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Introduccion

El presente trabajo se realiza con el objetivo de analizar el cruce entre el Sistema de
Proteccién Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes y Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (DESC), desde el punto de vista del derecho humano de la infancia a vivir en

familia y de ser asistido por ella.
Como objetivos especificos a desarrollar se procederd a:

e |dentificar si se recurre a la separacion de los nifios, nifias y adolescentes (NNA) del
grupo familiar o a su institucionalizacién, ante la vulneraciéon de los DESC como
consecuencia de la circunstancia socioecondmica desfavorable de los familiares.

e |dentificar si tanto en el dmbito administrativo como en el judicial se adoptan de
oficio o a pedido del Ministerio Publico y/o del abogado/a del NNA y/o del
abogado/a de los progenitores, en forma previa a decretar la medida excepcional,
medidas orientadas al fortalecimiento y apoyo familiar.

e Demostrar la necesaria exigibilidad de los DESC en sede administrativa y judicial,

ante las necesidades bdsicas insatisfechas de los NNA y sus familias.

A fin de alcanzar los objetivos propuestos anteriormente, se analizard jurisprudencia tanto a
nivel nacional como provincial, asi como doctrina y diferente bibliografia existente sobre la

tematica.

De este modo, el contenido de la investigacién se desarrolla siguiendo un planteamiento por
capitulos, haciéndoles corresponder a cada uno de ellos un contenido necesario para llegar a

una conclusidn respecto de la problematica planteada.

En el primer capitulo se desarrollan los antecedentes normativos; en el segundo capitulo el
Sistema de Proteccidn Integral de los Derechos de NNA; en el tercer capitulo se aborda el
derecho a vivir en familia; en el cuarto capitulo los Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales y su regulacidon en el PIDESC y en la CDN; en el quinto capitulo se tratan los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y su vinculacién con el Sistema de Proteccién
Integral y en el sexto capitulo se presenta una conclusion.
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I. Antecedentes normativos

El derecho internacional de los derechos humanos, reconoce la condicién especial que
poseen los nifios, nifias y adolescentes (NNA), siendo varios los instrumentos internacionales
que les acuerdan proteccién, tanto en el Sistema Universal como en el Sistema

Interamericano.

Entre algunos de ellos, se encuentra la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que en
el articulo 25.2 dispone que: “..La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen

derecho a igual proteccion social”.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en el articulo 10.3,
establece que: “..Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de
todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razon de filiacion o cualquier
otra condicion. Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra la explotacion econdmica y

social...”

El articulo 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos determina que: “Todo
nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, origen nacional o social, posicion econémica o nacimiento a las medidas de
proteccion que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la

sociedad y del Estado...”

En el Sistema Interamericano, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos enuncia
en su articulo 19 que: “Todo nifio tiene un derecho a las medidas de proteccion que su

condicion de menor requieren por parte de su familia de la sociedad y del Estado”.

Asi como la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, determina en el
articulo 7 que: “Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo

nifio, tienen derecho a proteccion, cuidados y ayuda especial”.
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Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), es el cuerpo legal mas
relevante, en tanto delimita el marco minimo de reconocimiento y respeto hacia los
derechos de los nifios. Fue adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de

noviembre de 1989 y entré en vigencia el 2 de septiembre de 1990.

La CDN cuenta con un alcance universal, reconociendo en un solo tratado derechos civiles y
politicos, econdmicos, sociales y culturales, considerandolos como interdependientes e
indivisibles. La misma determind un cambio trascendental de paradigma por el cual los NNA
pasan de ser objeto de tutela a ser sujetos plenos de derechos, sustituyendo asi, el
denominado modelo de la Situacién Irregular, como forma de responder a los problemas de
la nifez, a través del ejercicio del Patronato del Estado, dando lugar a la Doctrina de la

Proteccién Integral.

Este instrumento internacional fue ratificado por nuestro pais mediante la ley 23.849 del aio
1990, produciéndose el hito transcendental en 1994 adquiriendo jerarquia constitucional. A
partir de sus postulados y lineamientos juridicos, politicos y sociales, se promovieron

paulatinamente diversas transformaciones.

En efecto, en Argentina, recién en el afio 2005, comienza a diagramarse el nuevo paradigma,
a partir de la sancién de la Ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas,

Nifios y Adolescentes (reglamentada por el decreto N° 415/2006).

La referida legislacion, permitié asi, al menos en el plano normativo, el abandono de la
Doctrina de la Situacion Irregularl, adecuandose de este modo, la normativa interna al

corpus iuris internacional de derechos humanos.

De esta manera, se deja atrds la concepcidén paternalista propia de aquella doctrina que
consideraba a los nifios como “menores” o incapaces” y asi, “objeto” de proteccion vy

representacidn/sustitucion por parte de los adultos — familia y Estado.

En la provincia de Buenos Aires, la adecuacion legislativa a los estdndares internacionales, se

produjo a partir de la sancién de la ley 13.298 de Promocion y Proteccion Integral de los

! Creada y sostenida a partir de la sancién de la ley 10.903 de Patronato de Menores.
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Derechos de los Nifios® y sus modificatorias. Esta ley derogd el decreto-ley 10.067/83 de
Patronato Provincial e instaurd el “Sistema de Promocion y Proteccidn Integral de los

Derechos de los Nifios” en dicha provincia.

Asimismo, se origina un proceso de reformas en las distintas jurisdicciones del pais,

credndose dareas de nifiez en la érbita de la administracion provincial.

2 Reglamentada por el decreto 300/05.
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II. ElSistema de Proteccion Integral de los Derechos de Niiias,
Nifios y Adolescentes.

Con el fin de dar operatividad al nuevo paradigma, la provincia de Buenos Aires, instaura su
propio Sistema de Promocién y Proteccion Integral de los Derechos de los Nifios, retomando

los principios, derechos y garantias enunciados en la CDN.

La ley provincial 13.298 lo define como un conjunto de organismos, entidades y servicios que
formulan, coordinan, orientan, supervisan, ejecutan y controlan las politicas, programas y
acciones, en el ambito provincial y municipal, destinados a promover, prevenir, asistir,
proteger, resqguardar y restablecer los derechos de los nifios, asi como establecer los medios a
través de los cuales se asegure el efectivo goce de los derechos y garantias reconocidos en la
Constitucion Nacional, la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, y demds tratados de Derechos Humanos ratificados por el Estado

Argentino.

El Sistema funciona a través de acciones intersectoriales desarrolladas por entes del sector

publico, de cardcter central o desconcentrado, y por entes del sector privado.

Para el logro de sus objetivos (...) debe contar con los siguientes medios: a) Politicas y
programas de promocion y proteccion de derechos; b) Organismos administrativos y
judiciales; c) Recursos econdmicos; d) Procedimiento; e) Medidas de proteccion de derechos.

(Articulo 14 ley 13.298)

El sistema es de caracter mixto, prevé la intervencion administrativa y la judicial,
dependiendo de cada situacién y se organiza en tres niveles, que podrian interpretarse de

manera piramidal (CASACIDN, 2008):*

1. En la primera instancia, o base de la pirdmide, se encuentra el conjunto de politicas

publicas basicas y universales, definidas como necesarias para el pleno desarrollo de

* CASACIDN (2008), ¢Qué es un Sistema de Proteccion Integral de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes?
Buenos Aires, Comité Argentino de Seguimiento y Aplicacién de la Convencién Internacional sobre los Derechos
del Nifo.
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los NNA, es decir, la Educacidn, la Salud, el Ambiente, el Desarrollo Social, la Cultura,
la Recreacién y la Participacion.

2. Como segunda instancia se define al conjunto de politicas especificas que conforman
las medidas de proteccién integral de derechos, dirigidas a restituir los derechos
vulnerados, y la reparaciéon de sus consecuencias, ya sea por accién u omision del
Estado, la sociedad civil, la familia. La proteccion integral abarca las medidas dirigidas
a los NNA o a su grupo familiar, tales como ayuda econdmica, la inclusién educativa
y/o al sistema de salud, entre otras. Se prevé en aquellas situaciones que, por
ausencia u omisidn de politicas publicas, se vulnere o haya una omisién de derechos
en el ambito publico (por ejemplo, el derecho a la salud de un nifio vulnerado por
problemas de su vivienda) o en el dmbito privado, es decir, en su grupo familiar
(derecho a la salud: falta de suministro de un medicamento, la falta de control
médico ante una situacién de enfermedad crénica).*

3. La ultima instancia del Sistema comprende las medidas de protecciéon excepcional
(denominadas de abrigo), las que sélo estan previstas para aquellos casos
considerados excepcionales. Son adoptadas por los organismos de proteccién
competentes una vez que se han agotado todas las posibilidades de implementar
medidas de proteccién integral y, por razones vinculadas con el interés superior del
NNA debe separarse temporal o permanentemente de su grupo familiar primario o
de convivencia. En estos casos la justicia realiza un control de legalidad de estas

medidas.

