formal al soslayar este principio de dife-
rencia al que apunto en el parrafo que antecede.

El azar reparte dones, talentos, riquezas, salud,
posicion o clase social, pero no prevé crédito
moral alguno para sus detentadores. Lo injusto
no puede tener premio moral, como se conden-
sa en el aforismo. Considero que, entre otros
que no se descartan, este principio asi delineado



Se trata de despojar la imagen de juez autdmata,
un traductor de la ley, ciego a las transformaciones
sociales de esta nueva Revolucion tecnoldgica
comenzada en décadas recientes. La justicia
necesita de hombres y mujeres lucidos e idoneos
gue con su dinamismo se erijan en motores

impulsores y educadores.

puede enmarcar una nueva mirada que anime la
labor a cumplir por los jueces.

En definitiva, éstos -los jueces- no dicen
qué es la Constitucion sino qué significa.
Este seria el razonamiento que Hughes amplia
ya como juez de la Corte Suprema, en una vuel-
ta de tuerca a su pensamiento primigenio for-
mulado desde el Ejecutivo. Tal sinceramiento
conduce a un mayor compromiso judicial, que
no se conforma con los rituales y pormenores
procesales sino que los incorpora y prioriza lo
sustancial. En buen romance, prioriza al
justiciable, nuestro préjimo, el espejo
en el que nos reflejamos en tanto seres
humaneos.

Del juez de este momento de la historia se
espera que dé vida al Derecho; que sepa
leer las pruebas aportadas, asi como la
falta de las mismas o los silencios. Que
haga hablar a los papeles 20. Un juez para
quien detras de las omisiones no se puedan es-
cudar quienes se quieran beneficiar de una in-
justicia hacia la otra parte, bajo la excusa de un
principio dispositivo que lo ampare por la desi-
dia, abandono o inexperiencia de un litigante.

Los jueces muchas veces somos vistos por
la sociedad con un bajo nivel de empatia
e involucramiento para quienes acuden
en busca de una solucion a sus conflictos;
mas por lo que se esconde o silencia que
por lo que se muestra y ostenta.

En resumen, este compromiso judicial impli-
ca otorgar la fuerza normativa y axiologica que

fluye y dimana de la Constituciéon Nacional jun-
to a los Tratados Internacionales incorporados
a ella y que conducen a un juez con responsabi-
lidad social.

Los invito a considerar a estos jueces como
agentes de cambio, como artifices de las trans-
formaciones que este momento histérico en-
cierra. Este juez no contempla una jugada de
ajedrez entre contendientes, ni resuelve acerti-
jos. No es un convidado de piedra; tampoco “el
Sefior del Derecho”. Interactua, sin necesidad
de ademanes destemplados ni declaraciones
teatrales. Pero si con la conviccion, firmeza y
caracter necesario para no sumirse en la inercia
de una rutina que lo convierta en un bur6crata
mecanico.

Se trata de despojar la imagen de juez au-
téomata, un traductor de la ley, ciego a las
transformaciones sociales de esta nueva
Revoluciéon tecnolégica comenzada en
décadas recientes. La justicia necesita de
hombres y mujeres licidos e idéoneos que
con su dinamismo se erijan en motores
impulsores y educadores.

A través de su funcion estos jueces no dirigen
“un juego de ficciones librado a la ocasional ha-
bilidad de los litigantes” 21.

En contraposicién con otros tiempos mas se-
dentarios y con menos incertezas que hoy, es
hora de que el juez de nuestra era acompaie en-
faticamente el paso de la sociedad y la urgencia
de sus demandas. De esas pretensiones que vie-
nen de la mano del incremento vertiginoso de
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La persona que encarna esta nueva mirada de la
justicia es una cara visible para el necesitado; le
habla en un lenguaje cercano, a ser comprendido
por sus destinatarios en demanda de justicia.

las necesidades basicas insatisfechas y de aqué-
llas con que nos insta este mundo tecnolégico
en este nuevo siglo.

La persona que encarna esta nueva mira-
da dela justicia es una cara visible para el
necesitado; le habla en un lenguaje cer-
cano, a ser comprendido por sus destina-
tarios en demanda de justicia.

Tal como puede leerse en el decisorio cautelar
dictado en agosto pasado, ante una medida cau-
telar peticionada por quienes acampaban en la
calle a raiz del incendio sufrido en su vivienda
en uno de los conventillos de la Boca, tras reco-
rrer el lugar del siniestro con el GCBA, peritos de
partes y los vecinos desalojados a raiz del riesgo
que el inmueble presentaba para sus vidas, se
resalté la necesidad de expresarse con un len-
guaje claro, desprovisto de palabras no asequi-
bles para aquéllos a quienes estaba destinada la
medida, en estos términos: “...A continuacion
se evitara todo lenguaje de terminologia
procesalista apenas entendible para los
técnicos en la materia, para expresarse
con mayor simplicidad de lenguaje acce-
sible a las familias afectadas...”22 .

Todo ello exige una nueva sintonia con
respuestas y soluciones creativas adap-
tadas a cada caso. Y esta actitud no se
construye sobre los papeles ni desde un
escritorio, sino con jueces que sin temor
a ensuciarse en el barro, desciendan de
la otrora torre de marfil y se empapen de
los reclamos y demandas sociales.

De otro modo, quedaremos todos atrapados en
la pregunta con que aun hoy nos interpela San
Agustin de Hipona desde hace méas de dieciséis
siglos (426 DC). Su metafora, muy anterior a

Kelsen y otros positivistas, casi tan antigua
como la civilizacién clasica que en ocasiones se
la ha mencionado como antecedente del anar-
quismo politico, compara la impunidad de un
Estado sin justicia con el bajel de un corsario a
mayor escala.

“éQué otra cosa serian los reinos sin justicia,
sino bandas de ladrones?” 23.

Notas

1. Frase pronunciada por Heinz von Féerster en su
discurso ante la Sociedad Americana de Cibernética en
1970.

2. BORGES, Jorge Luis, “El libro de la arena. Utopia de un
hombre que esta cansado”, 4° edicién, Editorial Debolsillo,
Buenos Aires, 2015.

3. VON FOERSTER, Heinz, “Etica y Cibernética de
Segundo Orden”, cap. Il: “Todas estas perspectivas surgen
de un tema central: el de la circularidad. ...Presento este
principio [de la objetividad] aqui en su forma mas burda,
para demostrar su falta de sentido. Si se eliminan las
propiedades del observador (esto es, las de observar

y describir), no queda nada; no hay observacion, no

hay descripcién. Sin embargo, hubo una justificacién

para adherirse a este principio, y esta justificacion fue

el miedo; el miedo a que surgieran paradojas, si se
permitia que el observador entrara en el universo de

sus observaciones. Y todos conocemos las amenazas

de las paradojas. Permitirles que invadan una teoria es
como tener al diablo con la pezufia asomando por la
puerta entreabierta de la ortodoxia (resaltado afadido).
Para decirlo con toda claridad. Cuando los cibernéticos
pensaban en la asociacion circular entre observacion y
comunicacién,estaban entrando en un terreno prohibido...
Ahora me gustaria invitar al lector a que me siguiera a

un lugar en donde no sdlo no esta prohibido hablar de
uno mismo, sino que hasta se considera conveniente.

Y, en todo caso ¢ qué otra cosa puede uno hacer? Este
transito del hecho de mirar hacia las cosas «de ahi fuera»
al de mirar «hacia uno mismo» surgi6, a mi entender, de
importantes avances en neurofisiologia y neuropsiquiatria.
Parecié que habia llegado el momento en que podiamos
atrevemos a preguntamos cémo funcionaba el cerebro;
podiamos atrevemos a redactar una teoria sobre el
cerebro.



Todo ello exige una nueva sintonia con respuestas
y soluciones creativas adaptadas a cada caso. Y
esta actitud no se construye sobre los papeles ni
desde un escritorio, sino con jueces que sin temor
a ensuciarse en el barro, desciendan de la otrora
torre de marfil y se empapen de los reclamos y

demandas sociales.

4. “Del Espiritu de las Leyes”, Libro Xl, cap VI, Porrua,
Meéxico, 1971, p.108.

5. MERRYMAN, John Henry, “Sistemas Legales en
América Latina y Europa”, FCE, 1969, p.79.

6. A posteriori en dicho pais, la idea de “norma juridica
como disposicion interpretada”, fue acogida inicialmente
por Vezio Crisafulli, y luego por Gustavo Zagrebelsky.

7. Presidio dicha Corte Federal durante treinta afos, desde
1986 hasta su muerte en 2016.

8. Muchos otros autores -los nuevos formalistas- en ese
pais siguen lineamientos cercanos a esta primera aporia.
Tales, Cass Sunstein, Thomas Grey o Frederick Schauer.

9. En cambio, Benjamin Cardozo (Juez de dicha Corte
entre 1932 y 1938) entendia que el juez legisla llenando
lagunas y crea Derecho a través de esos “intersticios”, que
son los espacios abiertos en aquél, cual Hart a través de la
textura abierta del lenguaje.

10. Schechter Poultry Corp. V. I.S. 295 is 495 (1935).

11. In re “Recalde, Mariano y otros ¢/ GCBA y otros
s/ medida autosatisfactiva”, dictada el domingo 17 de
diciembre de 2017, dia precedente a la manifestacion
y disturbios acontecidos en las inmediaciones al del
Congreso Nacional.

12. Sancionada el 17/11/2016 y publicada en el BOCBA n°
5030 del 21/12/2016.

13. El texto completo del articulo 99 de la ley 5688
expresa: “La intervencion policial en concentraciones o
manifestaciones publicas debe garantizar el respeto y

la proteccion de los derechos de los participantes, asi
como reducir las afectaciones que la concentracion o
manifestacion cause o pudiere causar en los derechos

de las personas que no participan de ella 'y en los bienes
publicos. En el cumplimiento de estos objetivos, el
personal policial debe otorgar preeminencia a la proteccion
de la vida y la integridad fisica de todos los involucrados.
No estéa autorizado a la portacion de armas de fuego y
municiones de poder letal el personal policial que por su
funcion en el operativo esté destinado a entrar en contacto
fisico directo con los manifestantes”.

14. In re “Recalde, Mariano y otros ¢/ GCBA'y otros s/
incidente de medida cautelar”, expediente n° A78852-
2017/1, sentencia del 19/12/2017. Voto de los Dres. Carlos
F. Balbin y Fabiana H. Schafrik con disidencia de Mariana
Diaz.

15. In re “Recalde, Mariano y otros ¢/ GCBA s/medida
autosatisfactiva”, resolucion del 17/12/2017.

16. DWORKIN, Ronald, “Los Derechos en Serio”, 4°
reimpresion, Editorial Ariel S.A, Barcelona, 1999.

17. CSUN, Fallos: 331:1622, “Mendoza, Beatriz Silvia

y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafos y perjuicios
(dafios derivados de la contaminacion ambiental del Rio
Matanza - Riachuelo)”, sentencia del 08/07/2008.

18. Isaac Newton (1643-1727) escribi6 esa frase en

una carta a Robert Hooke (1635-1703) con fecha 15

de febrero de 1676 en la que hacia mencién a sus
predecesores aludiendo a los hombros de los gigantes.
En esa carta Newton daba muestras de humildad, al
menos aparentemente, al confesarle a Hooke: Si he visto
mas lejos es porque estoy sentado sobre los hombros de
gigantes.

19. RAWLS, John, “La justicia como equidad”, 2° edicién
en la Coleccion “Filosofia y Ensayo”, Editorial Tecnos,
Madrid, 1999. p.81.

20. Como decia el Profesor Gordillo en las aulas
universitarias.

21. La reforma del Codigo Procesal Civil y Comercial
Nacional de 1968 propuso “dotar al juez de mayores
atribuciones en lo referente a la direccion del proceso y
ordenacion de las causas, de manera tal que el proceso,
sin dejar de responder a las exigencias fundamentales del
principio dispositivo, no se desarrolle como un juego de
ficciones librado a la habilidad ocasional de los litigantes”

22. In re “Bautista Prado, Miriam Mercedes y otros ¢/
GCBAy otros s/ Amparo”, expediente n° A6379-2017/0.
Resolucién confirmada por la Sala | de la Camara de
Apelaciones del fuero el 06/02/218.

23. “Sin la justicia, ¢qué serian en realidad los reinos sino
bandas de ladrones?, ;y qué son las bandas de ladrones
si no pequefios reinos? [...] Por ello, inteligente y veraz
fue la respuesta dada a Alejandro Magno por un pirata que
habia caido en su poder, pues habiéndole preguntado el
rey por qué infestaba el mar, con audaz libertad el pirata

respondié: por el mismo motivo por el que tu infestas f \
la tierra; pero ya que lo hago con un pequefio bajel me ‘ 19 ‘
llaman ladrén, y a ti porque lo haces con formidables kfj

gjércitos, te llaman emperador. (De civitate, 1V, 4)
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PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD EN
LOS SISTEMAS PROCESALES

ADVERSARIALES

SILVINA MANES*

La Doctora Silvina Manes ofrecioé este estudio a “Pensar Jusbaires” en el que

sugiere al Ministerio Publico Fiscal priorizar “coédigos de ética profesional para

la actuacion de los fiscales” y que éstos “recojan dichos principios de buena fe y

lealtad en reemplazo del principio de objetividad, inconciliable con el sistema

procesal adversarial”.

1. INTRODUCCION

A partir de la reforma constitucional del afio
1994 que incorpord los Pactos Internacionales
de Derechos Humanos, ninguna duda cabe que
el modelo procesal penal convencional es el
acusatorio-adversarial.

La referencia al sistema acusatorio parte de la
division de roles de los sujetos procesales que,
con claridad meridiana, describe el art. 8 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos.
Toda persona tendra derecho a ser juzgada por
un tribunal imparcial, lo que implica a las claras
que el juez debe tener una funcién equidistante
de las partes, vedandosele la posibilidad de ac-
tuar de oficio (ne procedat iudex ex oficio).

Por su parte, la titularidad de la accién se en-
cuentra en cabeza del Ministerio Publico Fiscal,
quien puede desistir de ella en los casos en que
la ley procesal lo permite. La defensa del impu-
tado tiene el derecho de rechazar y oponerse a
la acusacién, completandose de esta forma el
tridngulo virtuoso en cuyo vértice superior se

encuentra el Juez, y en la base, las partes en
igualdad de armas ante aquél.

Este es el esquema que ha recogido expresa-
mente la Constitucion de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, al enunciarlo en su articulo 13
como una de las garantias fundamentales cons-
titucionales procesales.

Sin embargo, la dificultad de instalar de-
finitivamente las reformas procesales
penales ha radicado en que las nuevas
instituciones son duramente resistidas
por la cultura inquisitorial, que tiene la
incapacidad de diferenciar roles en el in-
terior del sistema.

Si los jueces se involucran con tareas propias de
las partes -investigacién, produccion de prueba
y sostenimiento de la accién- se contradice una
garantia jurisdiccional fundamental que es la
imparcialidad del juzgador: los jueces no deben
tener compromiso alguno con las partes y de-
ben llegar al juicio sin contar con informacién
previa; tienen facultades de direcciéon del pro-
ceso, con acotadas funciones aclaratorias de la

* Dra. Silvina Manes: Presidente de la Camara Penal, Contravencional y de Faltas de la CABA. Preside la Asociacion
Argentina de Profesores de Derecho Procesal Penal. Profesora de grado y posgrado de Derecho Penal y Procesal Penal.



actividad de las partes, lo que genera una dina-
mica distinta donde los litigantes deben llegar
con sus casos mejor preparados para hacer pre-
valecer sus hipétesis ante un verdadero arbitro,
que es el tribunal.

En el modelo acusatorio el Fiscal es el ti-
tular de la accion penal, pudiendo inclu-
so renunciar al ius puniendi mediante
una correcta aplicacion del principio de
oportunidad y de minima intervencion
penal, intentando arribar a una solucién
del conflicto, alternativa al juicio.

Los fiscales necesariamente deben comunicar
toda prueba de cargo o descargo a la contrapar-
te (el imputado y su defensa) durante la investi-
gacion penal preparatoria, bajo pena de inadmi-
sibilidad de estas evidencias en el juicio oral, sin
perjuicio de la obligacion de determinar desde
el inicio de una investigacion el objeto de ésta,
y de intimar de los hechos al acusado en la pri-
mera oportunidad y al dirigir actos de investiga-
cién en su contra, para permitir su defensa.