4 Stuchlik, Silvia, “La nueva institucionalidad creada por la Ley Nacional de Proteccién Integral de Nifias, Nifios y
Adolescentes”, en Sistemas de Proteccién Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes- Recorridos
y perspectivas desde el Estado y la Sociedad Civil, Cordoba, Editorial Proed, 2012, p.102.
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Este Sistema, dispone los organismos administrativos indispensables para la implementacién

de la ley, que son los Servicios Locales de Promocién y Proteccién de Derechos (SLPPD) y los
Servicios Zonales de Promocién y Proteccién de Derechos (SZPPD); que son unidades técnico

operativas, conformados por equipos técnicos interdisciplinarios.

A grandes rasgos, los Servicios Locales, son organismos publicos de caracter municipal que
tienen a su cargo la intervencidon directa e inmediata ante la amenaza o violacién de
derechos de NNA, sea por denuncia o incluso de oficio. Su actuacidn estd encaminada

fundamentalmente a facilitar el acceso de los NNA con derechos amenazados y vulnerados a

8
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los programas disponibles en su comunidad y formular propuestas para ofrecer soluciones

que no impliquen la separacion del NNA de su familia. (Articulos 18 y 19 ley 13.298).

Por otro lado, los Servicios Zonales, son los encargados de la coordinacidon y supervisiéon de
los Servicios Locales, funcionando como una instancia superadora en la resolucidon de
conflictos, una vez agotada la instancia del Servicio Local. Actldan también en forma

originaria en aquellos sitios donde no se hayan conformado los Servicios Locales.

Este Sistema resitud el rol del Estado, siendo la descentralizacion una de sus caracteristicas
distintivas, asi como la desjudicializacidon de las problemadticas, la corresponsabilidad entre

las familias, la comunidad y el Estado, entre otras.

Resulta pertinente destacar que similar regulacidon se encuentra en la Ley Nacional 26.061,
donde se crea el Sistema Nacional de Proteccidn Integral, constituyéndose dicha ley en un
“piso minimo legislativo” en lo relativo a los derechos de nifios y adolescentes, a partir del
cual las provincias pueden desarrollar, un catalogo tuitivo ampliatorio, sin que esto implique

un menoscabo de la garantia federal que emana de nuestra Carta Magna.’

> Herrera, M., & Famd, M. V. (2008). Medidas cautelares, medidas de proteccion y medidas excepcionales. Una
tension latente en el cruce entre las leyes de violencia familiar y las leyes de proteccion integral de derechos de
nifias, nifios y adolescentes. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia. Derecho de Familia, 39. RDF-
39-19 vy ss.
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III. El derecho a vivir en familia

“La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la

proteccion de la sociedad y del Estado”.®

La familia podria definirse como el pilar fundamental de la Nacién, receptada en nuestra
Constitucion Nacional como un derecho fundamental estipulado en su articulo 14 bis con la

proteccion integral de la familia.

El derecho a vivir en familia de los NNA cuenta con un amplio reconocimiento no sélo en el
Sistema Universal sino también en el Interamericano, siendo la familia el nucleo central de
proteccion de la nifiez y adolescencia. Se encuentra plasmado en diversos instrumentos
internacionales de derechos humanos’ y, fundamentalmente en el articulado de la CDN
desde su Predambulo, donde indica a la familia como el medio natural para el crecimiento y el

bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios. ®

Este especial reconocimiento y proteccidn se debe a que la familia es el ambito primordial
para el desarrollo del nifio y el ejercicio de sus derechos’. Como consecuencia de esto, se
deriva que la responsabilidad primaria por el bienestar y el goce de los derechos de los NNA

- . 1
recae en su familia de origen.™

® Asamblea General de la ONU (1948). Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Art. 16 inc. 3.
Recuperado: http://www.infoleg.gob.ar/?page id=1003

7 Arts. 17.1y 11.2 de la Convencion Americana; art. 23.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; art. 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; art. 23 de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, etc.

8 Expresamente el Predambulo de la Convencion dispone: “Convencidos de que la familia, como grupo
fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y bienestar de todos sus miembros, y en
particular de los nifios, debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus
responsabilidades dentro de la comunidad”.

o CIDH, Opinién Consultiva OC-17/02, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio.

10 . , .

Al respecto, la CDN dispone en su articulo 18 que: “..Incumbird a los padres o, en su caso, a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién
fundamental sera el interés superior del nifio”.

10
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Ademas de declarar este derecho, la CDN dispone la obligacion de los Estados de prestar el
apoyo Yy la asistencia adecuada a las familias para que puedan cumplir cabalmente con sus

funciones.

En funcién de la importancia de este derecho, la Convencidn, dispone a su vez, bajo qué
circunstancias es posible la separacion de un NNA de su familia de origen, funddndose en su
interés superior. Asi, el articulo 9.1 impone la obligacion a los Estados de velar por que el
nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, salvo que tal separacion sea
necesaria en el interés superior del nifio, lo que debe evaluarse a través de la autoridad
judicial, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables. Contemplando que tal
decision pueda aplicarse en casos particulares de maltrato o descuido por parte de sus
padres o cuando estos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de
residencia del nifio. Por otro lado, el articulo 19 prevé la proteccidon contra los malos tratos,
otro supuesto que habilita la separacién del nifio de su nucleo familiar. Disponiendo que “los
Estados Partes adoptardn todas las medidas (legislativas, administrativas, sociales y
educativas) apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o
mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual,
mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de
cualquier otra persona que lo tenga a su cargo. Esas medidas, deberian comprender {...)
procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales con objeto de
proporcionar la asistencia necesaria al nifo y a quienes cuidan de él, asi como para otras
formas de prevencion y para la identificacion, notificacion, remision a una institucion,
investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los casos antes descritos (...) y, segun

corresponda, la intervencion judicial”.

En el ambito regional, en relacién con este derecho, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) en su Opinién Consultiva 17 ha manifestado que: “(...) El Estado debe
apoyar y fortalecer a la familia, a través de las diversas medidas que ésta requiera para el

. .. .y 11
mejor cumplimiento de su funcion natural en este campo”.

u CIDH, Opinidn Consultiva OC-17/02, Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nifio, parr. 4.

11
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Asimismo, la citada Corte, en el caso “Fornerdn e hija vs. Argentina” sostuvo que “El derecho
del nifio a crecer con su familia de origen es de fundamental importancia y resulta en uno de
los estdndares normativos mds relevantes derivados de los articulos 17 y 19 de la
Convencion Americana, asi como de los articulos 8, 9, 18 y 21 de la Convencion de los
Derechos del Nifio. De alli, que a la familia que todo nifio y nifia tiene derecho es,
principalmente, a su familia bioldgica, la cual incluye a los familiares mds cercanos, la que
debe brindar la proteccion al nifio y, a su vez, debe ser objeto primordial de medidas de

proteccion por parte del Estado.” 2

En nuestro pais, siguiendo los lineamientos de la CDN, la ley 26.061 prevé este derecho,
como integrante del interés superior del nifio, el que no puede estar sujeto a injerencias
arbitrarias o ilegales. En el articulo 7, al igual que la Convencién, dispone la responsabilidad
familiar en forma prioritaria de asegurar a los NNA el disfrute pleno y el efectivo ejercicio de
sus derechos y garantias; como asi también la obligacién de los Organismos del Estado de
asegurar politicas, programas y asistencia apropiados para que la familia pueda asumir

adecuadamente dicha responsabilidad.

De igual manera, en nuestra provincia, la Ley 13.298, contiene disposiciones destinadas a
garantizar que el niflo mantenga una vida familiar y preserve los vinculos con ella. El articulo
3 establece que “La politica respecto de todos los nifios tendrd como objetivo principal su
contencion en el nucleo familiar, a través de la implementacion de planes y programas de

prevencion, asistencia e insercion social”.