Finalmente los defensores también de-
ben comprender que su nuevo rol radi-
ca en que cuentan con todas las facul-
tades para producir su propia prueba,

-

il 8

entrevistarse con los testigos, controlar
la actividad del acusador.

Esto permite que previo al juicio oral, puedan
preparar su teoria del caso, ya que cuentan con
una privilegiada fuente de informacién, que es
precisamente el acusado.

Dentro de este esquema de litigacion oral, el
perfil del defensor debe ser activo en la investi-
gacion del caso. Si bien debe controlar la inves-
tigacion preparatoria del Fiscal, también debe
recopilar su propia informacion (v.g. concurrir
al lugar de los hechos, entrevistarse con los tes-
tigos, aportar pruebas técnicas independientes),
bajo las directivas de su asistido.

2. EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD EN EL
PROCESO PENAL ADVERSARIAL

Este principio puede ser definido como el deber
que tiene el Ministerio Pablico Fiscal en el ejer-
cicio de su funcién, de investigar con igual celo
no s6lo los hechos y circunstancias que funden o
agraven la responsabilidad penal del imputado,
sino también aquéllos que lo eximan de ésta, la
extingan o atenten.

@)
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El Cédigo Procesal Penal dela Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, lo recepta en el articulo 5, que
reza: “OBJETIVIDAD: En el ejercicio de su_fun-
cion el Ministerio Publico Fiscal adecuarad sus
actos a un criterio objetivo y velara por el cum-
plimiento efectivo de las garantias que recono-
cen la Constitucién Nacional, la Constitucion de
la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, los tra-
tados internacionales de derechos humanos ra-
tificados por nuestro pais y la ley. Investigara
las circunstancias que permitan comprobar la
acusacion y las que sirvan para eximir de res-
ponsabilidad al/la imputado/a y formular los
requerimientos e instancias conforme a ese cri-
terio de objetividad”.

Es posible delinear una verdadera antinomia
entre la funcién de la Fiscalia en el modelo ad-
versarial, que consiste en la actuacion unilate-
ral en la investigacion y persecucion de delito,
y, el modo en que esta estipulado normativa-
mente el comportamiento “neutro” del Fiscal al
momento de efectuar la investigacion penal, ya
que debe velar a favor del imputado, para que se
obtenga todo el material de descargo, e incluso
apelar en su favor.

Este modo de concebir la funcién del Ministerio
Publico Fiscal es pasible de criticas a la luz del
modelo de procedimiento penal de partes.

3. CRITICAS

3.1 El principio de objetividad es contrario
a las exigencias del desarrollo de la
investigacion

Sostener que el Fiscal puede satisfacer dos hi-
potesis que son contradictorias, opuestas e irre-
conciliables, es transformarlo en el abogado del
imputado o creer que tiene la ficticia versatili-
dad que se le conferia al juez de Instruccion.

La investigacion penal preparatoria esta orien-
tada hacia la teoria del caso del fiscal y no es 16-
gico que se desdoble en su rol, buscando eviden-
cias que favorezcan al acusado, ya que ésta es la
funcion de la defensa.

Vale destacar que el principio de objeti-
vidad es propio de los sistemas inquisiti-
vos, ya que su fundamento es la btasque-
da de la verdad material.

Contrariamente, el modelo adversarial
se basa en la idea de verdad formal o pro-
cesal, es decir, de la correspondencia no-
minal entre decisién jurisdiccional y pro-
posiciones facticas y juridicas del caso.

Ello implica que el Fiscal no puede ser
objetivo y neutral en relaciéon a los inte-
reses del imputado.

En un estado democratico y de derecho las exi-
gencias de justicia penal no estan satisfechas al
imponer a los fiscales del Ministerio Pablico un
deber que fue asignado a los jueces de instruc-
ci6n del antiguo sistema inquisitivo, cual era in-
vestigar en contra y a favor del imputado. Esta
concepcion propia de una divinidad no puede
ser concebible en el sistema procesal constitu-
cional, porque se caeria en un simple cambio de
etiquetas: el Fiscal tendria las mismas funciones
que el juez de instruccion.

No es razonable entonces exigir a los Fiscales
establecer la inocencia del imputado, ya que tie-
nen el peso de la carga probatoria, y ello seria
contrario a la litigacion estratégica, imprescin-
dible en los sistemas adversariales. En un pro-
ceso de partes, el fiscal no puede investigar en
contra del acusado, y a su vez refutar su propia
investigacion.

Esta imposicion desdibuja la funcién de los
otros sujetos procesales ya que para obtener
prueba de descargo esta la defensa del acusado,
y quienes deben controlar la legalidad de la ac-
tuacion Fiscal son los jueces.

3.2 El principio de objetividad altera la
igualdad de armas

Si se considera que el Ministerio Pablico Fiscal
es el garante de la legalidad y de la objetividad
se perjudica a la defensa porque la prueba apor-
tada por el fiscal tendria “un ropaje” de pure-
za, equidad y objetividad incontrastables por



En el modelo acusatorio el Fiscal es el titular de

la accidn penal, pudiendo incluso renunciar al ius
puniendi mediante una correcta aplicacion del
principio de oportunidad y de minima intervencion
penal, intentando arribar a una solucion del
conflicto, alternativa al juicio.

la defensa, cuya prueba seria calificada solo de
descargo, sin niveles de objetividad.

Ello altera la igualdad que debe garantizarse
en el proceso adversarial en detrimento de la
defensa. Cada parte tiene una funcion opuesta
ya que si la teoria del caso de aquéllas fuera la
misma desapareceria el conflicto, y por ende la
intervencion de la jurisdiccion.

El acusador no puede impulsar la acciéon
contra el imputado y a su vez buscar evi-
dencias de descargo que deben ser re-
cabadas por la defensa y presentadas
estratégicamente.

En el modelo norteamericano el Fiscal es el abo-
gado del estado y la contraparte es el abogado
del acusado, lo que de por si denota igualdad de
partes.

Por otro lado, el fiscal no esta obligado a presen-
tar pruebas que permitan eliminar o atenuar la
responsabilidad del acusado, solo tiene la obli-
gacion de comunicarle la prueba que favorezca
al imputado (discovery) evitando sorpresas pro-
batorias. Siendo el encargado de la persecucion
penal en nombre del estado no puede existir una
persecucion objetiva (conf. Brady vs Maryland,

373 U.S. 83 (1963)).

4. NECESIDAD DE ELIMINACION

DEL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD
EN LOS SISTEMAS PROCESALES

ADVERSARIALES

Partiendo del concepto de objetividad delinea-
do precedentemente y de su falta de adecuaciéon

al sistema procesal adversarial, es necesario su
replanteo y su reemplazo por los principios de
buena fe y lealtad, sin perjuicio de la responsa-
bilidad profesional de los fiscales y la necesidad
de racionalizar la administraciéon de recursos y
desarrollo estratégico.

Ello deriva en la necesidad de dictar cédigos de
ética para la actuacion del Ministerio Pablico
Fiscal que regulen su funcion en la litigaciéon
adversarial.

4.1 Principio de buena fe

El principio de buena fe significa que
las atribuciones del Ministerio Puablico
Fiscal han de ejercerse prudentemente
con el animo de proteger los intereses de
la sociedad, y no afectar a ninguna perso-
na con el uso descuidado, parcial o abusi-
vo del poder que se le confiere.

Constituye la obligacién de actuar dentro de la
ley y no afectar injustificadamente a nadie', omi-
tiendo acusaciones infundadas o negligentes.

Los fiscales tienen un enorme poder que pue-
de comprometer derechos fundamentales de
las personas y su mal uso afecta la buena fe
(vg recopilacién de evidencias en forma poco
rigurosa).

4.2 Principio de lealtad

El Ministerio Publico Fiscal no puede
ocultar informacion de la investigacion a

(25)
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la defensa, en especial aquella que ayude
a determinar la inocencia.

Ello significa que no puede manipular la perse-
cuciéon penal para extender arbitrariamente el
ambito de la punibilidad, ocultar hechos rele-
vantes para la defensa o apartarse de la ley.

Los fiscales estan obligados a no faltar a la ver-
dad en la narracion de los elementos de hecho o
probatorios que sean parte de la investigacion
para obtener, mantener, revocar o modificar al-
guna medida cautelar o decisién a favor de sus
determinaciones como fiscal.

Tienen que observar los principios generales de
la ética y probidad y actuar con prudencia, hon-
radez y rectitud en la negociacion de la pena,
de beneficios alternativos o restricciones de la
libertad del acusado? (3).

4.3 responsabilidad profesional de los
fiscales

La inobservancia de los principios sefialados
siempre debe tener una consecuencia a nivel
procesal y a nivel personal. La trascendencia
de las funciones del Ministerio Pablico Fiscal,
en cuanto realiza actos que priven, restringen o
perturben el ejercicio de derechos fundamenta-
les, hace indispensable regular la responsabili-
dad correlativa.

Los reclamos ante las autoridades del
Ministerio Pablico Fiscal, sin perjuicio
de poder dar lugar a una sancion admi-
nistrativa, en general son desechados
por una cuestiéon de espiritu de cuerpo.

La otra posibilidad es la denuncia penal, en caso
de un evidente apartamiento de estos principios
que pudiere adecuarse en un delito de accién
publica.

Sin embargo resulta posible el reclamo
indemnizatorio por los daiios que se ha-
yan ocasionado por vulneraciéon de de-
rechos durante el proceso penal, ante
la responsabilidad extracontractual del
Estado.

En un sistema adversarial, el juez formara
convicciéon a partir de los antecedentes que el
Ministerio Pablico Fiscal le lleve, y por ende,
éste influird en sus decisiones, por lo que la res-
ponsabilidad del Estado por el anormal funcio-
namiento del sistema procesal penal quedara
centrado fundamentalmente en la actuacién del
organo acusador.

Su conducta puede ser injustificadamente erré-
nea, por ser inexacta, equivocada o que con-
tenga errores sin fundamento. También su ac-
tuacion puede ser arbitraria, esto es carente de
toda razoén, contraria a la justicia, guiadas por el
capricho lindante en la malicia.

Se ha sostenido que “el error injustificado aludi-
ra a un yerro respecto del cual no le asiste una
justa causa y que, por ende, ha sido causado sin
mediar mala fe. La arbitrariedad es una conduc-
ta orientada a la produccion de un dano, es de-
cir, existe una determinacion precisa del agente
publico-fiscal en orden a ejercer la funcion per-
secutoria apartandose tanto de las bases mini-
mas de logica y racionalidad como de los fines
propios del cargo, con el objeto de causar un
dafio injusto en la persona o los bienes de un
ciudadano” 3.

Ciertamente, dicha responsabilidad puede dar
lugar a una indemnizacién pecuniaria en caso
de probarse la actuacion de mala fe, arbitraria o
negligente del representante de los intereses de
la sociedad 4.

5. COROLARIO

El principio de objetividad en la actua-
cion de los representantes de la vindicta
puablica esta reiiido con la esencia del sis-
tema procesal acusatorio adversarial, ya
que no se puede exigir que su funciéon se
desdoble como persecutoria y de defensa
ala vez.

Esta concepcion del ejercicio de la acciéon trae
como consecuencia la superposicién de los ro-
les de las partes, permitiendo que el acusador
interfiera en la teoria del caso de la defensa, con
las consecuencias desfavorables para ésta.



Los reclamos ante las autoridades del Ministerio
Publico Fiscal, sin perjuicio de poder dar lugar

a una sancion administrativa, en general son
desechados por una cuestion de espiritu de cuerpo.

El gran poder que detenta el Ministerio Publico
Fiscal debe estar reglado por codigos de ética
profesional para la actuacion de los fiscales, que
recojan dichos principios de buena fe y lealtad
en reemplazo del principio de objetividad, in-
conciliable con el sistema procesal adversarial.

Por un lado, su finalidad consiste en garantizar
el proceso de partes, con igualdad de armas,
cuyo desenvolvimiento debe estar regido por
las reglas del litigio estratégico en el que nin-
guna de las partes tiene preeminencia sobre la
otra, debiendo su actuacién ajustarse a dichos
principios.

Por otra parte, la actuaciéon de los Fiscales debe
estar sujeta a controles y directrices que eviten
la arbitrariedad o la negligencia en el ejercicio
de la funcién publica.

Estos principios deontologicos son una autén-
tica necesidad del Estado de Derecho y deben
estar presentes en quien encarna la defensa de
los intereses generales de la sociedad, lo que
obliga a repensar la urgente necesidad de dictar
directrices para la actuacion de los fiscales, que
garanticen un juego justo en el marco de la liti-
gacion adversarial.
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NOTAS

1. Conforme el Codigo de ética de los Fiscales del Estado
de Veracruz, México.

2. Reglamento del Ministerio Publico Fiscal de Chile.

3. Corte de Apelaciones de Concepcion, Chile en el caso
N° 332-2008, “Cruz Campos, Judith A. y otro con Fisco
de Chile” rta. el 27 de mayo del afio 2009 (del voto de la
Ministro dofia Sara Victoria Herrera Merino).

4. En cuanto al supuesto de conducta injustificadamente
arbitraria, la Corte chilena hizo lugar a un pedido de
indemnizacién pecuniaria a raiz de un caso penal en el
que consideré que el fiscal no habia actuado de buena
fe, dejando sentado que el incumplimiento de estos
principios puede ser controlado por los tribunales, y capaz
de configurar responsabilidad extracontractual del estado
por actos del Ministerio publico fiscal (Corte Suprema

de Chile, Rol no. 2765-09, Sala tercera, rta. 12 de julio
de 2009 a raiz del caso contra Pablo Ortega Monsalva,
causa RUC0200142499-0, RIT 5694-2002, q Juzgado de
Garantia de Temuco, 29 de noviembre del afio 2002).

@
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CONSIDERACIONES SOBRE LA
REFORMA LABORAL

JUAN PABLO GODOY VELEZ*

La reforma laboral se viene debatiendo hace un tiempo, y su proyecto de ley

ingreso en el Congreso el 18 de noviembre 2017. Considero como abogado y

representante de mis colegas, que debo manifestarme sobre las consecuencias

de los cambios propuestos. Lo hago de la manera mas objetiva posible, ya que

mi interés no pasa por cuestiones politico-partidarias, donde l6gicamente unos

defienden y otros se oponen, sino que intento analizar el tema desde el punto de

vista de los colegas y los justiciables.

En primer lugar debo decir que el derecho la-
boral es producto de luchas sociales intensas y
que en otros momentos de la historia mundial y
nacional se cobraron las vidas de muchos traba-
jadores, que con su sangre legaron una ley mas
justa para sus sucesores. Es asi que en nuestro
pais la ley laboral tiene principios protectorios
que parten de una premisa esencial: la rela-
cion laboral parte de un contrato entre
dos personas que no se encuentran en
pie de igualdad, el empleador tiene una
posicion dominante sobre el trabajador.

Dicho esto, vemos que en principio hay dos
cambios favorables al trabajador, la licencia por
paternidad que se extenderia a 15 dias (hoy es
de 2) y una licencia de 30 dias por razones parti-
culares (sin goce de haberes y consensuada con
el empleador). Esas son todas las buenas noti-
cias para los trabajadores.

Entre los muchos cambios que se proponen vea-
mos los que afectan la esencia de la relacion la-
boral tal como la conocemos.

*Abogado y Consejero del Consejo de la Magistratura de la C.A.B.A. desde diciembre de 2014, y antes fue Jefe del Depto.
de Procedimientos y Contrataciones, y Prosecretario de la Comision de Disciplina y Acusacién del mismo Consejo . Fue
Vocal Titular del Consejo Directivo y Vicepresidente 1° del Colegio Publico de Abogados local CPACF. Docente de Derecho
Procesal Penal en la Universidad de Belgrano y Profesor de Derecho Internacional Publico en el Instituto Universitario de la

Policia Federal Argentina.”



1.- Se elimina el Principio de Irrenunciabili-
dad por el cual los trabajadores podran renun-
ciar a derechos adquiridos en contratos indivi-
duales celebrados con su empleador (sujeto a
homologacion de la autoridad de aplicacion).

Vale decir que la relacién contractual se dara
entre personas que no estin en condiciéon de
igualdad para negociar, y esto podria generar
graves abusos por parte del empleador.

La actual Ley de Contrato de Trabajo parte del
principio que cuando un trabajador renuncia a
un derecho lo hace por falta de capacidad para
negociar, por ignorancia o por la diferencia so-
cio econdmica existente con el empleador o para
mantener su fuente de ingreso entre otras cau-
sas posibles.

Recientemente vimos al gremio petrolero hacer
un gran renunciamiento de derechos adquiri-
dos en Vaca Muerta, o a la UOM aceptar dos
afios sin paritarias en Tierra del Fuego. Con la
reforma no seria necesario ya negociar con los

gremios, sino que un trabajador podria renun-
ciar individualmente a que se actualicen sus ha-
beres mientras dure la relacién laboral (aunque
debera tener asistencia sindical o letrada para
ello, cuya redaccion propuesta puede ser la del
abogado de la empresa).

2.- Se elimina el Principio de Solidaridad
aunque con una larga lista de requisitos a cum-
plir para que quien terceriza pueda eximirse del
pago de indemnizaciones. Este principio es fun-
damental en un pais como en nuestro donde es
comun que las empresas con muchos problemas
judiciales se insolventen de manera fraudulenta
(figura eliminada por la ley en la década del 90).
Este principio es la mejor defensa de los traba-
jadores frente a eventuales insolvencias patro-
nales; ya que se reclama a su empleador directo
y en paralelo al empleador para quien se realiza
la actividad principal. Por ejemplo: si un camio-
nero trabaja en una empresa de logistica que a
su vez presta servicios para una gran compaiia
petrolera hoy existe la posibilidad de realizar
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El principal argumento de esta reforma es la
generacion de empleo a partir de un menor costo
laboral para los empresarios, pero si el costo de la
generacion de dicho empleo es la pauperizacion
del mismo y la mutilacion de principios y derechos
laborales, debo concluir que a la postre no seran
buenas noticias para los trabajadores.

la demanda “por solidaridad” contra la pe-
trolera. Entre las tercerizaciones mas comunes
se encuentran transporte, limpieza, seguridad,
mantenimiento, servicios médicos, gastronomia
informatica y otros que mantendrian el régimen
de solidaridad por una excepciéon establecida
a partir de las negociaciones recientes entre la
CGT y el Ministerio de Trabajo.

3.- En los casos de trabajo en negro o mal
registrado hoy rigen las indemnizaciones
agravadas impuestasvvv por las leyes 24.013
y 25.323 conocidas en la jerga como “las mul-
tas”. Las mismas dejarian de ser dirigidas a los
trabajadores para pasar a manos de la ANSES,
por lo cual no habria un beneficio para el em-
pleador pero si un perjuicio para el trabajador
que hasta ahora tiene derecho a cobrar una in-
demnizacién muy superior a quienes trabajan
en una relaciéon en blanco. En la practica foren-
se sucede que a la hora de discutir la indem-
nizaciéon ante el SECLO, son una herramienta
fundamental de negociacion para el trabajador
puesto que el empleador siempre querra evitar
una eventual sentencia condenatoria que con-
temple todos estos rubros.

4.- También se modificaria el Concepto de
Salario que se vera reducido aunque en me-
nor medida que el borrador que circul6 tiempo
atras, por lo que se mantendrian dentro del mis-
mo las horas extras y comisiones, pero se per-
derian las bonificaciones y el aguinaldo ante un
eventual despido.

5.- Los monotributistas: Otro cambio sustan-
cial se daria con respecto a los monotributistas,
ya que se habilitan varias opciones para contra-
tar con esta modalidad, que hoy es considerada
un Fraude Laboral por la ley. Actualmente
en estos casos corresponde una indemnizacién
agravada por las “multas” mencionadas ante-
riormente, que con la reforma configurarian
una relacion laboral regular, o en los casos que
la facturacion represente menos del 80% men-
sual del trabajador no habria relacion laboral.

Hay muchos cambios mas que no entrarian en
este acotado andlisis, que en definitiva limitan
el principio laboral mas importante por el cual
ante la duda se debe estar siempre a favor del
trabajador, el “IN DUBIO PRO OPERARIO”.

El principal argumento de esta reforma
es la generacion de empleo a partir de
un menor costo laboral para los empre-
sarios, pero si el costo de la generacion
de dicho empleo es la pauperizaciéon del
mismo y la mutilacién de principios y de-
rechos laborales, debo concluir que a la
postre no seran buenas noticias para los
trabajadores.
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REFLEXION PRELIMINAR
OBSERVACION 21 DE LA ONU:
CHICOS DE LA CALLE

MARCELA BASTERRA*

“RESPETENNOS COMO A SERES HUMANOS . Esta es una de
las frases con las que la Observacion General N2 21 de la ONU
nos introduce al tema “Niios en la calle”.

En este documento realizado por el Comité de los Derechos del Nifo, se

proporciona a los Estados pautas de como desarrollar estrategias amplias y a

largo plazo para combatir el flagelo de los chicos en situacion de calle, a través de

un enfoque integral de los derechos humanos; contemplado con mecanismos de

prevencion y de respuesta.

De acuerdo con fuentes de las Naciones
Unidas, actualmente existen en el mun-
do 150 millones de nifios de la calle.
Cualquier distincién que podamos reali-
zar entre ellos, se aplaca ante la innega-
ble expresiéon que los abarca a todos: el
estado de indefension, el riesgo de sufrir
abuso, explotacion y violencia por parte
de otros.

Es innumerable la cantidad de derechos que se
ven vulnerados en este contexto, y ello toma atin
mayor relevancia si recordamos que los nifios
requieren de una tutela especial y diferenciada.
Asi lo expresa la Convencion Americana de los
Derechos Humanos al enunciar en su art. 19:
“Todo nifio tiene derecho a las medidas de pro-
teccion que su condicion de menor requieren

*Presidenta del Consejo de la Magistratura C.A.B.A.

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

En 1924 la Sociedad de Naciones adopt6 la
Declaracién de Ginebra?, un texto histdrico que
reconoci6 y afirmd, por primera vez, la existen-
cia de derechos especificos para los nifos y las
nifias, pero sobre todo, la responsabilidad de los
adultos hacia ellos.

Afios mas tarde, se adopt6 la Convencion sobre
los Derechos del Nifio (CDN)3, pronunciando
entre sus considerandos que los infantes, para
el pleno y armonioso desarrollo de su persona-
lidad, deben crecer en el seno de la familia, en
un ambiente de felicidad, amor y comprension.

Si bien se ha recorrido un largo cami-
no desde el acogimiento de aquellos



primeros instrumentos, nuestro pais ain
tiene el desafio de consolidar politicas
puablicas para elevar considerablemente
el nivel de cumplimiento de los derechos
econdémicos, sociales y culturales.

Es alarmante como en las dltimas déca-
das ha aumentado el nimero de chicos
en la calle, y en condiciones de vulnera-
bilidad. En este sentido, la Observacion
21 concluye: “La falta de recursos no es
un argumento valido en st mismo para
que los Estados no cumplan esta obliga-
cién basica”.

La CDN insta a los paises firmantes a adoptar
todas las medidas apropiadas para garantizar el
respeto efectivo de los derechos de este colecti-
vo, tutelando especialmente la proteccion con-
tra toda forma de discriminacién o castigo por
causa de su condicion social, sexo, raza, religion
o cualquier otra caracteristica que pueda gene-
rar desigualdad.

El documento in fine sehala que la recopilacién
de informacion de la materia se presenta como
un primer paso inexorable para el desarrollo de
estrategias mas eficaces en pos de la proteccién
integral de los nifios.

Los Derechos del Nifo son la columna verte-
bral para sociedades més justas e igualitarias.

Debieron transcurrir muchos afios para que el
ser humano reconociera que todos deben acce-
der a las mismas oportunidades sin importar la
etnia o la cultura.

En cada oportunidad que se nos presenta
para reflexionar sobre los derechos hu-
manos, enfatizamos que el mayor com-
promiso que tenemos desde los poderes
publicos es evitar que éstos se convier-
tan en una lista de enunciados vacios de
contenido.

Hacia alli se orienta esta Observacion, pues rea-
firmando los preceptos volcados en los valio-
sos instrumentos normativos que tenemos, los
Estados tienen el deber de elaborar estrategias
que traspasen la letra del texto para contribuir a
la construccion de una sociedad mas justa.

Notas

1. Convencién Americana de los Derechos Humanos, San
José, Costa Rica, 22 de noviembre de 1969.

2. Declaracién de Ginebra sobre los Derechos del Nifio,
Asamblea General de la Sociedad de las Naciones, 26 de
septiembre de 1924.

3. Convencion sobre los Derechos del Nifio, Asamblea
General de las Naciones Unidas, 20 de noviembre de
1989.
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OBSERVACION GENERAL Ne 21 (2017)

SOBRE LOS NINOS DE LA CALLE
COMITE DE LOS DERECHOS DEL

NINO - ONU

INDICE

I. Introduccion: “cambiar nuestra historia”

I1. Contexto general
II1. Objetivos

IV. Estrategias integrales y a largo plazo con un enfoque basado en los

derechos del nino

V. Principales articulos de la Convencion en relacion con los nifios de la calle

VI. Difusion y cooperacion

l. Introduccion: “cambiar
nuestra historia”

1. Los ninos de la calle con los que se consulto
para la presente observacion general se expresa-
ron en términos enérgicos sobre la necesidad de
ser respetados, y de tener dignidad y derechos.

Al expresar sus sentimientos, dijeron, entre
otras cosas: “Respétennos como a seres huma-
nos”; “Quisiera que la gente que nunca ha vi-
vido en las calles nos viese como personas con
orgullo, como personas normales”; “No se trata
de sacarnos de las calles y meternos en centros
de acogida. Se trata de que se nos reconozca un
estatus”; “Los Gobiernos no deberian decir que
no hemos de estar en la calle. No deberian aco-
sarnos si estamos en la calle. Se nos debe acep-
tar”; “Que vivamos en la calle no significa que
no podamos tener derechos”; “La calle marca,
tanto si te vas como si te quedas”; “No quere-
mos ayuda, caridad, compasion. Los Gobiernos
deben colaborar con la comunidad para otor-
garnos derechos. No pedimos caridad. Quiero
convertirme en alguien que se valga por si mis-
mo”; “Deberian darnos la oportunidad de utili-

zar nuestros talentos y cualidades para cumplir

nuestros suenos”; “Dennos la oportunidad de
cambiar nuestra historia”.

Il. Contexto general

Propésito

2. En la presente observacion general, el Comité
de los Derechos del Niho proporciona a los
Estados una orientacion bien fundamentada
sobre como desarrollar estrategias nacionales
amplias y a largo plazo sobre los nifios de la ca-
lle, haciendo uso de un enfoque integral de de-
rechos humanos y contemplando mecanismos
tanto de prevencidon como de respuesta que se
ajusten a la Convencion sobre los Derechos del
Nino. Si bien en la Convencién no se hace refe-
rencia explicita a los nifios de la calle, todas sus
disposiciones son aplicables a estos nifos, que
experimentan la vulneracion de una gran mayo-
ria de los articulos de la Convencion.

Consultas



3. En total, se consulté a 327 nihos y jovenes
de 32 paises en 77 consultas regionales. Los re-
presentantes de la sociedad civil respondieron
a un llamamiento general para la presentacion
de comunicaciones y se compartié un proyecto
avanzado con todos los Estados partes.

Terminologia

4. En el pasado, para describir a los nifios de la
calle se han utilizado términos como “ninos de
la calle”, “nifios en la calle”, “ninos callejeros”,
“nifios fugitivos”, “nifios desechables”, “nifios
que viven y/o trabajan en la calle”, “nifios sin

hogar” y “ninos vinculados a la calle”.

En la presente observacion general, el término
“nifos de la calle” se utiliza para hacer referen-
cia a:

a) los ninos que dependen de la calle para
vivir y/o trabajar, ya sea por si solos, con
otros nifios o con su familia; y

b) un conjunto mas amplio de nifios que
han conformado vinculos s6lidos con
los espacios publicos y para quienes la
calle desempena un papel fundamental

en su vida cotidiana y su identidad. Esta
poblaciéon méas amplia incluye a los nifios
que peri6dicamente, aunque no siempre,
viven y/o trabajan en la calle y a los nifios
que no viven ni trabajan en la calle, pero si
acompaifian habitualmente en la calle a sus
compaiieros, hermanos o familiares.

En cuanto a los nifios de la calle, se entiende
que estar “en espacios publicos” incluye pasar
una cantidad de tiempo considerable en las ca-
lles o en mercados callejeros, parques publicos,
espacios comunitarios, plazas y estaciones de
autobuses y de tren. No se incluyen los edificios
publicos como escuelas, hospitales y otras insti-
tuciones comparables.

Observaciones fundamentales

5. Se utilizan diferentes enfoques con respecto a
los nifios de la calle, a veces de forma combina-
da. Entre ellos figuran:

- un enfoque basado en los derechos del
niflo, segun el cual se respeta al nifio
como titular de derechos y las decisiones a

menudo se adoptan conjuntamente con él; nsar
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- un enfoque asistencial, consistente en
“rescatar” de la calle al nifio que se percibe
como un objeto o una victima y en funcion
del cual las decisiones se adoptan en
nombre del nifio sin tomar seriamente en
consideracion sus opiniones;

-y un enfoque represivo, segtn el cual se
percibe al nifio como un delincuente.

Los enfoques asistencial y represivo no
tienen en cuenta al nifio como titular de
derechos y tienen como resultado que los
nifos sean expulsados ala fuerza de la ca-
lle, lo que vulnera atin méas sus derechos.

Para aplicar la Convencion, es indispen-
sable utilizar un enfoque basado en los
derechos del niiio.

6. Los nifios de la calle no son un grupo
homogéneo.

Sus caracteristicas varian en cuanto a la edad, el
sexo, el origen étnico, la identidad como indige-
na, la nacionalidad, la discapacidad, la orienta-
cion sexual y la identidad y expresion de género,
entre otros factores.

Esa diversidad entrafia que sus experiencias,
riesgos y necesidades también sean diferentes.
La indole y la duracién de la estancia fisica en
la calle también varian considerablemente de
un nifo a otro, al igual que la naturaleza y el
alcance de las relaciones con los compaifieros,
los familiares, los miembros de la comunidad,
los agentes de la sociedad civil y las autorida-
des ptblicas. Las relaciones de los nifios pueden
ayudarlos a sobrevivir en las calles o bien per-
petuar condiciones en las que sus derechos sean
vulnerados violentamente.

Los nifos participan en diversas actividades en
los espacios publicos, entre las que se incluyen
el trabajo, la vida social, el ocio y esparcimien-
to, la bisqueda de refugio, el sueno, la cocina, el
aseo y el uso indebido de sustancias adictivas o
la realizacion de actividades sexuales.

Pueden llevar a cabo esas actividades de manera
voluntaria, por falta de opciones viables o debi-
do a la coaccién o el uso de la fuerza por otros
nifios o adultos. Los nifios pueden realizar esas
actividades solos o en compaiiia de familiares3,

amigos, conocidos, miembros de pandillas o
companeros explotadores, nifios de mas edad
y/o adultos.

7. A menudo, los datos no se recopilan o
se desglosan de forma sistematica, por lo
que no se conoce el namero de nifnos de
la calle. Las estimaciones fluctiian segin
las definiciones utilizadas que reflejan
las condiciones socioeconémicas, politi-
cas, culturales y de otra indole.

La falta de datos hace que esos nifos sean in-
visibles, lo que da lugar a que no se formulen
politicas y a que las medidas adoptadas sean de
caracter puntual, temporal o a corto plazo. En
consecuencia, persisten multiples violaciones
de los derechos que echan a los nifios a la calle
y que perduran cuando estos estan en ella. Esta
cuestion afecta a todos los Estados.

8. Las causas, la prevalencia y las experien-
cias de los nifios de la calle varian dentro de los
Estados y de un Estado a otro. Las desigual-
dades basadas en la condicién econémi-
ca, la raza y el género son algunas de las
causas estructurales de la aparicion de
los nifios de la calle y de su exclusion.