El Decreto reglamentario de este articulo (dec.300/05) dispone de manera similar a lo
establecido en la normativa nacional®®, que “Ademds de los padres, se entenderd por nicleo

familiar a la familia extensa y otros miembros de la comunidad que representen para el nifio

'2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Forneron e hija vs. Argentina”, sentencia 27 de abril de
2012, parr. 119.

B E| articulo 7 del Decreto 415/2006 aclara al respecto, qué se entendera por familia o nudcleo familiar,
incluyéndose “ademads de los progenitores, a las personas vinculadas a los nifios, nifias y adolescentes, a través
de lineas de parentesco por consanguinidad o por afinidad, o con otros miembros de la familia ampliada. Podrad
asimilarse al concepto de familia, a otros miembros de la comunidad que representen para la nifia, nifio o
adolescente, vinculos significativos y afectivos en su historia personal como asi también en su desarrollo,
asistencia y proteccion...”

12
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vinculos significativos en su desarrollo y proteccion”. Por otro lado, el articulo 7, dispone el
deber del Estado de garantizar prioritariamente proteccién y auxilio a la familia y comunidad
de origen en el ejercicio de los deberes y derechos con relaciéon a los nifios. También, en
dicha legislacién, se prevé que se aplicaran prioritariamente aquellas medidas de proteccién
de derechos que tengan por finalidad la preservacion y fortalecimiento de los vinculos

familiares con relacidn a todos los nifos. (Articulo 34)

En resumen, el derecho a la vida familiar de los nifios, nifias y adolescentes, constituye un
derecho humano fundamental, de vital importancia, que se relaciona intimamente con el

goce de todos los derechos del nifio y es por ello que se le acuerda especial proteccion.

13
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IV. Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y su regulacion
en el PIDESC y en la CDN.

Los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC), se refieren a la existencia de
condiciones de vida y de acceso a los bienes materiales y culturales en términos adecuados a
la dignidad inherente a la familia humana.'® El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), que goza de jerarquia constitucional en nuestro pais (Ley
23.313), consagra estos derechos de manera exhaustiva. Entre ellos encontramos, el
derecho a un nivel de vida adecuado, alimentacion, vestido, a la salud, vivienda, educacidn, a
la proteccion y asistencia a la familia, madres y NNA, al trabajo, a la libertad sindical, a la

seguridad social, participar en la vida cultural, entre otros.

Dicho Pacto, asi como la CDN, reconoce a los nifios como titulares de DESC, estando

mencionados expresamente en los articulos 10y 12.

En su articulo 10 dispone que: “Los Estados Partes en el presente pacto reconocen que: 3. Se
deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de todos los nifios y
adolescentes, sin discriminacion alguna por razon de filiacion o cualquier otra condicion.
Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra la explotacion econdmica y social. Su
empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el
riesgo de perjudicar su desarrollo normal, serd sancionado por la ley. Los Estados deben
establecer también limites de edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado

por la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil”.

Asimismo en su articulo 12.1y 12.2 a) al regular el derecho a la salud, establece que: “1. Los
Estados Partes en el presente pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mds
alto nivel posible de salud fisica y mental.2. Entre las medidas que deberdn adoptar los
Estados Partes en el pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figurardn
las necesarias para: a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano

desarrollo de los nifios...”

“ Nikken Pedro, “La proteccién de los derechos humanos: haciendo efectiva la progresividad de los derechos
econdémicos, sociales y culturales” Revista IIDH, ISSN 1015-5074, N¢. 52, 2010, p.110.
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A su vez, la CDN desarrolla algunos de ellos a lo largo de su articulado, como por ejemplo: el
derecho a la salud (art. 24), a la seguridad social (art. 26), a un nivel de vida adecuado (art.

27), ala educacidn (arts. 28 y 29).

Tanto el PIDESC como la CDN proponen un enfoque basado en los derechos humanos y
comprometen a los Estados Partes a ser los maximos garantes del respeto y aplicacién de

dichos derechos.

En cuanto a la efectividad de los DESC, la CDN en el articulo 4 expresa que los Estados estan
obligados a “adoptar todas las medidas (administrativas, legislativas y de otra indole) hasta
el mdximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la
cooperacion internacional”. Esta disposicién concuerda con el articulo 2.1 del PIDESC que
establece: “Cada uno de los Estados Partes en el presente pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas hasta el mdaximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion

de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos {(...).”

Se afirma que la condicionalidad de dicha obligacidn al “mdximo de los recursos disponibles”,
no afecta la titularidad ni la exigibilidad de dichos derechos, sino que establece la medida en
gue el Estado estd obligado a cumplir y en consecuencia, determina que su incumplimiento

conlleva responsabilidad estatal internacional.

Dicha condicion, en palabras de Silvia Fernandez (2018, p.2), es una forma de reconocer que
la efectividad de tales derechos puede verse obstaculizada por la falta de recursos y que
puede lograrse Unicamente a lo largo de cierto periodo de tiempo. Paralelamente, significa
qgue el cumplimiento por un Estado de sus obligaciones de adoptar medidas apropiadas se
evalla teniendo en cuenta los recursos—econdmicos y de otra indole— de que dispone.
Pero este concepto no significa que los Estados no deban proteger los DESC "hasta que no

tengan recursos suficientes"; por el contrario, los tratados internacionales imponen una
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obligacion inmediata de adoptar medidas apropiadas con miras a lograr la plena efectividad

de los DESC."®

Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio, dispuso en la Observacion General N2 5, que
“la segunda frase del articulo 4 refleja la aceptacion realista de que la falta de recursos,
financieros y de otra indole, puede entorpecer la plena aplicacion de los derechos
economicos, sociales y culturales en algunos Estados (..)”. Y sostuvo que “(..) estd
plenamente de acuerdo con el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en que,
“aunque se demuestre que los recursos disponibles son insuficientes, sigue en pie la
obligacion de que el Estado Parte se empefie en asegurar el disfrute mds amplio posible de
los derechos pertinentes dadas las circunstancias reinantes.” Es decir, sean cuales fueren sus
circunstancias economicas, los Estados estdn obligados a adoptar todas las medidas posibles
para dar efectividad a los derechos del nifio, prestando especial atencion a los grupos mds

desfavorecidos”.*®

En relacién a este tema, ya el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, en su
Observaciéon General N°3 (1990), precis6 que aun en momentos de limitaciones graves
de recursos, los Estados Partes tienen el deber de proteger a los miembros o grupos mas
desfavorecidos y marginados de la sociedad, adoptando programas especificos de un costo

. . 17
relativamente bajo™’.

Por lo tanto, de lo expuesto, considero que el Estado no puede utilizar su “escasez de
recursos” para justificar su inaccién en la toma de medidas destinadas a satisfacer estos
derechos, menos aun al tratarse de nifios, los cuales en razén de su edad merecen especial
proteccion. Con respecto a ello, la Corte IDH, en su Opinidn Consultiva 17, sostuvo que “..E/

Estado (...) debe realizar el mayor esfuerzo, de manera constante y deliberada, para asegurar

B Fernandez, S. (2018), Las tutelas procesales diferenciadas como herramientas para la proteccion especial de
los derechos econdmicos, sociales y culturales de la nifiez: cuando sustancia y forma se encuentran. Publicado
en: SJA 31/01/2018, 31/01/2018, 43 - Cita Online: AP/DOC/1122/2017 (p. 2)

16 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No.5. Medidas generales de aplicacion de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. CRC/GC/2003/5, noviembre de 2003. (parr. 7)

Y7 Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (1990), Observacion general N° 3: La indole de las
obligaciones de los Estados Partes, parrafo 12.
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el acceso de los nifios a esos derechos, y el disfrute de los mismos, evitando retrocesos y

demoras injustificadas y asignando a este cumplimiento los mayores recursos disponibles”%.

A su vez, dicha Corte, reiteré la importancia de los derechos sociales de la infancia
sefialando: “Que la verdadera y plena proteccion de los nifios significa que éstos puedan
disfrutar ampliamente de todos sus derechos, entre ellos los econdmicos, sociales y
culturales, que les asignan diversos instrumentos internacionales. Los Estados Partes en los
tratados internacionales de derechos humanos tienen la obligacion de adoptar medidas

positivas para asegurar la proteccion de todos los derechos del nifio”.*

El Estado Argentino, al ratificar el PIDESC y la CDN, asume la obligacion de adoptar medidas
positivas a fin de garantizar los DESC. Esta obligacidon se acentua en relacién a las personas
vulnerables como son los nifios. El articulo 75 inc. 23 de la Constitucion Nacional refuerza la
imperatividad del cumplimiento de las obligaciones asumidas al exigir al Estado “Legislar y
promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de
trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los

nifios (...)".

En concomitancia con lo que se viene desarrollando, en un caso relativo al derecho a la salud
de los NNA, la Cdmara de Apelacién en lo Civil y Comercial, Sala Segunda de Mar del Plata
fundamentd su decisidn sosteniendo que: “(...) Toda persona tiene el derecho al disfrute del
mds alto nivel posible de salud; encontrdndose prohibida la regresividad. (....) El derecho a la
salud estd en conexidad con el derecho a una vida digna. Es obligacion del Estado adoptar
medidas inmediatas, mds aun cuando se trata de nifios, nifias y adolescentes, quienes tienen
derecho a disponer de lo necesario para un desarrollo armdnico e integral de su salud. Asi,
deben utilizarse el mdximo de los recursos disponibles para dar efectividad a ese derecho,

incluidos los de cooperacidn internacional. (... )%

18 CIDH, Opinidn Consultiva 0C-17/02, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio.

19CIDH, Opinidén Consultiva OC-17/02, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Punto 8.
%% camara de Apelacion en lo Civil y Comercial, Sala Segunda de Mar del Plata, "LV M C/V RV Y OTRO/A S/
MATERIA A CATEGORIZAR", 17/04/20109.
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V. Los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales y su vinculacion
con el Sistema de Proteccion Integral.

La Ley 13.298, en consonancia con la CDN, reconoce a los NNA como sujetos plenos de
derechos y obliga al Estado a garantizar el cumplimiento de éstos, creando a este fin el
Sistema de Promocién y Proteccidon Integral, institucionalidad especifica destinada a
promover, proteger, resguardar y restablecer los derechos de los NNA. De conformidad a lo
sostenido por la CIDH estos sistemas “deberian constituir el andamiaje fundamental y las
estructuras operativas necesarias para la efectiva vigencia, proteccion y defensa de los
derechos de los nifos, nifias y adolescentes sin los cuales los marcos normativos que
reconocen estos derechos devienen inaplicables e inefectivos en la practica, y los derechos

irrealizables”?!

La amenaza o vulneracién de los DESC de los NNA exige el efectivo funcionamiento de toda
la institucionalidad y recursos previstos en el Sistema de Proteccién para asegurar el

restablecimiento de los mismos y su efectivo goce.

Para ello, la ley provincial estipulé como mecanismos iddneos las medidas de proteccidon
integral indicando el modo de implementacién y articulacién de ellas. Es asi que ante una
situacion de vulneracién de derechos, el Estado a través de sus organismos administrativos,
interviene articulando estas medidas, resultando la forma primaria, basica y esencial de

actuacion de los Servicios Locales.

De esta manera lo dispone el articulo 32 de la ley provincial, al sostener que “las medidas de
proteccion son aquellas que disponen los Servicios Locales de Promocion y Proteccion de
Derechos cuando se produce, en perjuicio de uno o varios nifios, la amenaza o violacion de
sus derechos o garantias, con el objeto de preservarlos o restituirlos. La amenaza o violacidon

(...) puede provenir de la accion u omision de personas fisicas o juridicas”.

2t CIDH, CIDH urge a fortalecer sistemas nacionales de proteccién de nifios, nifias y adolescentes, 28
noviembre de 2016.
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Salituri (2019, p.171) sefiala, que “las medidas de proteccidn integral de derechos son el
principal recurso juridico del sistema para garantizar los DESC de los NNA en forma

individualizada ante la denuncia de una situaciéon particular de amenaza y/o vulneracién de

»n22

I

derechos...”””. Y agrega “...Ello, en un contexto de desjudicializacién de la pobreza y de
enfoque de derechos, puesto que si hay NNA y grupos familiares con necesidades basicas
insatisfechas, entonces de lo que se trata es de que se ejecuten las politicas publicas que
permitan revertir dicha situacién y garantizar los DESC afectados, es decir, que se efectivice
la proteccion necesaria de parte de la Administracidon Publica al cumplir con la satisfaccién
de esos derechos, no habiendo -en principio- ninguna contienda juridica que exija una

intervencion jurisdiccional...”.?®

En el articulo 35 la ley enuncia, en forma no taxativa, una serie de medidas de proteccidn,
tales como: a) Apoyo para que los nifios permanezcan conviviendo con su grupo familiar; b)
Orientacion a los padres o responsables; c¢) Orientacién, apoyo y seguimiento temporarios a
la nifia, nifio, adolescente y/o su familia; d) Inscripcion y asistencia obligatoria en
establecimiento educativo; e) Solicitud de becas de estudio o para guarderia y/o inclusién en
programas de alfabetizacién o apoyo escolar; f) Asistencia integral a la embarazada; g)
Inclusién del nifio, nifia o adolescente y la familia, en programas de asistencia familiar; h)
Cuidado del nifo, nifia o adolescente en el propio hogar, orientado y apoyando a los padres,
representantes o responsables en el cumplimiento de sus obligaciones, conjuntamente con
el seguimiento temporal de la familia y del nifio a través de un programa; i) Tratamiento
médico, psicolégico o psiquidtrico del nifio, nifia o adolescente o de alguno de sus padres,
responsables o representantes; j) Inclusion en programa oficial o comunitario de atencién,
orientacién y tratamiento en adicciones; k) Asistencia econdmica; |) Permanencia temporal,
con caracter excepcional y provisional, en ambitos familiares alternativos o entidades de

atencién social y/o de salud.(...)”

2 salituri Amezcua, Martina, “Nifiez, adolescencias y derechos sociales. Una lectura del Sistema de Proteccion
Integral a la luz del articulo 27 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio”. A 30 afios de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio. Avances, criticas y desafios. Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Ediar, 2019, p.

171.

2 salituri Amezcua, ob. cit, p. 171.
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Sobre la base del derecho de todo NNA a vivir en familia y de ser asistido por ella, expuesto
en el Capitulo Il de este trabajo, la ley otorga prioridad, en cuanto a su aplicacién, a aquellas
medidas de proteccién que tengan por finalidad la preservacioén y el fortalecimiento de los
vinculos familiares. (Articulo 34 Ley 13.298). De este modo lo afirma Moreno (2015, p.2163),
al sostener que “en cualquier disefio e implementacion de politica publica destinada a la
nifez debe considerarse la inclusion preferencial del nifio en su familia, favoreciendo el

desarrollo y fortaleza del nicleo familiar”. **

Asimismo, siguiendo esta linea, la normativa prohibe que las carencias socioecondémicas
puedan fundamentar la separacion de un NNA de su familia, disponiendo como principio
general que: “La ausencia o carencia de recursos materiales del padre, madre, tutor o
guardador, sea circunstancial, transitoria o permanente, no constituye causa para la

exclusion del nifio de su grupo familiar, o su institucionalizacion”. (Articulo 9 Ley 13.298)

El decreto reglamentario de este articulo aclara: “Por ausencia o carencia de recursos
materiales han de entenderse aquellas circunstancias en las cuales el nifio por si o en su
contexto familiar sufre la vulneracion de derechos sociales, econédmicos y culturales, que
impiden en la prdctica asegurar su crianza, educacion, atencion sanitaria, y un ambiente
sano. En cualquiera de estas situaciones la respuesta estatal deberd dirigirse al
sostenimiento del grupo familiar y con el objeto de propender a satisfacerlos en forma
interdependiente e indivisible (...)”. (Articulo 9.1 dec.300/05). Al respecto, Herrera (2019,
p.5), considera que existe una interaccidon e interdependencia entre el fortalecimiento
familiar y los derechos sociales. Sostiene que el fortalecimiento familiar involucra de manera
clara y precisa derechos sociales que estdn en tensidn o que se estarian vulnerando. Asi, se
busca fortalecer lo que estd débil cuando los derechos sociales estan flagueando, y alli las

acciones estatales de fortalecimiento familiar adquieren un rol y una funcién centrales.?