Estas se ven exacerbadas por la pobreza mate-
rial, la insuficiencia de la proteccién social, las
inversiones mal enfocadas, la corrupcion y las
politicas fiscales impositivas y de gastos) que
reducen o eliminan la capacidad de los méas po-
bres para salir de la pobreza. Los efectos de las
causas estructurales se ven agravados ain mas
en caso de una desestabilizacion repentina, pro-
vocada por un conflicto, una hambruna, una
epidemia, un desastre natural o un desalojo for-
Z0Ss0, u otros acontecimientos que desemboquen
en el desplazamiento o la migracién forzada.

Otras causas son: la violencia, el maltrato, la
explotacion y el descuido en el hogar o en ins-
tituciones de atencién o educativas (incluidas
las religiosas); la muerte de los cuidadores; la
renuncia al nifio (entre otras razones, por
causa del VIH/SIDA); el desempleo de los cui-
dadores; la precariedad de las familias, su
descomposicién o la poligamia; la exclusion de
la educacién; el uso indebido de sustancias
adictivas y los problemas de salud mental (de



Los enfoques asistencial y represivo no tienen en
cuenta al nino como titular de derechos y tienen
como resultado que los nihos sean expulsados a
la fuerza de la calle, lo que vulnera aun mas sus

derechos.

los ninos o de sus familiares); la intolerancia
y la discriminacién contra, entre otros, los
nifios con discapacidad, los nifios acusados de
brujeria, los ex nifios soldados rechazados por
las familias y los nifios expulsados de sus
familias por cuestionar su sexualidad o
por haberse identificado como lesbianas, gays,
bisexuales, transgénero, intersexuales o asexua-
les; y la incapacidad de las familias para aceptar
la resistencia de los nifios a practicas nocivas,
como el matrimonio infantil y la mutilacion ge-
nital femenina.

I1l. Objetivos

9. Los objetivos de la observacion general son
los siguientes:

a) Aclarar la obligacién de los Estados de
aplicar un enfoque basado en los derechos
del nifio a las estrategias e iniciativas en
favor de los nifios de la calle;

b) Suministrar a los Estados una orientacién
amplia y bien fundamentada sobre la
utilizacion de un enfoque integral basado
en los derechos del nifo para: evitar que
los nifos sean victimas de vulneraciones
de sus derechos y de una falta de opciones
que los haga depender de la calle para su
supervivencia y desarrollo; y promover
y proteger los derechos de los nifios que
ya estan en la calle, garantizando una
atencion sin interrupciones y ayudandolos
a desarrollar su pleno potencial;

¢) Determinar las consecuencias de ciertos
articulos de la Convencién para los nifios
de la calle con el fin de que sean respetados
en mayor medida como titulares de
derechos y ciudadanos de pleno derecho, y

mejore la comprension de las conexiones
que los nifios tienen con la calle.

IV. Estrategias integrales y a
largo plazo con un enfoque
basado en los derechos del
nino

A. El enfoque basado en los derechos
del niiio

Descripcion

10. En un enfoque basado en los derechos del
nifio, el proceso por el que se hacen efectivos
dichos derechos es tan importante como el re-
sultado final.

Un enfoque basado en los derechos del
nifio garantiza el respeto de la dignidad,
la vida, la supervivencia, el bienestar, la
salud, el desarrollo, la participacion y la
no discriminacién del nifio como titular
de derechos.

11. Segtn el Fondo de las Naciones Unidas para
la Infancia (UNICEF), un enfoque basado en los
derechos del nifio es aquel que:

a) Promueve que se hagan efectivos los
derechos del nifno establecidos en la
Convencioén y en otros instrumentos
internacionales de derechos humanos;

b) Emplea las normas y principios relativos
a los derechos del nino procedentes de
la Convencion y de otros instrumentos
internacionales de derechos humanos
para orientar el comportamiento, las

G5
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acciones, las politicas y los programas,
en particular: la no discriminacion; el
interés superior del nifio; el derecho a la
vida, a la supervivencia y al desarrollo;
el derecho a ser escuchado y tomado en
serio; y el derecho del nifio a ser guiado
en el ejercicio de sus derechos por sus
cuidadores, sus padres y los miembros
de la comunidad, de modo acorde con la
evolucién de sus facultades;

¢) Fomenta la capacidad de los nifios como
titulares de derechos para reclamarlos
y la capacidad de los que tienen las
obligaciones de cumplir con ellas en
relacion con los nifos.

Importancia para los nifios de la calle

12. El Comité considera que las estrategias e
iniciativas que adoptan un enfoque basado en
los derechos del nifio cumplen los criterios prin-
cipales para una buena practica, independiente-
mente del nivel o del contexto.

Los nifios de la calle a menudo descon-
fian de la intervencion de adultos en sus
vidas. Al haber recibido un trato abusivo
por parte de los adultos en la sociedad,
son reticentes a abandonar su autono-
mia que tanto les ha costado ganar, aun-
que sea limitada.

Este enfoque hace hincapié en el pleno respeto
de la autonomia de los nifos, entre otros medios
prestandoles apoyo para que encuentren alter-
nativas a la dependencia de la calle. Promueve
su resiliencia y sus capacidades, reforzando su
papel en la adopcién de decisiones y empode-
randolos como agentes socioecondmicos, politi-
cos y culturales. Se apoya en sus puntos fuertes
y en las contribuciones positivas que hacen para
la supervivencia y desarrollo de ellos mismos y
de sus companeros, familiares y comunidades.

La aplicacién de este enfoque no solo es un im-
perativo moral y juridico sino también la forma
mas sostenible de determinar y aplicar solucio-
nes a largo plazo con los nifnos de la calle.

B. Estrategias nacionales

Presentacion general

13. Para cumplir con las obligaciones dimanan-
tes de la Convencidn, se insta a los Estados a que
adopten estrategias integrales y a largo plazo y
hagan las asignaciones presupuestarias necesa-
rias para los nifios de la calle. A continuacion se
indican las cuestiones y procesos intersectoria-
les, seguidos del contenido tematico, que deben
abordarse en esas estrategias.

En su calidad de expertos en sus propias vidas,
los ninos de la calle deben participar en la elabo-
racion y aplicacién de las estrategias. Un primer
paso es que los Estados reinan informacion so-
bre esos nifios en su pais para decidir la mejor
forma de defender sus derechos.

Los Estados deben adoptar un enfoque
intersectorial para comprender como la
politica en un sector, por ejemplo, el de
las finanzas, afecta la politica en otro,
por ejemplo, el de la educacion, lo que a
su vez afecta a los nifos de la calle. Los
Estados deberan alentar la cooperacion
intersectorial e interestatal.

Examen de politicas y legislacion

14. Los Estados deben con efecto inmediato:
eliminar las disposiciones que discri-
minen, directa o indirectamente a los
nifios, sus padres o sus familiares, por
motivos de su situacion en la calle; abo-
lir todas las disposiciones que permitan
o respalden la realizacién de redadas o
la retirada de nifnos y de sus familias de
la calle o de los espacios publicos; abolir,
cuando proceda, las figuras penales que
tipifican como delito y afectan de manera
desproporcionada a los nifios de la calle,
como la mendicidad, el incumplimiento
de los toques de queda, el merodeo, el va-
gabundeo y la fuga del hogar; y abolir los
delitos que criminalizan a los nifios por
ser victimas de la explotacion sexual co-
mercial, y los denominados delitos con-
tra la moral, como las relaciones sexua-
les fuera del matrimonio.



Un enfoque basado en los derechos del nifo
garantiza el respeto de la dignidad, la vida, la
supervivencia, el bienestar, la salud, el desarrollo, la
participacion y la no discriminacion del nino como

titular de derechos.

Los Estados deben adoptar o revisar una
ley de la infancia o de proteccion del nifio
fundamentada en un enfoque basado en
los derechos del nifio y que se ocupe es-
pecificamente de los ninos de la calle.

Laley debera aplicarse mediante politicas, man-
datos, procedimientos operativos, directrices, y
mecanismos de prestacion de servicios, supervi-
sion y aplicaciéon que sean favorables, y debera
elaborarse en colaboracion con los principales
interesados, incluidos los ninos de la calle.

Es posible que los Estados necesiten formular
politicas pertinentes a nivel nacional y defini-
ciones juridicas de esos nifios sobre la base de la
investigacion participativa, en contextos en que
ello sea necesario para facilitar las intervencio-
nes de profesionales y servicios con un mandato
legal. Sin embargo, el proceso de elaboracion de
las definiciones juridicas no debe retrasar la ac-
tuacién para hacer frente a las violaciones de los
derechos.

Funcion del Estado y responsabilidades,
reglamentacidn y coordinacion de los
agentes no estatales

15. Las estrategias para los nifios de la calle
deben reconocer a los agentes estatales y no
estatales. Los Estados tienen la obligaciéon de
ayudar a los padres o cuidadores a proporcio-
nar, dentro de sus posibilidades y medios eco-
noémicos y en consonancia con la evoluciéon de
las facultades del nifio, las condiciones de vida
que sean necesarias para su desarrollo 6ptimo
(arts. 5,18 y 27).

Los Estados también deben apoyar a la socie-
dad civil, como agentes complementarios a la
hora de proporcionar servicios personalizados
y especializados para los nifos de la calle des-
de un enfoque basado en los derechos del nifo,
mediante la financiacion, la acreditaciéon y la
regulacion.

El sector empresarial debe cumplir sus
responsabilidades en relacion con los dere-
chos del nifo y los Estados deben velar por que
asi lo haga. Se necesita coordinacion entre los
agentes estatales y no estatales. Los Estados tie-
nen la obligaci6on legal de velar por que los pro-
veedores privados de servicios actien de confor-
midad con las disposiciones de la Convencion.

Coémo abordar los aspectos complejos

16. Es necesario que las estrategias hagan frente
a causas multiples, que van desde las desigual-
dades estructurales hasta la violencia familiar.

También deben tener en cuenta medidas de
aplicacion inmediata, como poner fin a las re-
dadas o dejar de retirar de forma arbitraria a los
nifios de los espacios publicos, y medidas que
deben aplicarse de manera progresiva, como la
proteccibn social integral.

Es probable que se necesite una combinacion de
cambios en la legislacion, las politicas y la pres-
tacion de servicios. Los Estados deben compro-
meterse a hacer efectivos los derechos humanos
mas all4 de la infancia.

En particular, deben garantizar mecanis-
mos de seguimiento para los nifios en
entornos de cuidado alternativo y para
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los nifios de la calle en su transicion a
la edad adulta cuando cumplen 18 aios,
a fin de evitar el cese repentino del apoyo y los
servicios.

Sistemas de proteccioén integral de la
infancia

17. Dentro de un marco legislativo y de politi-
cas, del presupuesto, el desarrollo y el fortaleci-
miento de los sistemas integrales de proteccion
de la infancia, con un enfoque basado en los de-
rechos del nifio, constituyen el fundamento de
las medidas practicas necesarias para las estra-
tegias de prevencién y respuesta.

Esos sistemas nacionales de proteccion de la
infancia deben llegar a los nifios de la calle e
incorporar plenamente los servicios especificos
que necesitan. Los sistemas deben propor-
cionar una linea ininterrumpida de aten-
cion en todos los contextos pertinentes,
entre los que se incluyen la prevencion,
la intervencion temprana, la divulgacion
en la calle, las lineas de atencion telefoni-
ca, los centros de acogida, los centros de
dia, la asistencia residencial temporal,
la reunificaciéon familiar, los hogares de
guarda, la vida independiente u otras op-
ciones de asistencia a corto o largo plazo.

Sin embargo, no todos esos contextos son per-
tinentes para la totalidad de los nifos de la ca-
lle. Por ejemplo, la prevencidn y la intervencion
temprana son prioritarias para los nifios que se
encuentren en las primeras etapas del estable-
cimiento de conexiones fuertes y dafiinas con
la calle, pero no son pertinentes para los nifios
nacidos en la calle. Es posible que algunos ni-
flos no experimenten el acogimiento residencial
mientras que, para otros, la reunificacion fami-
liar no es pertinente ni apropiada.

Las estrategias deben dejar claro que en
todos y cada uno de los contextos debe
aplicarse un enfoque basado en los dere-
chos del nifio. Deben reducirse las cargas
y demoras administrativas en el acceso
a sistemas de protecciéon de la infancia.
La informacién debe estar disponible en

formatos accesibles y adaptados para la
infancia y se debe apoyar a los niiios de la
calle para que comprendan los sistemas
de proteccién de la infancia y se orienten
en ellos.

Fomento de la capacidad de las personas
en contacto con el nifio

18. Los Estados deben invertir en capaci-
tacion basica de buena calidad, tanto for-
macion inicial como permanente, sobre
los derechos del niiio, la proteccion de la
infanciay el contexto local de los nifios de
la calle, para todos los profesionales que
puedan entrar en contacto directo o in-
directo con dichos ninos, en esferas tales
como la formulacién de politicas, la apli-
cacion de la ley, la justicia, la educacion,
la salud, el trabajo social y la psicologia.

Esa capacitacion puede aprovechar los conoci-
mientos técnicos de los agentes no estatales y
debe integrarse en los planes de estudio de las
instituciones de formacion pertinentes. En el
caso de profesionales que trabajen con los nifios
de la calle como parte especifica de su mandato,
por ejemplo, trabajadores sociales que actien
en la calle o unidades policiales especializadas
en la proteccion de la infancia, se requerira una
formacion adicional y en profundidad sobre
un enfoque basado en los derechos del nifio, el
apoyo psicosocial y el empoderamiento de los
nifios. Los “recorridos de divulgacion” y “reco-
rridos callejeros” son un importante método de
formacion sobre el terreno. La capacitaciéon
basica y especializada debe incluir el
cambio actitudinal y de comportamiento,
asi como la transferencia de conocimien-
tos y el desarrollo de aptitudes, y debe
alentar la cooperacion y la colaboracion
intersectoriales.

Los Gobiernos nacionales y locales deben com-
prender y apoyar el papel fundamental de los
trabajadores sociales, incluidos los que prestan
servicio en la calle, para la deteccién temprana
y la prestacion de apoyo a las familias con nifios
en situacion de riesgo y a los nifos de la calle.



Los Estados deben facilitar la sensibilizacion y
capacitacion de otros interesados que entren en
contacto directo o indirecto con los niios de la
calle, como los trabajadores del transporte, los
representantes de los medios de comunicacion,
los lideres comunitarios, espirituales y religiosos,
y los agentes del sector privado, a los que hay
que alentar a que adopten los Derechos del Nifo y

Principios Empresariales.

Los profesionales deben estar incluidos en el
desarrollo participativo de los procedimientos
operativos, las directrices sobre buenas practi-
cas, las directrices estratégicas, los planes, las
normas de desempefio y los codigos disciplina-
rios, y deben recibir apoyo para aplicarlos en la
préctica.

Los Estados deben facilitar la sensibiliza-
cion y capacitacion de otros interesados
que entren en contacto directo o indirec-
to con los nifios de la calle, como los tra-
bajadores del transporte, los represen-
tantes de los medios de comunicacion,
los lideres comunitarios, espirituales y
religiosos, y los agentes del sector priva-
do, alos que hay que alentar a que adopten los
Derechos del Nifio y Principios Empresariales.

Prestacion de servicios

19. Los Estados deben adoptar medidas para
asegurar que los nifios de la calle puedan acce-
der a servicios basicos como la salud y la educa-
cion, y a la justicia, la cultura, el deporte y la in-
formacion. Asimismo, deben velar por que sus
sistemas de proteccion de la infancia presten
servicios especializados en la calle, en los que
participen trabajadores sociales capacitados,
con un conocimiento sélido de las conexiones
callejeras de la zona, que puedan ayudar a los

nifios a restablecer el contacto con la fa-
milia, los servicios de la comunidad local
y la sociedad en general.

Esto no implica necesariamente que los nifos
deban renunciar a sus conexiones con la calle,
sino que la intervencién debe garantizar sus de-
rechos. La prevencion, la intervenciéon tempra-
nay los servicios de apoyo localizados en la calle
son elementos que se refuerzan mutuamente y
proporcionan una linea ininterrumpida de aten-
cion dentro de una estrategia a largo plazo, in-
tegral y eficaz.