** Moreno, Gustavo Daniel (2015), “La responsabilidad del Estado como garante de los derechos del nifio.
Politicas publicas”. Tratado de derecho de nifios, nifias y adolescentes. Tomo Il. Buenos Aires. Abeledo Perrot, p.
2163

» Herrera, Marisa (2019), “Politicas neoliberales, derechos sociales y derechos de infancia. Perspectiva critica a
treinta aflos de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio”. Publicado en: RDF: 91, 16/09/2019, 5 Cita Online:
AR/DOC/2482/2019, p.5
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Atento al cambio de paradigma, las necesidades basicas insatisfechas no son consideradas
como una “situacién irregular” de la familia, sino como derechos que deben garantizarse
desde las politicas publicas. Es decir, que cuando se trate de una vulneraciéon en el dmbito
privado por omisidn, tal como sostiene Silvia Stuchlik, no se debe culpabilizar o evaluar al
grupo familiar por su “carencia moral o material”’-como se hacia durante la vigencia de la
anterior legislacidon- por el contrario, se trata de construir una estrategia conjunta entre
todos los actores responsables involucrados, incluida la propia familia y el Estado en su rol
de garante que adopta las medidas adecuadas para restituir el derecho vulnerado.?® (2012,

p. 102)

De esta manera lo aclara expresamente la ley, en el art. 34: “cuando la amenaza o violacidon
de derechos sea consecuencia de necesidades bdsicas insatisfechas, carencias o dificultades
materiales, laborales o de vivienda, las medidas de proteccion son los programas dirigidos a
brindar ayuda y apoyo incluso econémico, con miras al mantenimiento y fortalecimiento de

los vinculos familiares”.

Asi sostuvo con elocuencia nuestro maximo tribunal provincial, al referirse al apartamiento
de un menor de su familia: “(...) Subleva la conciencia acudir a tal arbitrio cuando otras vias
permiten evitar el inmenso perjuicio que inexorablemente sufririan los nifios con el
desarraigo... Es una verdad irrefutable que la familia -entendida en sentido amplio como
abarcativa de las personas vinculadas por parentesco cercano- constituye el dmbito
primordial para el desarrollo del nifio y el ejercicio de sus derechos. De alli que cuando se
constata que es incapaz de actuar el Estado debe apoyarla y fortalecerla a través de las
diversas medidas que ésta requiera para el mejor cumplimiento de su funcion natural en este
campo. (...) Es por ello que la separacion de un menor de su familia sélo se justifica cuando se
haya constatado el fracaso de las medidas dispuestas por el Tribunal para mantener la

unidad familiar” (SCBA, C86250, sent. del 23-12-2003).

Por otro lado, el articulo 35 bis de la ley 13.298 regula la denominada medida de abrigo,

definiéndola como una medida de proteccidn excepcional, que tiene como objeto brindar al

2 Stuchlik, Silvia, “La nueva institucionalidad creada por la Ley Nacional de Proteccidn Integral de Nifias, Nifios y
Adolescentes”, en Sistemas de Proteccién Integral de los Derechos de Nifos, Nifias y Adolescentes-Recorridos y
perspectivas desde el Estado y la Sociedad Civil, Cérdoba, Editorial Proed, 2012, p.102.
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nifio, nifa o adolescente un ambito alternativo al grupo de convivencia cuando en éste se
encuentren amenazados o vulnerados sus derechos, hasta tanto se evalie la
implementacion de otras medidas tendientes a preservarlos o restituirlos. La aplicacién de la
misma, que siempre se hard en resguardo del interés superior del nifio, es de caracter
subsidiario respecto de otras medidas de proteccion, salvo peligro en la demora. Gil
Dominguez, Fama y Herrera, sostienen que: “primero se debe llevar adelante todo tipo de
acciones preventivas y/o de asistencia directa tendientes a mantener a los nifios vy
adolescentes en sus nucleos de referencia social primaria y, sélo ante resultados negativos o
ineficaces, se abre el cauce formal y sustancial que permite la ejecucién de medidas

excepcionales”.?’ (2007, p. 570)

La ley prioriza a la familia ampliada u otros miembros de la comunidad vinculados con el
NNA, sosteniendo que seran los primeros que se consideren al momento de establecer el

ambito alternativo de convivencia.

Durante la aplicacion de la medida, el organismo administrativo trabajard para la
revinculacién del NNA con su familia de origen. El plazo de duracién mdaxima de la misma no

podra exceder los ciento ochenta (180) dias.

En razén de la gravedad que envuelve la separacién de un NNA de su nucleo familiar,
normativamente se impone que estas medidas, requieren de un amplio control de legalidad
por la autoridad judicial, disponiéndose que “el Servicio de Promocion y Proteccion de
Derechos deberd comunicar la resolucion en la que estima procedente la medida, dentro de
las veinticuatro (24) horas, al Asesor de Incapaces y al Juez de Familia competente. Este

ultimo deberd resolver su legalidad en un plazo de setenta y dos (72) horas (...)".

Similar regulacion de estas medidas se encuentra en la Ley Nacional 26.061, en los articulos

33, 34, 39, subsiguientes y concordantes.

7 Gil Dominguez, Andrés, Fama Maria Victoria y Herrera Marisa, Ley de proteccion integral de nifias, nifios y
adolescentes. Derecho Constitucional de Familia, Comentada, anotada y concordada, Ed. Ediar, Bs.As., 2007, p.
570.
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Remarcando la excepcionalidad de esta medida, dentro del marco de un caso resuelto por la
CSIN, se sostuvo que “antes de excluir a un nifo de su ambito de origen, tuvo que haber
fracasado el esquema de proteccion, preventivo y de apoyo (arts. 33, 37 y 40 ley 26.061).
Recién agotada esa instancia a cargo del organismo de derechos local, podra accederse a
otras formas de intervencion, cuya legalidad quedara sujeta al control judicial. Este ultimo
tipo de providencias -que obedece a las premisas de subsidiariedad, excepcionalidad y
limitacion temporal- no es sustitutivo del grupo de origen, por lo que debe propiciarse, a
través de mecanismos rapidos y agiles, el regreso del nifilo a su medio originario; sin que
ninguna medida excepcional pueda fundarse en la falta de recursos, politicas o programas
administrativos, o en la falta de medios de la familia”.(esp. mis. 33, in fine, 40 y 41, incs. b, ¢

y ).

A la luz de lo expuesto, se advierte la preocupacién del legislador de reiterar en varias
oportunidades que todo NNA tiene derecho a vivir y desarrollarse en su familia origen,
derecho que el Estado, en sus tres poderes, no solo debe respetar, sino también

implementar acciones positivas a través de politicas publicas, leyes y sentencias.

También, en cuanto a los DESC de los nifios, se establecié como principio que la pobreza no
es causa para separar a un NNA de su familia, sino que el Estado debe planear estrategias de
intervencion desde lo social y lo econdmico, con la finalidad de restituir los derechos

vulnerados.

De esta manera se pretende dejar atrds una practica habitual de la doctrina de la situacion
irregular, donde se institucionalizaba en la generalidad de los casos, “menores” por motivos
de vulnerabilidad social, que al decir de E. Garcia Méndez®’, constituyen verdaderas
privaciones de la libertad. En definitiva, no reconocian los derechos fundamentales de Ia
infancia disponiendo internaciones por motivos vinculados a la mera falta o carencia de

recursos materiales. Esto invisibilizaba vulneraciones a derechos econdmicos y sociales de

8 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 07/06/2016, “I.J.M s/ proteccién especial”, MJ-JU-M-98891-AR
/MJJ98891

» Méndez, E. G. (2008). Legislaciones Infanto Juveniles en América Latina: modelos y tendencias. Proteccion
Integral de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes. Méndez, Emilio (compilador). 22. Edicidn. Ed. Del Puerto.
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los nifios. La violacién de los DESC no puede llevar a la limitacién del derecho a la libertad, no

debe criminalizarse la pobreza.

A pesar de la basta normativa en este sentido, en nuestra jurisprudencia se encontraron
casos donde se revoca la declaracion de adoptabilidad y se ordena la restitucién del NNA a la
familia de origen debido a decisiones apresuradas, cuando en realidad lo que correspondia
era, de acuerdo a lo desarrollado anteriormente, el agotamiento de las medidas
administrativas previas, ya sea brindando asistencia y apoyo a esa familia, como garantia

fundamental del NNA a permanecer con la misma.

En nuestra provincia, la Cdmara de Apelaciones de Mar del Plata recientemente® ordend en
un proceso por adopcion el inmediato reintegro de los niflos a su progenitora biolégica, al
considerar prematura e injusta la insercién de los niflos en la familia alternativa
seleccionada. Sostuvo que, de las pruebas aportadas, surgia que no se habia constatado
fehacientemente la situacién de abandono expuesta por los efectores publicos, no se habian
agotado la totalidad de las posibilidades de permanencia de los nifios en la familia, como
tampoco se valoré la opinion de los nifios en funcién de su edad y grado de madurez, lo que
configurd una vulneracién a su derecho a vivir en su familia de origen. En el fallo los jueces
destacaron que, conforme la Doctrina de la Proteccién Integral de Derechos, la intervencion
estatal no debe consistir en una injerencia sustitutiva de la familia de origen, sino en
acompafamiento y asistencia al rol familiar, a fin de que la familia bioldgica pueda asumir
adecuadamente y en igualdad de condiciones su responsabilidad en el cuidado, desarrollo y
educacién integral de sus hijos. Se remarcd que la ausencia de recursos materiales —ya sea
circunstancial, transitoria o permanente— no puede constituir causa exclusiva para la
separacion familiar del nifo ni su institucionalizacion. Sino que el Estado esta obligado a
disefiar un sistema de apoyos ajustados al caso y antes de decidir el alejamiento del nifio de

su ambito de origen, debe verificar su fracaso o la imposibilidad de su puesta en practica.

% Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, sala Il, “J. T. M. y J. B. s/ Adopcién. Acciones
vinculadas. Declaracion de adoptabilidad - Expedientillo Art. 250 CPCCBA y acum.”, 11 de octubre de 2018.
Disponible en LL online (referencia: AR/JUR/56882/2018).
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A su vez, debido a las condiciones socioecondmicas de la madre, Unico referente y sostén
econdmico de sus hijos, la Cdmara ordend el ejercicio de la maternidad en forma asistida,
disponiendo que a tal fin se libren oficios al Organismo Provincial de la Nifiez y Adolescencia
con la finalidad de que 1°) se admitan a los nifios al servicio de Casa del Nifio, en horario de
contraturno escolar, con servicio de transporte incluido; 2°) se brinde a la progenitora
programas de orientacidon y apoyo; fortalecimiento de los vinculos familiares; becas y/o
subsidios; y ayuda en infraestructura para paliar la situacién de emergencia estructural
habitacional. Asi como, a la Direccidon de Nifiez y Adolescencia a fin que otorgue becas de

ayuda econdmica y planes nutricionales, entre otras medidas de proteccidn.

Similar solucién se sostuvo en un caso de la Cdmara de Apelaciones en lo Civil, Comercial,
Laboral y Mineria de Neuquén Sala | (2018) 3!, donde se resolvi6 dejar sin efecto la situacion
de adoptabilidad del menor por no surgir cuestiones de indole subjetiva que se constituyan
en impedimentos para desaconsejar la continuidad del vinculo materno-filial, ya que su
madre, a pesar de las coordenadas dramaticas que determinaron su temprano acceso a la
maternidad —el embarazo fue producto del abuso de su padre afin-, procurd estar presente
en la vida del nifio, integrarlo a su familia de origen, logrando discriminar su propio
padecimiento de la subjetividad del nifio, a lo que se suma el derecho del nifio de preservar
su identidad. Ordenando el reintegro del nifio a su familia de origen y al cuidado de su
madre, disponiendo requerir al Municipio que meritde la inclusion de la progenitora en
alglin programa o plan de asistencia, que la ayude a paliar eventuales problematicas

habitacionales.

La lectura de estos casos y de la normativa al respecto, donde claramente se ve la finalidad
del legislador de reforzar constantemente el derecho del nifno a la vida familiar, asi como la
excepcionalidad de la separacion de su grupo de origen, me llevan a cuestionar cdmo es que
pueden ocurrir decisiones como las expuestas. {Qué medidas previas se adoptaron para
fortalecer aquel vinculo? Observo, que en un primer momento se declara la situacion de

adoptabilidad del nifo, institucion subsidiaria, poniendo en riesgo su integridad vy

3! Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y Mineria de Neuquén Sala |, “Defensoria de los
Derechos del Nifio y el Adolescente s/ inc. de declaracion de adoptabilidad -D. D. -E/A 57842/2013",
09/08/2018, Cita Online: AR/JUR/60556/2018.
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afectandolo tanto a nivel afectivo, como emocional y social. Interpreto que se pudo haber
trabajado previamente con la familia, agotando todas las posibilidades de permanencia del
nifio junto a ella; mds aun, cuando las condiciones socioecondmicas desfavorables, son el
principal motivo que subyace en la toma de estas decisiones, supuesto prohibido

reiteradamente por la legislacion.

Siguiendo esta linea, a modo de sostener lo que se viene expresando, resulta conveniente
traer a colacién un reciente dictamen del Procurador General de la Suprema Corte
bonaerense (10 de abril de 2019)*, en el cual considerd que se debia hacer lugar al recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley en andlisis, y dejar sin efecto el estado de
adoptabilidad de una nifia. Dicho Procurador, para fundamentar su dictamen sostuvo que
“los fundamentos de la sentencia impugnada no reflejan una derivacion razonada de los
hechos ni del derecho vigente”, ya que “una detenida lectura del fallo en crisis evidencia una
erronea aplicacion de las pautas legalmente establecidas como limites a la discrecionalidad
judicial encaminada a aplicar el principio rector del interés superior de la nifia al utilizar las
condiciones de vulnerabilidad de la progenitora como victima de violencia de género y

familiar, sin red, ni trabajo, ni vivienda como fundamento de la decision de adoptabilidad”.

Desde tal perspectiva puntualizdé que la decisién impugnada “contradice el principio de
excepcionalidad de la medida de separacion del nifio de su dmbito familiar de origen, la
prohibicion de la separacion de los nifios de sus progenitores por razones vinculadas con las
carencias de recursos materiales y los mecanismos de intervencion establecidos en las leyes

de proteccion contra la violencia familiar”.

Ademas, consideré que de las pruebas obrantes no se advertia que se hayan desplegado
estrategias concretas desde el servicio local, con la finalidad de revertir la inestabilidad de Ia

situacion familiar/social, laboral y habitacional de la progenitora.

Como se observa, se reiteran las mismas falencias dejando en evidencia decisiones
precipitadas, generando de esta manera un grave dafio a las familias, a causa de sus

carencias econdmicas, donde sin dudas entran en juego derechos econdmicos y sociales de

32 Dictamen de la Procuracién General de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, La Plata,
10/04/2019, C 122. 771 "L. M. s/abrigo".
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los niflos. Lo que mas llama la atencidn es por qué llegar a esa decisidén tan importante para
la vida de un nifio, recrudeciendo alin mas su vulnerabilidad, si existen otras vias para poder
evitarlo. Si nos atenemos estrictamente a la ley y a los postulados de la CDN, las Unicas
causales habilitadas para el apartamiento del nifio, son los casos de maltrato y abuso, y asi
expresamente lo dispone el decreto reglamentario de nuestra ley provincial, al establecer
que los motivos graves que por si mismo autorizan la separacion del nifio de su grupo
familiar, estdn dados por la letra y espiritu de los articulos 9° y 19 y concordantes de la
Convencidn de los Derechos del Nifio. (Articulo 35.2). Estos casos muestran problematicas
gue pueden ser abordadas de manera mas eficiente y adecuada a partir de programas y
politicas sociales de apoyo a las familias, y las medidas enunciadas en el articulo 35 de la ley
provincial, constituyen el claro ejemplo de ello. Sin embargo en la practica, se omiten,
resultan insuficientes o inadecuadas o si bien se adoptan no se agotan todas las
posibilidades claramente dispuestas para garantizar que la separacidén sea un recurso de
ultima ratio y de interpretacidn restringida, respetando el interés superior del nifio. De esta
manera se vislumbra el complejo entrecruzamiento entre efectividad de los DESC de los
nifos y el Sistema de Proteccién Integral, a la luz del derecho humano de todo NNA a vivir y

desarrollarse en su nucleo familiar.

Salituri (2019), sefiala que es muy importante agudizar el analisis cuando la situacién del
grupo familiar es de vulnerabilidad socioecondmica estructural, y las medidas de proteccién
integral “fallan”, lo que da lugar a la procedencia de medidas excepcionales motivadas,
generalmente, en categorias de “negligencia y abandono” por parte de la familia de origen,

ya que podrian estar invisibilizando fuertes carencias y vulneraciones de los DESC.