Si bien los Estados son los que tienen la obliga-
cion primordial, las actividades de la sociedad
civil pueden complementar la labor de aquellos
en la elaboracién y la ejecucién de una presta-
cion de servicios innovadora y personalizada.

Aplicacion en el plano del gobierno local

20. Para que las iniciativas tengan éxito, se ne-
cesita comprender al detalle los contextos loca-
les y prestar apoyo individualizado a los ninos.
Alahora de ampliar las iniciativas, es preciso te-
ner cuidado de no perder a nifios en el proceso.

Los Estados deben alentar y apoyar interven-
ciones especializadas a nivel local, sobre la base
de alianzas y apoyadas en un enfoque basado en
los derechos del nifo, que sean flexibles y de di-
mensiones reducidas, dotadas de presupuestos
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suficientes y en muchos casos dirigidas por or-
ganizaciones de la sociedad civil conocedoras de
las especificidades locales. Estas intervenciones
deben estar coordinadas por los gobiernos loca-
les y recibir apoyo del Estado, a través del siste-
ma nacional de proteccién de la infancia.

Podrian beneficiarse del apoyo del sector
privado, en forma de recursos para el fomento
de la capacidad y técnicas de organizacion, y de
las instituciones académicas, en cuanto a capa-
cidad de investigacion para permitir la adopcion
de decisiones con base empirica. Las ciudades y
comunidades adaptadas a los nifios contribuyen
a crear una atmosfera de aceptacion y constitu-
yen la base para el establecimiento de redes so-
ciales y de sistemas de proteccion comunitaria
destinados a los nifios de la calle. Estos nifios
deben recibir apoyo para participar en proce-
sos de planificacion locales, descentralizados y
planteados en sentido ascendente.

Supervision y rendicion de cuentas

21. La aplicacion efectiva de la legislacion, las
politicas y los servicios depende de mecanismos
claros de supervisién y rendicion de cuentas
que sean transparentes y se apliquen de forma
estricta. Los Estados deben apoyar la partici-
pacion de los nifios de la calle, también en los
mecanismos de responsabilidad social, como
coaliciones de agentes estatales y no estatales,
comités o grupos de trabajo que supervisen las
politicas puablicas y se centren en dichos nifos.

Las instituciones nacionales indepen-
dientes de derechos humanos encargadas
de promover y supervisar la aplicacién
de la Convencion, como los defensores
de los derechos del nifio, deben ser de fa-
cil acceso para los nifios de la calle.

Acceso a la justicia y los recursos juridicos

22, Los nifios de la calle que han sido victi-
mas o son supervivientes de violaciones de los
derechos humanos tienen derecho a disponer
de recursos juridicos y de otro tipo que sean

efectivos, incluida la representacion legal. Esto
incluye el acceso a mecanismos de denuncias
individuales, en nombre propio o representados
por adultos, y a mecanismos de reparacion judi-
ciales y no judiciales en los planos local y nacio-
nal, incluidas instituciones independientes de
derechos humanos.

Si se han agotado los recursos internos, debe
tenerse acceso a los mecanismos internaciona-
les de derechos humanos aplicables, incluido
el procedimiento establecido por el Protocolo
Facultativo de la Convencion relativo a un pro-
cedimiento de comunicaciones. Entre las medi-
das de reparacion pueden figurar la restitucion,
la indemnizacion, la rehabilitacién, la satisfac-
cion y las garantias de no repeticiéon de las viola-
ciones de derechos.

Reunién de datos e investigacion

23. En asociacion con los medios académicos,
la sociedad civil y el sector privado, los Estados
deben elaborar mecanismos sistemaéticos, par-
ticipativos y respetuosos de los derechos para
reunir datos y compartir informacion desglosa-
da sobre los nifios de la calle.

También deben velar por que la recopilacién y
el empleo de tal informacién no estigmatice o
perjudique a esos nifnos. La recopilaciéon de da-
tos sobre los nifios de la calle debe integrarse en
la recopilacién de datos a nivel nacional sobre la
infancia, asegurandose de que los datos nacio-
nales no se basen tnicamente en encuestas de
hogares, sino que engloben también a los nifios
que viven fuera de un entorno doméstico.

Los nifios de la calle deben participar en la fi-
jaciéon de los objetivos y programas de inves-
tigacion, en la recopilacion de informacion, el
andlisis y la difusién de la investigacion para
fundamentar la formulacién de politicas, y en
el disefio de intervenciones especializadas. Las
situaciones en la calle cambian rapidamente
y deben realizarse investigaciones periodicas
para garantizar que las politicas y los programas
estén actualizados.



Las instituciones nacionales independientes de
derechos humanos encargadas de promover y
supervisar la aplicacion de la Convencion, como los
defensores de los derechos del niho, deben ser de
facil acceso para los ninos de la calle.

V. Principales articulos de la
Convencion en relacién con
los nifos de la calle

Presentacion general

24. Todos los derechos enunciados en la
Convencion y sus Protocolos Facultativos
estan interrelacionados y son indivisi-
bles, para los nifios de la calle como para
todos los niiios.

La presente observacion general debe leerse
conjuntamente con todas las demés observacio-
nes generales del Comité. Se centra en los arti-
culos que revisten particular importancia para
los nifios de la calle y que anteriormente no
han sido objeto de observaciones generales del
Comité. Por ejemplo, aunque esta clara la im-
portancia de las disposiciones relativas a la vio-
lencia, la educacion, la justicia juvenil y 1a salud,
aqui aparecen como referencias relativamente
breves a las observaciones generales existentes.
Por el contrario, otros articulos son objeto de un
examen mas extenso, habida cuenta de sus con-
secuencias para los nifios de la calle y del hecho
de que no habian sido examinados en detalle
anteriormente por el Comité. Los articulos se-
leccionados a continuaciéon no implican un pre-
dominio de los derechos civiles y politicos por
encima de los derechos sociales, econémicos y
culturales para los ninos de la calle.

A. Articulos de importancia
general en un enfoque
basado en los derechos del
nino

Articulo 2 sobre la no discriminacién

No discriminacion por motivos de origen
social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién

25. Los Estados deben respetar los derechos
enunciados en la Convencién y asegurar su
aplicacion a cada nifo sujeto a su jurisdiccion,
sin distincién alguna. Sin embargo, la discri-
minacion es una de las principales cau-
sas de que los nifios acaben en la calle.
A continuacion, los nifios son objeto de discri-
minacién debido a sus conexiones con la calle,
es decir, por motivos de origen social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condi-
cion, lo que da lugar a consecuencias negativas
para toda la vida. El Comité interpreta que la
frase “cualquier otra condicién” del articulo 2
de la Convencién también abarca la situacion de
los ninos o la de sus progenitores y otros fami-
liares en relacion con la calle.

26. La discriminacién puede ser directa o
indirecta.

La discriminaciéon directa incluye enfoques
politicos desproporcionados para “ha-
cer frente a la falta de vivienda” por los que se
realiza una labor represiva para impedir la
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mendicidad, el merodeo, el vagabundeo, las
fugas o los comportamientos de supervivencia,
por ejemplo, la tipificacion de delitos en razon
de la condicion personal, las batidas o redadas
en la calle y la violencia, el acoso y la extorsion
realizados por la policia de forma selectiva.

La discriminacion directa puede incluir: la ne-
gativa de la policia a tomar en serio las denun-
cias de robo o actos de violencia presentadas
por nifios de la calle; el trato discriminatorio en
los sistemas de justicia juvenil; la negativa de
los trabajadores sociales, maestros o profesio-
nales de la atencion de la salud a trabajar con
nifios de la calle; y el acoso, la humillacién y la
intimidacién por parte de compafieros y docen-
tes en las escuelas.

La discriminaciéon indirecta incluye las
politicas que dan lugar a la exclusién de los
servicios basicos, como la salud y la edu-
cacion, por ejemplo, al exigir el pago o la pre-
sentacion de documentos de identidad. Aun
cuando los nifios de la calle no estén aislados de
los servicios basicos, si podrian estar aislados
dentro de esos sistemas.

Los nifios pueden ser objeto de formas multi-
ples e interrelacionadas de discriminacion, por
ejemplo, sobre la base del género, la orientacion
sexual y la identidad o expresion de género, la
discapacidad, la raza, el origen étnico, la condi-
cion de indigena, la situacién de inmigraciéon y
la pertenencia a otras minorias.

Los nifnos que son objeto de discriminacién son
més vulnerables a la violencia, el maltrato, la
explotacion, las infecciones de transmision se-
xual, incluido el VIH, y su salud y su desarrollo
corren un mayor peligro.

Se recuerda a los Estados que garantizar
el derecho a la no discriminacién no es
solo una obligacién pasiva de prohibir
todas las formas de discriminacion, sino
que también exige que se adelanten a to-
mar medidas para garantizar la eficacia
de la igualdad de oportunidades para to-
dos los niiios a fin de que disfruten de los
derechos queles reconoce la Convencion.

Ello requiere la adopcion de medidas positivas
encaminadas a corregir una situacién de des-
igualdad sustantiva. Los cambios juridicos y de
politicas producen efectos en la discriminacion
sistémica, por lo que esta puede tratar de solu-
cionarse introduciendo tales cambios. Los nifios
de la calle han puesto de relieve que la discrimi-
nacidn y las actitudes negativas de la poblacion
a las que se enfrentan son un motivo concreto
de preocupacioén, y han pedido que se adopten
medidas de concienciacién y educacion para
combatirlas.

Eliminacién de la discriminacién

27, La discriminacion debe eliminarse de ma-
nera formal, velando por que la Constitucion,
las leyes y las politicas de un Estado no discrimi-
nen a nadie por su situacion en la calle, y de ma-
nera sustantiva, prestando suficiente atencion a
los nifios de la calle como un grupo que ha sido
objeto de prejuicios persistentes y que requiere
medidas de accién afirmativa.

Las medidas especiales de caracter temporal
que sean necesarias para acelerar o lograr la
igualdad de hecho de los ninos de la calle no de-
ben considerarse discriminacion.

Los Estados deben garantizar: que los nifios
de la calle sean iguales ante la ley; que se pro-
hiba toda discriminacion por la situacion en
la calle; que se haga frente a la incitacién a la
discriminacion y el acoso; que los nifios de la
calle y sus familias no se vean privados de sus
bienes de manera arbitraria; y que los toques
de queda sean legitimos, proporcionados y no
discriminatorios.

Los Estados también deben sensibilizar a los
profesionales, al sector privado y al pablico en
general sobre las experiencias y los derechos de
los nifios de la calle, con el fin de transformar las
actitudes de manera positiva.

Asimismo, deben apoyar los programas creati-
vos, artisticos, culturales y/o deportivos, enca-
bezados por nifos de la calle o que cuenten con
su participacion y que ayuden a hacer frente a
los conceptos erréneos y a romper las barreras



El miedo de la poblacidon a los actos delictivos
cometidos por ninos de la calle a menudo esta
alimentado por los medios de comunicaciéon y no
guarda proporcion con la realidad. Se debe alentar
a dichos medios a que utilicen pruebas y datos
precisos y a que cumplan las normas de proteccion
de la infancia para salvaguardar la dignidad, la
seguridad fisica y la integridad psicoldgica de los

ninos.

con los profesionales, las comunidades —in-
cluidos otros nifios— y la sociedad en general
mediante un didlogo y una interaccion visibles.
Esas actividades pueden incluir circo, teatro,
madsica, arte y acontecimientos deportivos en
las calles.

Los Estados deben colaborar con los medios de
comunicaciéon impresos y de radiotelevision y
con los medios sociales para difundir y amplifi-
car los mensajes e historias con vistas a la sen-
sibilizacién y la lucha contra la estigmatizacion,
desde un enfoque basado en los derechos del
nifo.

El miedo de la poblacion a los actos de-
lictivos cometidos por nifos de la calle a
menudo esta alimentado por los medios
de comunicacion y no guarda proporcion
con la realidad. Se debe alentar a dichos
medios a que utilicen pruebas y datos
precisos y a que cumplan las normas de
proteccion de la infancia para salvaguar-
dar la dignidad, la seguridad fisica y la in-
tegridad psicologica de los ninos.

Articulo 3, parrafo 1, sobre el interés
superior del nifio

28. Las obligaciones dimanantes de este de-
recho son fundamentales, como parte de un
enfoque basado en los derechos del nifio, a fin

de garantizar la integridad fisica, psicolégica,
moral y espiritual holisticas de los nifios de la
calle y promover su dignidad humana. Se ha
determinado que esos nifios son especialmen-
te vulnerables. Como ya ha afirmado el Comité,
el interés superior de un nifio en una situacion
concreta de vulnerabilidad no sera el mismo
que el de todos los nifios en la misma situacion
de vulnerabilidad.

Las autoridades y los responsables de la
toma de decisiones deben tener en cuen-
ta los diferentes tipos y grados de vulne-
rabilidad de cada nifio, ya que cada nifio
es unico y cada situaciéon debe evaluarse
de acuerdo con su condicion tnica.

En este contexto, la “vulnerabilidad” debe exa-
minarse conjuntamente con la resiliencia y la
autosuficiencia de cada uno de los nifios de la
calle.

Articulo 6 sobre el derecho a la vida, la
supervivencia y el desarrollo

Derecho a la vida

29. Los nifos de la calle corren riesgo de sufrir,
entre otras cosas: ejecuciones extrajudiciales
a manos de agentes del Estado; el asesinato a
manos de adultos o de otros nifios, incluido el
asesinato vinculado a la denominada justicia
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gjercida por patrullas ciudadanas, y la asocia-
cion con delincuentes y bandas delictivas o la
seleccion por estos, y situaciones en las que el
Estado no previene esos delitos; la exposicion a
condiciones que pueden hacer peligrar la vida,
relacionadas con formas peligrosas de trabajo
infantil, accidentes de trafico, uso indebido de
drogas, explotacion sexual comercial y practicas
sexuales de riesgo; y la muerte debido a la falta
de acceso a una nutricién, atencién de la salud y
vivienda adecuadas.

El derecho a la vida no debe interpretarse en un
sentido restrictivo. Se refiere al derecho de las
personas a no ser objeto de actos u omisiones
cuya intencion o expectativa sea causar la muer-
te prematura o no natural, y a disfrutar de una
vida con dignidad.

En 1999, en el caso de la tortura y asesi-
nato a manos de la policia de tres nifios y
dos jovenes de la calle, en 1990, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
fall6o que la privacién arbitraria de la vida
no se limita al acto ilegal de homicidio,
sino que se extiende a la privacion del de-
recho a vivir con dignidad.

Esta concepcion del derecho a la vida se extien-
de no solo a los derechos civiles y politicos, sino
también a los derechos econémicos, sociales y
culturales. La necesidad de proteger a las per-
sonas mas vulnerables —como es el caso de los
nifios de la calle— requiere sin duda alguna una
interpretacion del derecho a la vida que abarque
las minimas condiciones de vida digna.

30. El Comité ya ha destacado que crecer
en condiciones de pobreza absoluta ame-
naza la supervivencia del nifio y su salud
y socava su calidad de vida basica.

Derecho a la supervivencia y al
desarrollo

31. El Comité espera que los Estados interpre-
ten el término “desarrollo” como concepto ho-
listico que abarca el desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral, psicologico y social del nino.
Los ninos de la calle disponen de una gama

limitada de actividades y comportamientos en-
tre los que escoger para su supervivencia y desa-
rrollo en los espacios publicos.

Las obligaciones de los Estados en virtud del
articulo 6 exigen que se preste suma atencién a
los comportamientos y los estilos de vida de los
nifios, aun cuando no se adecuen a lo que deter-
minadas comunidades o sociedades consideren
aceptable en virtud de las normas culturales im-
perantes para un determinado grupo de edad.
Los programas tnicamente podran ser eficaces
si tienen en cuenta la realidad de los nifios de la
calle. Las intervenciones deberan prestar apoyo
a estos ninos de forma individual a fin de lograr
su desarrollo 6ptimo, elevando al maximo su
contribucién positiva a la sociedad.