En estos casos, se ve reflejada la opinidon de la autora, quedando evidenciadas las
vulneraciones a los derechos econdmicos y sociales de las familias que repercuten en los
ninos y en la totalidad de sus derechos al ser estos interdependientes e indivisibles.
Considero necesario, unir sinergias, un compromiso de todos los actores involucrados en el
sistema, comenzando por el Estado, cuya obligacion es proteger y utilizar todos los medios a

su alcance con el fin de que no se vulneren estos derechos.
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Profundizando en el tema que se analiza en este trabajo y ante las constantes vulneraciones
de los derechos econdmicos y sociales de los nifios y sus familias, se observaron diversas
situaciones donde fue necesario recurrir a la instancia judicial para la exigibilidad de estos

derechos.

Es asi que se encuentran diversos casos en donde se observa la exigibilidad de determinados
DESC, en particular, vivienda digna y asignaciones de seguridad social, mediante el Sistema
de Proteccion Integral, ya que el Poder Judicial ordena al Poder Ejecutivo (organismo
administrativo), la adopcion de medidas positivas al respecto, a favor del NNA y/o su grupo
familiar. Es decir, compele a los organismos administrativos encargados en primera instancia
de velar por estos derechos, a la toma de medidas adecuadas. Siempre teniendo como norte
el derecho de todo NNA a la convivencia familiar, atento a que en nuestro ordenamiento la

carencia de recursos materiales no puede ser motivo de separacién de un nifio de su familia.

Entre dichos precedentes, se encuentra la sentencia del Juzgado de Familia N° 2 de Lomas
de Zamora del 18/12/2017,*® por el cual se ordend a la Municipalidad de Almirante Brown
que en el plazo de 90 dias, otorgue a la progenitora una vivienda digna para que pueda
convivir con sus 7 hijos que se encontraban en diferentes hogares debido a una situacién de
extrema vulnerabilidad social. A la par, se la autorizd a tramitar y gestionar ante la ANSES las
asignaciones correspondientes en relacién con sus hijos, o en su defecto, que estas sumas
sean depositadas en una cuenta a orden del tribunal. En el caso, la jueza entendidé que “la
Sra. A.M.C y sus hijos conforman un grupo en situacion de vulnerabilidad social por varios
motivos: su condicion de mujer viuda, la ausencia de familia ampliada a quien recurrir, la
necesidad de cuidar, alimentar, educar y ayudar a crecer a 7 nifios menores de edad, sin
trabajo registrado ni bienes de propiedad y la carencia de una vivienda digna (...)”. A su vez,
remarcd “la gravedad del caso” por lo cual dispuso que “deberdn adoptarse las medidas
positivas necesarias para superar las dificultades referidas”. Agregando que: “En este
contexto, la Constitucion Nacional, la provincial y los tratados internacionales aplicables
contienen cldusulas especificas que resguardan un nivel adecuado de vida, tendiente a

asegurar la salud, la alimentacion, la vivienda y el cuidado de los nifios, ello segun surge de

** Tribunal de Familia N° 2 de Lomas de Zamora, 18/12/2017, “C.; N. L J s/ abrigo”, expte 28705-2017, inédito.
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los arts. VIl y XI de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 25 de la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre; 4to inc.1 y 19 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica); 24 inc. 1ro del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 10, 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos

Econdémicos, Sociales y Culturales; y 23 y 24 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio”.

De este modo, se advierte la vinculacion entre medidas de proteccién y derechos
econdmicos y sociales de los niflos y su familia, particularmente, el acceso a una vivienda
adecuada, priorizando el derecho a la convivencia familiar de los menores involucrados. A su
vez, se ve cOmo la jueza torna operativa la nocién de corresponsabilidad propia de todos los
actores del Sistema de Proteccion, ordenando al drgano administrativo que garantice los

derechos implicados.

Por otro lado, en un caso de la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires®*
se hace lugar al recurso de inaplicabilidad de ley interpuesto por la Asesora de Incapaces
ordenando al Estado (Provincia de Buenos Aires y Municipalidad de La Plata) que suministre
una vivienda adecuada a favor de la familia en un plazo de 60 dias, debiendo costear su
alojamiento en un hotel o complejo habitacional hasta el efectivo cumplimiento de dicha
prestacion. Asimismo se ordena que se la incluya a la sefora y su grupo familiar en un

régimen de subsidio mensual que le garantice un equivalente al salario minimo vital y mavil.

Los hechos del caso remiten a una familia en condicién de pobreza extrema, conformada por
la actora, su pareja e hijo, todos ellos con discapacidad, quienes convivian con la familia
extendida de la actora padeciendo una situacién de violencia familiar. En este contexto, la
actora interpuso un recurso de amparo solicitando diversas prestaciones (alimentarias,
médicas y habitacionales). La sentencia de primera instancia hizo lugar a la demanda y
ordend garantizar la satisfaccion de las necesidades basicas del grupo familiar al Ministerio
de Desarrollo Social de la Provincia, y la cobertura de un tratamiento médico integral por el
tiempo que fuera necesario al Ministerio de Salud. Posteriormente, la Cdmara Contencioso

Administrativa de La Plata modificé los alcances de esta sentencia incorporando al Ministerio

34Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires, 14 de junio de 2010,"PORTILLO CECILIA S/
AMPARO. --RECURSO EXTRAORDINARIO DE INAPLICABILIDAD DE LEY--", A-70.717
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de Infraestructura, Vivienda y Servicios Publicos de la Provincia para que implementara un
programa habitacional que garantizara el acceso del grupo familiar a una vivienda, dentro de
las disponibilidades operativas y presupuestarias vigentes. Ademas la condena se amplié al
Municipio de la Plata. La sentencia fue apelada por la Asesora de Incapaces, quien cuestiond
la decisidon de la Camara por supeditar el acceso a una vivienda para sus representados, a la
existencia de programas habitacionales que tuvieran presupuesto, y de una tramitacidn
administrativa que prolongaria los plazos. Expresé que estos condicionamientos violaban los
mismos derechos que habian justificado el dictado de la sentencia, desconociendo la
existencia de una “obligacion minima de los estados de asegurar la satisfaccion de por lo
menos los niveles esenciales de cada uno de los derechos, y en particular respecto del

derecho a un nivel de vida adecuado” de manera inmediata.

Al resolver nuestro maximo tribunal sostuvo que “las medidas asi adoptadas, si bien son
favorables a los reclamos de la actora (...) se presentan como insuficientes, y carentes de

todo efecto reparatorio con el grado de urgencia precisado”.

“De lo que se trata, es de dar efectivo cumplimiento a la Convencidon de los Derechos del
Nifo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y los restantes
tratados citados, que después de la reforma tienen jerarquia constitucional y en los que el
Estado asumid el compromiso internacional de promover politicas tendientes a la efectividad,
la igualdad de trato y oportunidad respecto de personas tan frdgiles como son los nifios, la

progenitora con graves problemas de salud y su grupo familiar”.

Una vez descripto este caso, encuentro que si bien en una primera instancia, las medidas se
adoptaron a partir del reclamo judicial, resultaron insuficientes en virtud de los derechos
involucrados, que requieren inmediatez, una intervencién urgente y efectiva. Resulta
condicionante que se sujete a la implementacion de un programa dentro de las posibilidades
presupuestarias del Estado, un derecho fundamental como lo es el acceso a una vivienda
digna, intimamente relacionado con el de convivencia familiar del nifio, entendiéndose a la
misma como un lugar de resguardo donde crecer y desarrollar sus derechos a un nivel de
vida adecuado, salud, intimidad, entre otros. Esta decisidon se apartaba de los estandares

normativos impuestos tanto en el marco constitucional como convencional.
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Se observa en otro caso de la Suprema Corte provincial35,una solucion semejante, en el que
una madre de cinco menores de edad, en situacidon de extrema vulnerabilidad —debido a su
situacion de desempleada, a la falta de una familia a la que recurrir y la necesidad de cuidar,
alimentar, educar y ayudar a crecer a sus 5 hijos, sin trabajo ni bienes de su propiedad-,
interpuso una accién de amparo en representaciéon de sus hijos y solicitdé que, en forma
definitiva, se le proporcione una vivienda digna para su grupo familiar y una renta bdsica por
cada hijo. Se trataba de una mujer desocupada, con formacién escolar de nivel primario, en
pareja con un seiior albaiiil sin trabajo estable, cuyos Unicos ingresos derivaban de changas,
convivian con sus hijos en una minuscula vivienda prefabricada de madera, levantada sobre
un terreno cedido a préstamo, sin provisién de agua ni gas, con bafio en el exterior sin
instalar, poseyendo dicha vivienda uUnicamente un dormitorio con 2 camas para los 7
integrantes, —camas que también utilizaban como sillas. La Cdmara de Apelacién en lo
Contencioso Administrativo con asiento en La Plata confirmé, por mayoria, la sentencia de
primera instancia que rechazé la accidon de amparo interpuesta por la progenitora. Ante ello,
la actora interpuso un recurso extraordinario que fue concedido. La Corte Suprema de la
Provincia de Buenos Aires resolvid hacer lugar al planteo y ordend que se le provea una
vivienda adecuada al grupo familiar y hasta tanto se dé cumplimiento a dicha prestacion, las
demandadas deberan cubrir a su exclusivo costo, el alojamiento de los nombrados en un
hotel o complejo habitacional; y a su vez, que se la incluya en un régimen de subsidios
mensual que garantice un equivalente al monto mdévil del salario minimo y vital, para

satisfacer las necesidades de supervivencia de su familia.