Garantizar una vida con dignidad

32. Los Estados tienen la obligacion de
respetar la dignidad de los nifios de la ca-
lle y su derecho ala vida, la supervivencia
y el desarrollo, absteniéndose de realizar
actos de violencia estatal y despenalizan-
do las conductas de supervivencia y los
delitos en razén de la condicion personal;
proteger a los niiios de la calle frente a
los dafios causados por terceros; y hacer
efectivo su derecho ala vida, a la supervi-
vencia y al desarrollo mediante el disefio
y la aplicacion de estrategias amplias a
largo plazo, apoyadas en un enfoque ba-
sado en los derechos del nifo, para que
esos nifos alcancen su pleno potencial.

Los Estados deberan ayudar a los adultos que
sean dignos de confianza y presten apoyo —
como los familiares, los trabajadores sociales
del Estado o de la sociedad civil, los psicologos,
los trabajadores de la calle o los mentores—
para que ayuden a los ninos de la calle. También
deben establecer disposiciones funerarias prac-
ticas y de procedimiento para garantizar la dig-
nidad y el respeto de los nifios que mueren en
las calles.



Los Estados tienen la obligacidon de respetar la
dignidad de los nifios de la calle y su derecho

a la vida, la supervivencia y el desarrollo,
absteniéndose de realizar actos de violencia estatal
y despenalizando las conductas de supervivencia
y los delitos en razén de la condicion personal;
proteger a los ninos de la calle frente a los

danos causados por terceros; y hacer efectivo su
derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo
mediante el disefio y la aplicacion de estrategias
amplias a largo plazo, apoyadas en un enfoque
basado en los derechos del nino, para que esos
ninos alcancen su pleno potencial.

Articulo 12 sobre el derecho a ser
escuchado

33. Los nifios de la calle se enfrentan a obs-
taculos especiales para ser oidos y el Comité
alienta a los Estados a que procuren activamen-
te superar dichos obstaculos. Los Estados y las
organizaciones intergubernamentales deben
proporcionar —y apoyar a las organizaciones de
la sociedad civil para que proporcionen— a los
nifios de la calle un entorno propicio y favora-
ble para: ser escuchados en los procedimientos
judiciales y administrativos; llevar a cabo sus
propias iniciativas; y participar plenamente, en
el plano comunitario y en el nacional, en la con-
ceptualizacion, concepcién, aplicaciéon, coordi-
nacién, supervision, examen y comunicacion,
entre otras formas a través de los medios de
comunicacion.

Las intervenciones resultan mas benefi-
ciosas para los nifos de la calle cuando
estos mismos participan activamente en
la evaluacion de las necesidades, en la de-
terminacion de soluciones, en la formu-
laciéon de estrategias y en su aplicacion

que cuando son meros objetos de las de-
cisiones adoptadas.

Los Estados también deben escuchar a los
adultos pertinentes, como los familiares y los
miembros de la comunidad, profesionales y de-
fensores, al elaborar estrategias de prevencion
y respuesta. Las intervenciones deben apoyar
a los ninos de la calle para que ejerzan sus de-
rechos y desarrollen sus aptitudes, resiliencia,
responsabilidad y ciudadania, en funcién de la
evolucion de sus capacidades.

Los Estados deben apoyar y estimular a los
nifios de la calle para que formen sus propias
organizaciones e iniciativas dirigidas por ellos
mismos, que crearan espacio para la participa-
cion y representaciéon auténticas. Cuando co-
rresponda, y cuando tengan la protecciéon ade-
cuada, los nifnos de la calle pueden concienciar
en mayor medida mediante el intercambio de
experiencias, a fin de reducir la estigmatizacion
y la discriminacién y ayudar a evitar que otros
nifos terminen en la calle.
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Articulo 4 sobre las medidas apropiadas

34. En virtud del articulo 4, los Estados partes
adoptaran todas las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar efectividad
a los derechos reconocidos en la Convencion.
Esto se aplica a todos los nifios sin discrimina-
cion alguna, prestando especial atenciéon a los
grupos mas desfavorecidos, lo que incluye cla-
ramente a los nifios de la calle.

Corresponde a cada Estado parte una obliga-
cion minima de asegurar la satisfacci6on de por
lo menos niveles esenciales de cada uno de los
derechos econ6micos, sociales y culturales. Los
Estados deben velar por que ello se apli-
que a los nifios de la calle. La falta de re-
cursos no es un argumento valido en si
mismo para que los Estados no cumplan
esta obligacién basica.

Como ya ha sefialado el Comité, las obliga-
ciones fundamentales minimas e inmediatas
impuestas por los derechos de los nifios no se
veran comprometidas por ningan tipo de me-
dida regresiva, ni siquiera en tiempos de crisis
econdmica.

Los Estados deben velar por que los ni-
fnios de la calle no se vean afectados por
medidas regresivas en tiempos de crisis
econdmica.

Articulo 5 sobre la direccién y
orientacidén en consonancia con la
evolucién de sus facultades

35. A fin de intensificar la prevencion, los
Estados deben fomentar la capacidad de los
padres, las familias ampliadas, los tutores y los
miembros de la comunidad para proporcionar
direccién y orientacidon adecuadas a los nifios,
ayudandolos a tener en cuenta las opiniones de
estos, de acuerdo con su edad y madurez; pro-
porcionar un entorno seguro y propicio en el
que el nifio pueda desarrollarse; y reconocer al
nifio como un titular activo de derechos que es
cada vez mas capaz de ejercerlos a medida que
se desarrolla, si recibe la orientacién y direccion
adecuadas.

El Comité ya se ha ocupado del principio de
la evolucion de las facultades del nino:
cuantas mas cosas sepa, haya experi-
mentado y comprenda el nifio, mas de-
ben los padres o tutores transformar la
direccién y orientacion en recordatorios
y consejos y, mas adelante, en un inter-
cambio en pie de igualdad.

Los nifios de la calle requieren una direccion y
orientacion ejercidas con especial sensibilidad,
que respeten sus experiencias vitales. La mayo-
ria de los nifios de la calle mantienen el contacto
con sus familias y cada vez hay méas datos sobre
formas eficaces de estrechar esos lazos familia-
res. Si los nifios de la calle tienen escasas o nulas
conexiones positivas con los padres, las familias
ampliadas o los tutores legales, en ese caso el
papel de los miembros de la comunidad, segin
se indica en el articulo 5, cobra mayor impor-
tancia y se entiende que ello incluye el apoyo de
adultos de confianza relacionados con las orga-
nizaciones de la sociedad civil.

B. Derechos y libertades
civiles

Articulo 15 sobre la libertad de
asociacion y de reunién pacifica

Presentacion general

36. La realidad que viven los niiios de la
calle no se ajusta a las definiciones o a la
conceptualizacion tradicional de la in-
fancia. Estos nifios tienen una relaciéon
especial con los espacios publicos en
comparacion con otros niios. Por tanto,
las restricciones de los Estados al ejer-
cicio de los derechos reconocidos en el
articulo 15 en relaciéon con los espacios
pablicos pueden tener consecuencias
desproporcionadas en los nifios de la ca-
lle. Los Estados deberian velar por que
no se discrimine en el acceso a los espa-
cios politicos y publicos de asociacién y
de reunion pacifica.



Los Estados deben velar por que ello se aplique a
los ninos de la calle. La falta de recursos no es un
argumento valido en si mismo para que los Estados
no cumplan esta obligacion basica.

Espacio civil y politico

37. La asociacion y la reunién pacifica son ele-
mentos esenciales para que los nifos de la calle
puedan hacer valer sus derechos, por ejemplo a
través de sindicatos de nifios trabajadores y de
asociaciones dirigidas por nifios. Sin embargo,
en sus observaciones finales el Comité ha ex-
presado reiteradamente su preocupacién con
respecto a la falta de espacios politicos en los
que se dé la palabra a los nifios. Estos espacios
son particularmente limitados para los nifios de
la calle, que a menudo carecen de vinculos con
un adulto de confianza que pueda registrar le-
galmente una organizacién en su nombre. Los
nifios de la calle pueden carecer de apoyo para
realizar tramites y acceder a informaciéon que
les permita desarrollar iniciativas de asociacion
y de reuni6n pacifica.

Puede ocurrir que se remunere a los ni-
fios de la calle para aumentar el nimero
de participantes en manifestaciones o
reuniones. Estos nifios pueden ser vul-
nerables a la explotacion y desconocer
las consecuencias de su participacion
en esos acontecimientos, lo que plantea
cuestiones complejas con respecto a la
necesidad de equilibrar los derechos de
proteccion y de participacion.

Ahora bien, como expres6 el Comité en sus ob-
servaciones finales, esto no debe servir de excu-
sa para restringir su derecho de asociaciéon y de
reuni6én pacifica. En virtud del articulo 15, los
Estados deben empoderar a los nifos de la calle
para que estos puedan ejercer sus derechos de
participacion y luchar contra la captaciéon y la
manipulacion por parte de los adultos.

Espacios publicos

38. Ademas de la libertad de asociacion y de
reunion pacifica en el contexto de los derechos
civiles y politicos, el Comité destaca la impor-
tancia de respetar la eleccion de los nifios
de la calle a interactuar en los espacios
publicos, sin que ello constituya una
amenaza para el orden publico, con el
fin de satisfacer sus derechos a la super-
vivencia y al desarrollo (art. 6), al des-
canso, el esparcimiento y las actividades
recreativas (art. 31), asi como a crear re-
des y organizar su vida social como una
caracteristica fundamental de la vida en
general.

Para los nifios de la calle, esta interaccioén forma
parte de la vida y no siempre se puede desglosar
en actividades diferenciadas como la comida, el
suefio o las actividades recreativas. En el caso
de los nifios que no viven en la calle, esta coexis-
tencia cooperativa con los demaés tiene lugar
principalmente en entornos como la familia o la
escuela.

Sin embargo, para los nifios de la calle, esta
transcurre en los espacios publicos. Esos nifos
necesitan un espacio seguro en el que puedan
ejercer su derecho de asociaciéon, entendido
aqui en combinacién con otros derechos pro-
tegidos por la Convenciéon como “pasar tiempo
con otras personas en lugares publicos”.

En relacién con el articulo 31, el Comité ha es-
tudiado la disminucién de la tolerancia hacia
los nifios en los espacios publicos. En la pre-
sente observacion general, el Comité amplia su
preocupacion por la disminucion de la toleran-
cia al uso de los espacios publicos por los nifios

/

a0

nsar
JUSBAIRES



MARZO 2018

PUBLICACION DEL PODER JUDICIAL DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES -

para fines distintos de los previstos en el arti-
culo 31.

Restricciones al ejercicio de los derechos
reconocidos en el articulo 15

39. De conformidad con el articulo 15, parrafo
2, las medidas policiales o de otra indo-
le relacionadas con el orden piblico solo
son admisibles si se ajustan a la ley, su-
ponen una apreciacion individual y no
colectiva, respetan el principio de pro-
porcionalidad y representan la opci6n
menos intrusiva. Esas medidas no deben
ser aplicadas a un grupo o sobre una base
colectiva.

Esto significa que el acoso, la violencia, las re-
dadas y las batidas contra los ninos de la calle,
entre otras circunstancias en el contexto de
grandes acontecimientos politicos, pablicos o
deportivos, u otras intervenciones que restrin-
jan o menoscaben su derecho de asociaciéon y
de reunion pacifica, contravienen el articulo 15,
parrafo 2.

El no reconocimiento de los sindicatos de nifios
trabajadores y de las organizaciones dirigidas
por nifios de la calle legalmente constituidos,
y/o la exigencia de permisos a las organizacio-
nes a los que los nifios de la calle no tienen un
acceso razonable, constituye una discrimina-
cion contra ellos y no se ajusta al articulo 15,
péarrafo 2.

Medidas de ejecucion

40. Los Estados no deben acosar a los
nifios de la calle ni retirarlos de manera
arbitraria de los espacios publicos don-
de se asocian y redinen pacificamente.
Debe sancionarse a quienes violen ese
derecho.

Es necesario impartir formacién especializada
para desarrollar la capacidad de la policia y las
fuerzas de seguridad de hacer frente a los pro-
blemas de orden ptiblico de una manera que
respete los derechos de los nifos de la calle.

Deberian revisarse las ordenanzas de las admi-
nistraciones locales para garantizar el cumpli-
miento del articulo 15, parrafo 2. Los Estados
deben apoyar la aplicaciéon de medidas positi-
vas, tales como el empoderamiento de los nifios
de la calle mediante la ensenanza de los dere-
chos del nifio y la preparaciéon para la vida; la
preparacion de las partes interesadas para acep-
tar las opiniones de dichos nifnos en la toma de
decisiones, expresadas a través del ejercicio del
derecho de asociacion y de reunién; y la promo-
cion de la participacion de esos nifios en las acti-
vidades recreativas, el esparcimiento, los depor-
tes y las actividades artisticas y culturales, junto
con otros nifios en la comunidad.

La legislacién no debe exigir a las asociaciones
o reuniones pacificas de nifios de la calle que
estén oficialmente registradas para beneficiarse
de la proteccion prevista en el articulo 15.

Articulo 7 sobre la inscripcién de
los nacimientos y articulo 8 sobre la
identidad

41. La falta de un documento de identi-
dad tiene efectos negativos en la protec-
cion de los derechos de los nifos de la
calle respecto de la educacion, la salud y
otros servicios sociales, la justicia, la he-
rencia y la reunificacion familiar.

Como minimo, los Estados deben garantizar
que todos los nifios, sea cual sea su edad, tengan
acceso al registro de su nacimiento de manera
gratuita, sencilla y rapida. Se debe apoyar ac-
tivamente a los nifios de la calle para que ob-
tengan documentos de identidad legales. Como
solucion temporal, los Estados y los gobiernos
locales deben concebir soluciones innovadoras
y flexibles, como tarjetas de identidad oficiosas,
vinculadas a miembros y direcciones de las or-
ganizaciones de la sociedad civil, de modo que
los nifios tengan mientras tanto acceso a los ser-
vicios basicos y a la proteccion del sistema de
justicia.

Deben adoptarse soluciones innovadoras para
superar las dificultades a las que se enfrentan los
nifios de la calle, que a menudo son sumamente



moviles y carecen de medios para conservar un

documento de identidad en un lugar seguro,
sin perderlo, sin que sufra dafios o sin que sea
robado.

Articulo 13 sobre la libertad de expresiéon
y articulo 17 sobre el acceso a la
informacion

42. El derecho de los nifios de la calle a buscar,
obtener y difundir informaci6én acerca de sus de-
rechos es fundamental para que esos derechos
se entiendan y se hagan efectivos en la practica.
Una ensefianza de los derechos del nifio que sea
accesible y adaptada al contexto ayudar4 a supe-
rar los obstaculos a la participaciéon, de manera
que los ninos de la calle puedan hacer valer sus
opiniones.

Dichos nifios deben disponer de canales acce-
sibles y adecuados para obtener informacién
exacta, de calidad y especialmente ideada para
ellos sobre: a) el papel y la responsabilidad del
Estado, y los mecanismos de denuncia para ob-
tener reparacion en relacion con violaciones de

los derechos humanos; b) la proteccién contra
la violencia; c) la salud sexual y reproductiva,
incluida la planificaciéon familiar y la prevencion
de las enfermedades de transmision sexual; d)
estilos de vida saludables, incluidas la dieta y la
actividad fisica; e) comportamientos sociales y
sexuales sanos y respetuosos; f) la prevencion
de accidentes; y g) los efectos negativos del uso
indebido del alcohol, el tabaco, las drogas y
otras sustancias nocivas.

Articulo 16 sobre la vida privada, la
honra y la reputacién

43. Para los nifios de la calle, 1a privacidad pue-
de ser limitada habida cuenta de que llevan a
cabo sus actividades en espacios publicos. La
discriminacion debida a la vinculacién con la
calle de los propios nifos, sus padres o familia-
res los hace particularmente vulnerables a las
violaciones del articulo 16.

El Comité reconoce que el desalojo forzo-
so vulnera el articulo 16 de la Convencion,
y el Comité de Derechos Humanos ha
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reconocido en el pasado que se trata de
una violacion del articulo 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

Las recomendaciones contenidas en el parrafo
27 sobre la lucha contra la estigmatizacion, y
en el parrafo 60 sobre la no discriminacion y el
trato respetuoso por parte de la policia, propor-
cionan orientaciones en relaciéon con el honor y
la reputacion.