De lo expuesto en los casos mencionados, queda demostrado que es posible exigir los
derechos econémicos y sociales a fin de efectivizarlos. Empleando las palabras de Moreno®,
las politicas publicas (medidas positivas en sentido juridico) del Estado, son aquellas que
atienden a las necesidades basicas de la poblacién infantil y adolescente, y obviamente de

sus familias; pero en la medida en que esas necesidades bdsicas no son satisfechas, aparece

3 Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires, 3 de julio de 2013, "B.A.F. C/ PROVINCIA

DE BUENOS AIRES S/ AMPARO. RECURSO EXTRAORDINARIO DE INAPLICABILIDAD DE LEY". A-70138.

** Moreno G. (2019). La gran ausencia en el ejercicio de la Convencidn. La exigibilidad de los derechos
econdémicos, sociales y culturales. A 30 afios de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Avances, criticas y
desafios. (p. 140). Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Ediar
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una vulneracion a los derechos econdmicos, sociales y culturales. Y para poder restablecer
esos derechos resulta imprescindible reconocer la exigibilidad de los mismos no sélo en sede

administrativa sino también en sede judicial. (2019, p.140)

Considero imprescindible que el Estado, como garante ultimo de los derechos humanos,
intervenga en todas sus esferas, incluida la Judicial. Para ello es necesario el accionar
conjunto e integrado de los distintos actores del Sistema de Proteccion a fin de garantizar los

derechos involucrados.

A su vez, a través de los fallos, quedan visibilizadas las condiciones econdmicas
desfavorables que atraviesan las familias. Ya la Dra. Grosman (1999), al respecto sefalaba:
“Es inutil proclamar los derechos de la infancia, si los padres o las personas a cargo de los
nifos no cuentan con los ingresos necesarios para darles alimento, una vivienda digna o
mandarlos a la escuela. En otros términos, los derechos econdmicos, sociales y culturales de
los nifios y también sus derechos civiles, se hallan intimamente asociados a los de sus
progenitores. Si estos uUltimos no se respetan, también resultan desconocidos los derechos

de sus hijos (.)"*

En relacién a lo antes dicho, y para finalizar, no puedo dejar de mencionar el panorama
socioecondmico que atraviesan las infancias y adolescencias en nuestro pais, lo que
recrudece la situacion de vulnerabilidad a la que se hayan expuestas. Segun el Bardmetro de
la Deuda Social de la Infancia que elabora la Universidad Catdlica Argentina (UCA): "La
pobreza infantil en Argentina aumento a su nivel mas alto en la década y afecta al 51,7% de
los nifios y adolescentes del pais". Y se agrega que “un porcentaje de ellos, un 10,2%, son

indigentes”.*®

Ademads, en marzo de 2019 UNICEF publicé un informe, en cuyas conclusiones sefiald que las

familias con NNA son quienes enfrentan los riesgos econdmicos y sociales mas severos,

%’ Grosman, C. (1999), Los derechos de los nifios en las relaciones de familia en el final del siglo XX - La
responsabilidad del Estado y de la sociedad civil en asegurar su efectividad. Publicado en: LA LEY1999-F, 1052
%% Disponible en https://www.perfil.com/noticias/sociedad/segun-uca-mas-de-mitad-de-ninos-y-adolescentes-
son-pobres-en-argentina.phtml
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particularmente, en los hogares con bajo nivel de ingreso o empleos precarios. La pobreza

en la infancia y adolescencia es una deuda estructural que enfrenta el pais. *

En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifo, en las ultimas observaciones finales que
le ha efectuado a la Argentina, expresé entre sus recomendaciones la necesidad de adoptar
medidas urgentes respecto al derecho a la supervivencia y al desarrollo y el nivel de vida,
entre otros. Asi, manifestd estar “profundamente preocupado porque los niveles de pobreza
multidimensional y pobreza infantil siguen siendo altos, mientras que los sistemas de
proteccion social para los nifios son limitados (...)”. Sostuvo, también, que “le preocupa que
la crisis financiera haya tenido un efecto negativo en los sistemas de proteccion social del
Estado parte, lo que ha dado lugar a una cobertura insuficiente y a demoras en la
tramitacion de las prestaciones para los nifios y sus familias, particularmente en el dmbito
provincial;(...) asimismo los casos de nifios que viven en viviendas de calidad deficiente y con

un acceso limitado a los servicios bdsicos (...)”*

Por otra parte, en las observaciones finales que ha emitido el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, al examinar el cuarto informe periédico de Argentina,
expresd gran preocupacion respecto a la existencia de “mds de 5 millones de nifios, nifias y
adolescentes en situacion de pobreza y el impacto negativo de la devaluacion e inflacion en

la pobreza y la desigualdad”**

El panorama descripto expone la vulneracién de los DESC de una gran parte de la infancia y
sus familias y a su vez demuestra el complejo contexto social sobre el cual se pretenden

satisfacer y restablecer estos derechos humanos.

39 UNICEF, Los efectos de la situacion econdmica en nifias, nifios y adolescentes en Argentina, lera edicion,
Buenos Aires, marzo, 2019.

“ comité de los Derechos del Nifio, Observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y sexto
combinados de la Argentina, aprobadas en su 78 periodo de sesiones, CRC/C/ARG/CO/5-6, 2018. Parr. 4 y 35.
*1 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales sobre el cuarto informe
periddico de la Argentina, aprobadas en su 64 periodo de sesiones, E/C.12/ARG/C0O/4,2018.
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VI. Conclusion

Luego de un analisis exhaustivo acerca de la vinculacién entre el Sistema de Proteccién
Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes y Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC),
se pudo observar que a 30 afos de la CDN, normativamente nuestro pais se adecua a los
postulados emanados del derecho internacional de los derechos humanos en materia de

infancia.

Sin embargo, la implementacidon en la practica del Sistema presenta debilidades, que se
pueden vislumbrar al poner el foco de atencién en los derechos econémicos y sociales de los
nifos y sus familias. Esta situacion, se ve agravada en el actual contexto de nuestro pais y las
carencias econdmicas de un gran porcentaje de las familias que muestran la insatisfaccién de

estos derechos, colocando a los nifios en un creciente estado de vulnerabilidad.

Se observé que las carencias materiales de las familias, resultan ser el principal motivo que
subyace en la mayoria de los casos, al tomar la decisidn de apartar al nifio de las mismas,
cuando en realidad lo que correspondia era, de acuerdo a la legislacidon, el agotamiento de
las medidas administrativas previas, brindando asistencia y apoyo a esas familias, como

garantia fundamental del NNA a permanecer con la misma.

Luego de la investigacidn desarrollada, es necesario mencionar el rol fundamental del Estado
a través de politicas publicas, ya que ellas son las herramientas de que dispone para
garantizar los derechos econdémicos y sociales de los nifios. Considero que en los casos en
gue estas politicas no existieran o fueran insuficientes, es necesario la exigibilidad de estos
derechos a fin de efectivizarlos, tal como lo demuestran los casos desarrollados en el

presente trabajo, sin perder de vista el derecho humano de los nifios a vivir en familia.

A su vez, resalto la importancia del correcto funcionamiento del andamiaje que implica el
Sistema de Proteccion Integral, considerando imprescindible un verdadero compromiso y
esfuerzo de todos aquellos profesionales que trabajan en el drea de nifez, en miras a lograr
una adecuacion de las practicas cotidianas a la legislacion y de esta manera lograr la

proteccion integral de los derechos del nifio.
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