C. Entorno familiar y
modalidades alternativas de
cuidado

Articulo 20 sobre el derecho a la
proteccion y asistencia especiales a los
nifios privados de un entorno familiar

Tipos de cuidado

44. En el caso de los nifos de la calle sin cui-
dadores principales o circunstanciales,
el cuidador de facto es el Estado y esta
obligado, en virtud del articulo 20, a ga-
rantizar otros tipos de cuidado a los nifios
temporal o permanentemente privados de su
medio familiar.

Los tipos de cuidado pueden consistir en lo si-
guiente: apoyo moral y prictico a los nifios de la
calle a través de un trabajador de la calle adulto
de confianza o del apoyo entre pares, sin exigir
a los nifios que renuncien a sus conexiones con
la calle y/o se muden a una vivienda alternati-
va y sin coaccionarlos a ello; centros sociales y
comunitarios y centros de acogida; albergues
nocturnos; centros de dia; asistencia residencial
temporal en hogares funcionales; acogimiento
familiar; reunificaciéon familiar; y vida indepen-
diente u otras opciones de cuidado a largo plazo,
incluida, aunque no exclusivamente, la adop-
cion. La privacion de libertad, por ejem-
plo, en celdas de detencion o centros de
régimen cerrado, nunca es una forma de
proteccion.

Aplicacion de un enfoque basado en los
derechos del nifio

45. Las intervenciones que no respetan a los ni-
nos como agentes activos en el proceso de tran-
sicion de la calle hacia modalidades alternati-
vas de cuidado no funcionan: en esos casos, los
nifios suelen terminar por regresar a las calles
cuando huyen o cuando el acogimiento familiar
fracasa. Esto suele suceder cuando los ninos de
la calle son enviados a zonas desconocidas a vi-
vir con familiares a quienes apenas conocen.

La aplicacion de un enfoque basado en los de-
rechos del nifio a la elaboracion y oferta de op-
ciones alternativas permite que los Estados se
aseguren de que los nifios no se vean obligados
a depender de sus conexiones con la calle para
su supervivencia y/o desarrollo ni a aceptar un
acogimiento familiar en contra de su voluntad.

Los Estados deben garantizar, mediante leyes,
normas y directrices de politica, que se recaben
y se tengan en cuenta las opiniones del nifio en
las decisiones relativas al acogimiento familiar,
la elaboraci6n y la revision de planes de guarda
y las visitas a la familia.

Los Estados deben respetar los parame-
tros internacionales establecidos segin
los cuales la atencion en instituciones
solo debe ser un ultimo recurso, asi como
velar por que los niiios no estén en acogi-
miento alternativo de manera innecesa-
ria y por que, cuando en efecto sea nece-
sario, el acogimiento alternativo se haga
en condiciones adecuadas que respon-
dan a los derechos y el interés superior
del nifio.

Los Estados deben garantizar que los alber-
gues e instalaciones gestionados por el Estado
y la sociedad civil sean seguros y de buena ca-
lidad. Cuando se considere que el acogimiento
familiar obedece al interés superior del nifo, en
consulta con los nifios de la calle interesados,
es necesario preparar cuidadosamente a ambas
partes y efectuar un seguimiento. A menudo
hace falta una etapa de transicion entre la ca-
lle y el acogimiento a largo plazo, y la duraciéon
de ese periodo se determinara caso por caso, en



El Comité reconoce que el desalojo forzoso vulnera
el articulo 16 de la Convenciodn, y el Comité de
Derechos Humanos ha reconocido en el pasado
qgue se trata de una violacion del articulo 17 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

consulta con el nifio. La utilizacién de cel-
das de detencion de la policia o similares
para acoger a los nifios debido a la falta
de modalidades alternativas de cuidado
es inaceptable.

Articulo 9 sobre la separacidon del nifo
con respecto a los padres

46. Muchos ninos de la calle viven con sus fami-
lias, ya sea en la calle o fuera de ella, y/o mantie-
nen vinculos con su familia, y deben recibir apo-
yo para mantener esos vinculos. Los Estados no
deben separar a los nifios de sus familias sola-
mente porque estas trabajen o vivan en la calle.

Del mismo modo, los Estados no deben separar
a los bebés o a los ninos nacidos de los propios
nifios de la calle. La pobreza econémica y
material, o las condiciones imputables
directa y exclusivamente a esa pobreza,
no deberian constituir nunca la Gnica
justificacién para separar a un nifio del
cuidado de sus padres, sino que deberian
considerarse como un indicio de la nece-
sidad de proporcionar a la familia el apo-
yo apropiado.

Para evitar la separacién a largo plazo, los
Estados pueden promover modalidades de
cuidado temporales que respeten los derechos
para aquellos ninos cuyos padres, por ejemplo,
emigran en determinados periodos del afio para
desempenar un empleo estacional.

Articulo 3, parrafo 3, sobre las normas
para las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del
cuidado o la proteccién de los nifios, y
articulo 25 sobre el examen peridédico
del acogimiento

47. Es importante establecer, mantener y su-
pervisar la calidad de los servicios estatales y no
estatales para evitar que los nifios terminen en
la calle como consecuencia de que no se hayan
hecho efectivos sus derechos de cuidado y pro-
teccion, asi como en beneficio de los nifios que
ya se encuentran en la calle.

Los Estados deben proporcionar servi-
cios de calidad que respeten los derechos
y prestar apoyo a las organizaciones de
la sociedad civil para que también lo ha-
gan. Las instituciones, servicios y esta-
blecimientos no estatales para los nifios
de la calle deben contar con el apoyo, los
recursos y la acreditaciéon del Estado, que
se encargara también de su reglamenta-
cion y supervision.

El personal que preste esos servicios debera es-
tar capacitado para ello, de conformidad con lo
dispuesto en el parrafo 18.

Articulo 18 sobre la responsabilidad de
los padres

48. El apoyo a los padres y tutores es esencial
para evitar que los nihos terminen en la calle y
para reforzar los programas de reunificacion fa-
miliar destinados a los nifios que ya se encuen-
tran en la calle.
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Los Estados tienen la obligacion de pres-
tar a los padres y a los tutores legales la
asistencia apropiada para el desempe-
o de sus funciones en lo que respecta a
la crianza del nifo y deben velar por la
creacion de instituciones, instalaciones y
servicios para el cuidado de los nifos.

Asimismo, deben adoptar medidas para elimi-
nar las fuerzas estructurales que ejercen presion
sobre las familias en situacién precaria. En ese
sentido, cabe abordar una serie de cuestiones
fundamentales: la mejora del desarrollo de la
comunidad basado en los derechos en barrios
empobrecidos; el establecimiento de redes de
seguridad social y econémica integrales; la ofer-
ta de centros de dia y otros servicios

especializados seguros y asequibles; y la mejora
del acceso a una vivienda adecuada y a opor-
tunidades de generaciéon de ingresos para las
familias.

Ademas de los enfoques estructurales y
de politica, las familias vulnerables ne-
cesitan soluciones personalizadas pro-
puestas por profesionales capacitados.

Los Estados deben invertir en programas
de apoyo a la familia que se guien por un
enfoque basado en los derechos del niifio
y sean capaces de detener la transmision
intergeneracional de aquellos factores
que aumentan la posibilidad de que los
nifios acaben en la calle.

También deben tomar medidas para impartir
una ensefianza universal sobre los derechos del
nifo y la crianza positiva de los nifios a todos
los padres y cuidadores, dando prioridad —sin
crear estigmas— a las familias con nifios en si-
tuacion de riesgo de acabar en la calle. Esta en-
sefianza deberia abarcar los derechos del nifo,
incluida la forma de escuchar a los nifios e in-
cluir sus opiniones en la toma de decisiones;
la crianza positiva, incluidos conocimientos de
disciplina positiva, la resolucion no violenta de
conflictos y la crianza con apego; y el desarrollo
del nifio en la primera infancia. Véanse también
los parrafos 35y 49.

D. Nivel de vida adecuado

Articulo 27 sobre el derecho a un nivel
de vida adecuado

Apoyo a los padres, los cuidadores y los
ninos

49. De conformidad con el articulo 27, parra-
fo 3, los Estados deben velar por que todos los
niflos tengan un nivel de vida adecuado para su
desarrollo fisico, mental, espiritual y moral, con
el fin de evitar que acaben en la calle y hacer va-
ler los derechos de los nifios que ya se encuen-
tran en la calle.

Los Estados adoptaran medidas apro-
piadas para ayudar a los padres y a otras
personas responsables por el nifio a dar
efectividad a este derecho y, en caso ne-
cesario, proporcionaran asistencia ma-
terial y programas de apoyo, particu-
larmente con respecto a la nutricion, el
vestuario y la vivienda. Esos requisitos
no dejan margen a la discrecion de los
Estados.

La aplicacidén de lo anterior, de acuerdo con las
condiciones nacionales y con arreglo a los me-
dios de los Estados partes, debe interpretarse
conjuntamente con el articulo 4, es decir, has-
ta el maximo de los recursos de que dis-
pongan los Estados partes y, cuando sea
necesario, dentro del marco de la coope-
racion internacional, especialmente en lo
que respecta a las obligaciones de los Estados
relativas al cumplimiento de la obligacién mini-
ma fundamental de satisfacer los derechos so-
ciales, econémicos y culturales.

En cuanto a la asistencia material, los ni-
nios de la calle dan prioridad a la necesi-
dad de contar con un lugar seguro para
vivir, disponer de alimentos y tener ac-
ceso gratuito a la educacion y la atenciéon
médica, mediante el apoyo del Estado a
los padres y cuidadores, en particular en
relacion con la vivienda adecuada y sub-
vencionada y la generacién de ingresos.



Los Estados adoptaran medidas apropiadas
para ayudar a los padres y a otras personas
responsables por el nino a dar efectividad a este
derecho y, en caso necesario, proporcionaran
asistencia material y programas de apoyo,
particularmente con respecto a la nutricion, el
vestuario y la vivienda. Esos requisitos no dejan
margen a la discrecion de los Estados.

La interpretacion del articulo 27, parrafo 3, no
se limita a las medidas para ayudar a los padres
y a otras personas responsables del nifio.

La obligacién de proporcionar asistencia mate-
rial y programas de apoyo en caso de necesidad
también debe interpretarse en el sentido de la
asistencia directa a los nifios. Esto es especial-
mente importante para los ninos de la calle que
carecen de conexiones familiares o se encuen-
tran en situacion de maltrato familiar.

La asistencia material directa a los nifios,
en forma de servicios, puede ser prestada
por el Estado o a través de apoyo estatal
a las organizaciones de la sociedad civil.

En el caso de las familias monoparentales y re-
constituidas, las medidas estatales para garan-
tizar la seguridad de la pensién alimenticia del
nifio son especialmente importantes (véase el
articulo 27, parrafo 4).

Vivienda adecuada

50. El derecho a la vivienda es un componente
importante del articulo 27, especialmente en lo
que respecta a los nifos de la calle.

El Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales le ha dado una in-
terpretacion amplia, definiéndolo como
el derecho a vivir en seguridad, paz y dig-
nidad en alguna parte, y aclarando que

en el concepto de “adecuacion” en rela-
cion con la vivienda cabe tener en cuen-
ta la seguridad juridica de la tenencia; la
disponibilidad de servicios, materiales,
facilidades e infraestructura; los gastos
soportables; la habitabilidad; la asequi-
bilidad; el lugar; y la adecuacion cultural.

Los nifos se cuentan entre quienes sufren de
manera desproporcionada por la practica de los
desalojos forzosos, los cuales mediante, entre
otras cosas, el derribo de viviendas informales
o ilegales, pueden hacer la vida més precaria
para los nifios, obligandoles a dormir en la calle
y exponiéndolos alin mas a la violacién de sus
derechos.

Un tema predominante de las consultas
con los nifios de la calle es la insuficien-
cia y la inadecuacion de algunos “alber-
gues” de gestion estatal y sus altos nive-
les de violencia e inseguridad; tanto es
asi que los nifios prefieren permanecer
en la calle.

Medidas de ejecucion

51. Los Estados deben adoptar medidas
para hacer frente a las causas estructu-
rales de la pobreza y las desigualdades de
ingresos con el fin de reducir la presiéon
sobre las familias en situacién de pre-
cariedad y fortalecerlas, como medio de
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ofrecer una mejor proteccion a los nifios
y reducir la probabilidad de que estos
acaben en la calle.

Esas medidas incluyen: la introduccion de
politicas fiscales y de gasto que reduzcan las
desigualdades econémicas; la ampliacion del
empleo con un salario justo y de otras oportu-
nidades de generacion de ingresos; la introduc-
cion de politicas en favor de los pobres para el
desarrollo rural y urbano; la eliminaciéon de la
corrupcion; la introduccién de politicas y pre-
supuestos centrados en los nifos; el refuerzo de
los programas de alivio de la pobreza centrados
en el nino en zonas donde se registren altos ni-
veles de migracion; y la oferta de una seguridad
social y una proteccion social adecuadas.

Los Estados deben procurar que esos
programas lleguen a las familias mas
marginadas que no disponen de cuentas
bancarias.

Hay que prestar apoyo material a los
padres y cuidadores y también directa-
mente a los nifios de la calle, y esos me-
canismos y servicios deben concebirse y
aplicarse con arreglo a un enfoque basa-
do en los derechos del nifio.

Con respecto a la vivienda, la seguridad de la
tenencia es fundamental para evitar que los ni-
nos acaben en la calle. Ello implica el acceso a
una vivienda adecuada y segura, con suminis-
tro de agua potable y servicios de saneamiento
e higiene. Los nifios, incluidos los que se alojan
en viviendas informales o ilegales, no deben
ser objeto de desalojos forzosos sin que se les
proporcione una vivienda alternativa adecuada:
los Estados deben adoptar disposiciones apro-
piadas para los nifios afectados. La realizacion
de evaluaciones del impacto en los derechos
humanos y en los derechos del nifio deberia ser
un requisito previo para la ejecucion de pro-
yectos de desarrollo e infraestructura, a fin de
reducir al minimo los efectos negativos de los
desplazamientos.

E. Discapacidad y salud

Articulo 23 sobre los nifios con
discapacidad

52. Los nifios con discapacidad terminan en las
calles por diversas razones, como pueden ser las
circunstancias econémicas y sociales, y a veces
son explotados con fines de mendicidad. Los
Estados deben adoptar todas las medidas nece-
sarias para prevenir y tipificar como delito esta
forma de explotacion y llevar a los responsables
ante la justicia.

Los ninos de la calle pueden correr el riesgo de
desarrollar una discapacidad debido a los efec-
tos negativos de los aspectos de la vida en la ca-
lle, como la violencia, la explotacién y el abuso
de sustancias.

La discapacidad intelectual y la psicosocial pue-
den hacer que los nifios de la calle sean especial-
mente vulnerables a la explotacién y el maltrato.

Los Estados deben adoptar medidas de protec-
cién especiales, como la identificacion y elimi-
nacion de los obstaculos que impiden que los ni-
fios con discapacidad tengan acceso a servicios
como la educacion inclusiva.

Articulo 24 sobre la salud y articulo 33
sobre el uso indebido de drogas y otras
sustancias adictivas

53. El entorno de la calle puede aumentar la
vulnerabilidad a los problemas de salud fisica
y mental, entre ellos las tasas desproporciona-
damente altas de uso indebido de sustancias, el
VIH51y otras infecciones de transmision sexual,
los embarazos, la violencia (incluida la infligida
por otros nifos), los pensamientos suicidas y el
suicidio, la automedicaciéon con medicamentos
no regulados y la exposicién a enfermedades in-
fecciosas, la contaminacién y los accidentes de
tréfico.

El Comité hace hincapié en la necesidad
de ofrecer educaciéon sanitaria y servi-
cios de salud, incluida la salud sexual y
reproductiva, adaptados a las necesida-
des especificas de los nifios de la calle.
Esa educaciéon y esos servicios deben



El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales le ha dado una interpretacion amplia,
definiéndolo como el derecho a vivir en seguridad,
paz y dignidad en alguna parte, y aclarando que
en el concepto de “adecuacion” en relacion con la
vivienda cabe tener en cuenta la seguridad juridica
de la tenencia; la disponibilidad de servicios,
materiales, facilidades e infraestructura; los gastos
soportables; la habitabilidad; la asequibilidad; el
lugar; y la adecuacion cultural.

comprender y apoyar al nifio, ser com-
pletos, accesibles, gratuitos y confiden-
ciales, no someterlo a juicios de valor, no
ser discriminatorios, respetar su autono-
mia para tomar decisiones y no requerir
el consentimiento de los padres.

Los ninos deben tener acceso a los servicios de
salud con independencia de su ubicacién fisica
o condicién social. Los nifos de la calle deben
tener acceso gratuito a los servicios de atenciéon
sanitaria basica a través de la cobertura univer-
sal de salud y planes de proteccién social.

Los Estados deben aumentar la disponi-
bilidad de servicios de prevencion, trata-
miento y rehabilitacion del uso indebido
de sustancias adictivas, que incluyan me-
didas para la reduccién del daio, asi como
de terapia para el trauma y de servicios de salud
mental para los nifios de la calle. Estos servicios
deben estar dotados de profesionales formados
en los derechos del nifio y en las circunstancias
particulares de los nifos de la calle.

Los Estados pueden promover una ensefianza
entre pares que cuente con el debido apoyo y
que puede ser especialmente eficaz en la lucha
contra el uso indebido de sustancias, las enfer-
medades de transmisién sexual y el VIH. En
particular, se debe procurar proteger a los nifios

de la calle para impedir que se impliquen en el
trafico de drogas.

F. Educacion, esparcimiento
y actividades culturales

Articulo 28 sobre la educacién

54. Es fundamental ofrecer una educacién de
calidad, accesible, gratuita, segura y pertinente
para evitar que los nifios terminen en la calle y
para hacer efectivos los derechos de los nifios
que ya se encuentran en esa situacion.

Para muchos niiios, la educacion repre-
senta el Gltimo punto de conexién con el
resto de la sociedad.

Los Estados deben tomar medidas adecuadas,
incluida la prestaciéon de apoyo a los padres, los
cuidadores y las familias, para que los nifios de
la calle puedan permanecer en la escuela y su
derecho a una educacion de calidad esté plena-
mente protegido.

Hace falta ofrecer una gama de opciones
educativas, como la ensefianza de segunda
oportunidad, clases de recuperacion, escuelas
moviles, formacion profesional vinculada a es-
tudios de mercado y con un apoyo a largo plazo
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para la generacién de ingresos, y vias de acceso
a la educaciéon formal, mediante alianzas con la
sociedad civil.

Hay que formar a los docentes sobre los
derechos del nifio y sobre los nifios de
la calle, asi como sobre metodologias de
ensefanza participativas centradas en el
nifio.

Articulo 29 sobre los propésitos de la
educacién

55. Los propoésitos de la educacion de los
nifios de la calle deben ajustarse a lo dis-
puesto en el articulo 29 e incluir la alfa-
betizacion, la aritmética elemental, 1a al-
fabetizacidén digital, la preparacion para
la vida, la enseiianza de los derechos del
nifio, la tolerancia de la diversidad y la
educacion para la ciudadania.

Esa educacion es de vital importancia para ha-
cer efectivos los derechos del nifio a la protec-
cion, el desarrollo y la participacion, incluido el
refuerzo de su autonomia y el empoderamiento
para responder mejor a las situaciones de ries-
go, con objeto de evitar que los nifios terminen
en la calle y ayudar a aquellos que ya se encuen-
tran en esa situacion.

Los Estados deben adoptar medidas para im-
partir una ensefianza de los derechos del nifio
y una preparacion para la vida universales, gra-
tuitas y de buena calidad a todos los nifios, ya
sea a través de los programas escolares, o de la
educacion no formal y de la educacion de calle
para llegar a los ninos sin escolarizar.

Articulo 31 sobre el descanso, el juego y
el esparcimiento

56. El Comité pone de relieve el derecho al des-
canso, el juego, el esparcimiento y la participa-
cion en actividades artisticas y culturales. Los
nifios de la calle recurren a su propia creativi-
dad para encontrar oportunidades de juego en
el entorno informal de la calle.

Los Estados deben garantizar que estos
nifios no sean excluidos de manera dis-
criminatoria de los parques y los campos
de juego, por ejemplo debido a su atuen-
do, y adoptar medidas para ayudarlos a
desarrollar su creatividad y practicar de-
porte, incluso con instalaciones maviles
de recreacion y deportes.

G. Violencia contra los nifnos
y medidas especiales de
proteccion

Articulos 19 y 39 sobre el derecho del
niflo a no ser objeto de ninguna forma de
violencia

57. La violencia en todas sus formas —
emocional, fisica o sexual— es tanto una
causa fundamental como una consecuen-
cia de que los nifios terminen en la calle.
La violencia de todo tipo impregna la vida
de los nifios de la calle en gran escala y
es una de las principales preocupaciones
senaladas por los propios nifios.

Es preciso adoptar medidas inmediatas, espe-
cificas y urgentes para proteger a los nifios de
la calle. Conjuntamente con todas las recomen-
daciones formuladas en la observaciéon general
nam. 13, esas medidas incluyen: la prohibicion
de todas las formas de violencia, incluidos los
castigos corporales; mecanismos para llegar a
los nifios vulnerables que se encuentran en pro-
ceso de desconexion de la familia y la comuni-
dad; mecanismos para denunciar la violencia, la
discriminacion y otras formas de violaciones de
los derechos; y mecanismos para exigir respon-
sabilidades a los autores de actos de violencia,
ya sean estatales o no estatales, a titulo indivi-
dual o colectivo.

Podria ser necesario establecer mecanismos es-
peciales para ocuparse de las personas a quienes
estos ninos denuncien por considerarlas una
amenaza a su bienestar, como algunos miem-
bros de la policia y las personas implicadas en la
delincuencia organizada y el trafico de drogas.



La violencia en todas sus formas —emocional, fisica
o sexual— es tanto una causa fundamental como
una consecuencia de que los ninos terminen en la
calle. La violencia de todo tipo impregna la vida

de los ninos de la calle en gran escala y es una de
las principales preocupaciones seialadas por los

propios ninos.

Articulos 34 a 36 sobre el abuso sexual,
la explotacidon sexual, la trata y otras
formas de explotacién

58. Los niiios de la calle son particular-
mente vulnerables a la violencia y la ex-
plotacion sexuales, y en ese sentido resul-
ta especialmente pertinente el Protocolo
Facultativo de la Convencion relativo a la
venta de niiios, la prostitucion infantil y
la utilizacién de nifios en la pornografia.

Profesionales capacitados para entender las cir-
cunstancias especificas de los ninos de la calle
deben dar respuestas que tengan en cuenta las
cuestiones de género. Es posible que los nifios
se encuentren en la calle por haber sido victimas
de trata con fines de explotacion sexual o labo-
ral, y/o pueden ser vulnerables a dicha trata, asi
como al trafico de 6rganos y otras formas de ex-
plotacion, una vez en la calle.

Articulo 32 sobre el trabajo infantil

59. El Comité insta a los Estados a aplicar
las disposiciones del articulo 32, parrafo
2, dela Convencioén, asi como el Convenio
sobre la Edad Minima, 1973 (ntm. 138)
y el Convenio sobre la Prohibicion de
las Peores Formas de Trabajo Infantil,
1999 (num. 182) de la Organizacion
Internacional del Trabajo, para proteger
a los nifios de la calle de la explotacion
economica y las peores formas de traba-
jo infantil.

La lucha contra el trabajo infantil debe com-
prender medidas amplias, incluida la prestacion
de apoyo para facilitar la transiciéon de los ni-
fios a la escuela y la garantia de un nivel de vida
adecuado para ellos y sus familias. Esas medi-
das deben desarrollarse en colaboracion con los
nifios de la calle y otras partes interesadas a fin
de tener en cuenta el interés superior del nifio y
velar por que no tengan ningtn efecto negativo
involuntario en la supervivencia del nifio o su
desarrollo.

La tipificaciéon como delito de la mendici-
dad o del comercio sin licencia puede dar
lugar a las peores formas de comporta-
mientos de supervivencia, como la explo-
tacion sexual con fines comerciales.

El establecimiento de planes de ahorro para
ensefiar a los nifios de la calle a organizar su
presupuesto y salvaguardar sus ingresos resulta
beneficioso.

Articulos 37 y 40 sobre la justicia juvenil

60. Los niiios de la calle tienen mas pro-
babilidades de convertirse en victimas,
ser tratados como delincuentes y acabar
ante la justicia juvenil o para adultos, y
menos posibilidades de beneficiarse de
medidas extrajudiciales, medidas alter-
nativas a la detencion o medidas de jus-
ticia restaurativa, ya que no pueden cos-
tear una fianza y quiza no tengan cerca a
un adulto que responda por ellos.
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Las conductas indebidas de la policia,
que pueden consistir en acoso (incluido
el robo de dinero y pertenencias del niiio,
redadas o traslados arbitrarios, a menu-
do por orden de sus superiores y/o de los
politicos), corrupcién, extorsion (para
obtener dinero o sexo) y violencia fisica,
psicoldgica o sexual, constituyen vulne-
raciones frecuentes de los derechos que
los Estados deben tipificar como delito
con caracter urgente.

El Comité esta preocupado por la aplica-
cion de politicas de “tolerancia cero” que
tratan como delincuentes a los nifios de
la calle y dan lugar a su internamiento
forzado. Los Estados deben apoyar a la
policia de proximidad, con especial hin-
capié en la proteccion mas que en el cas-
tigo de los niiios de la calle, y adoptar un
servicio de policia multicultural.

Asimismo, deben garantizar todos los de-
rechos a la totalidad de los nifios, inclui-
dos los nifios de la calle, en el contexto de
un sistema de justicia juvenil restaurati-
va y no punitiva.

Articulo 38 sobre los conflictos armados

61. El Protocolo Facultativo de la Convencién
relativo a la participacion de nifios en los con-
flictos armados es pertinente en la medida en
que los nifios de la calle son vulnerables al re-
clutamiento en las fuerzas armadas o por gru-
pos armados. Los conflictos pueden dar lugar a
que los nifios terminen en la calle debido a las
alteraciones producidas en las redes sociales, la
separaci6n de la familia, el desplazamiento de
las comunidades o el rechazo de estas a los ni-
flos combatientes desmovilizados.

En relacion con la prevencion, es preci-
so que la enseiianza de los derechos del
nifio, incluida la educacion para la paz,
y las iniciativas contra el reclutamiento
lleguen a los nifos de la calle.

Las intervenciones para reducir al minimo los
efectos de los conflictos armados deben mitigar
de manera proactiva la separacion de los nifios
respecto de sus familias, y se debe dar priori-
dad a los programas de localizacion de familias.
Los programas de desarme, desmovilizacién y
reintegracion de los ninos deben tener en cuen-
ta que las dinamicas de vinculacién con la ca-
Ile son tanto una causa como una consecuencia
de la participaciéon de ninos en los conflictos
armados.

VI. Difusion y cooperacion

Difusién

62. El Comité recomienda que los
Estados partes difundan ampliamente la
presente observacion general entre las
estructuras gubernamentales, juridicas
y administrativas, los nifios de la calle,
los padres y cuidadores, las asociaciones
profesionales, las comunidades, el sector
privado y la sociedad civil.

Para ello, deben emplearse todos los canales
de difusion, incluidos los medios impresos,
Internet y los propios medios de comunicacién
de los nifios, como los cuentos infantiles y la en-
sefianza entre pares. Se necesitara traducirla a
los idiomas pertinentes, también la lengua de
sefias, el Braille y formatos faciles de leer para
los nifios con discapacidad o bajos niveles de al-
fabetizacion. Asimismo, habra que ofrecer ver-
siones culturalmente apropiadas y adaptadas a
los nifios, que contengan ilustraciones en lugar
de solo texto, celebrar talleres y seminarios, y
prestar asistencia adaptada a la edad y la dis-
capacidad para estudiar sus consecuencias y el
modo en que puede aplicarse con més eficacia,
e incorporarla a la formacion de todos los pro-
fesionales que trabajen para y con nifios de la
calle.

También se alienta a los Estados a incluir
informacién sobre los nifios de la calle en
los informes que presenten al Comité.



Las conductas indebidas de la policia, que pueden
consistir en acoso (incluido el robo de dinero

y pertenencias del nifo, redadas o traslados
arbitrarios, a menudo por orden de sus superiores
y/o de los politicos), corrupcion, extorsidon

(para obtener dinero o sexo) y violencia fisica,
psicolégica o sexual, constituyen vulneraciones
frecuentes de los derechos que los Estados deben
tipificar como delito con caracter urgente.

Cooperacion internacional

63. El Comité exhorta a los Estados a que in-
tensifiquen su compromiso, cooperacion y asis-
tencia mutua a nivel internacional para impedir
que los nifios terminen en la calle y proteger a
los nifios que ya se encuentran en esa situacion
mediante, entre otras cosas, la determinacion y
el intercambio de practicas basadas en los dere-
chos que han demostrado ser eficaces, la inves-
tigacidn, las politicas, la vigilancia y el fomento
de la capacidad.

La cooperacion implica la participacion de
los Estados, los érganos y organismos de las
Naciones Unidas, las organizaciones regionales,
las organizaciones de la sociedad civil (incluidas

las organizaciones dirigidas por nifios y la co-
munidad académica), los nifios, el sector priva-
do y las asociaciones profesionales.

El Comité alienta a todos estos actores a que
promuevan los didlogos permanentes y de alto
nivel en materia de politicas y la investigacion
en relacion con las intervenciones de base empi-
ricay de calidad para la prevencion y la respues-
ta, lo que incluye didlogos en los planos interna-
cional, nacional, regional y local.

En el marco de esa cooperacion podria
ser necesario abordar la proteccion de
los nifios que cruzan las fronteras en ca-
lidad de migrantes, refugiados y solici-
tantes de asilo o como victimas y supervi-
vientes de la trata transfronteriza.
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PUBLICACION DEL PODER JUDICIAL DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES -

CUANDO EL ARTE SE MUESTRA MAS ALLA DE LAS LEYES

ALICIA PIERINI

Nuestra Legislatura porteiia alberga muchos mas valores artisticos de los que se conocen. Entre

ellos, cuenta con un area institucional de Cultura que mantiene al Museo y la Sala de Exposiciones

Manuel Belgrano donde periédicamente abre sus puertas a los artistas de nuestra ciudad.

A fines del afio pasado, la entonces Direccion
General de Cultura, exhibi6 bajo el cuidado del
Equipo de Curaduria y Montaje, una colecciéon de
pinturas denominada “Abstracciones Urbanisticas”
que reunio a tres artistas portefos.

Fueron Armando Dilon, Leo Ferretti y Miguel Curani
los artistas que expusieron una muestra de arte con-
temporaneo propio de esta ciudad hermosa y com-
pleja. Y nos mostraron a través de sus pinceles, la
ciudad que no siempre logramos ver.

A través de planos de colores y trazos variados logra-
ron vistas hermosas de una Buenos Aires no figurati-
va, urbana y de ritmos sutiles.

La Jefa de Sala Sra. Claudia Camps y una exper-
ta del equipo antedicho, Sra. Natalia Incolla Garay
nos permitieron tomar varias de las fotos que ilus-
tran y realzan estas paginas de la edicién nro. 15 de
PensarJUsBAIRES.

La pintura de tapa pertenece al artista Armando
Dilon, al igual que otras dos que realzan las pagi-
nas de esta edicion de pensarsuseaires. Le agrade-
cemos a Dilon la generosidad de permitirnos em-
bellecer con sus coloridas pinceladas, la portada de
PEensarJusBAIRES.

A su vez los artistas Leo Ferreti y Miguel Curani
también lucen sus trabajos en las paginas de esta
edicion.*

En nombre de pensarJusBaires, esta Direccion agra-
dece profundamente a los artistas su generosidad, y
a la Direccién de Cultura la amabilidad que nos brin-
daron los funcionarios/as del Equipo que sostiene el
area artistica de la Legislatura portefia.

* fotégrafo: Nicolas Maccio
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