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“Y la vaca respondio: ;por qué no puedo estudiar yo?”,
pregunta Maria Elena Walsh

desde un rincon del diseno de la portada.

Esa pregunta sigue abierta, y es también un reclamo.
Porque cada infancia que no accede a la educacion,
a la salud, al juego o a la palabra

es una herida en la democracia.

Esta tapa no ilustra: interpela.

Nos recuerda que detras de cada ley,

de cada fallo y de cada politica publica

hay un nifo, una nina, un adolescente
esperando que el derecho deje de ser promesa

y se vuelva abrazo, refugio y oportunidad.






EQUIPO DE LA REVISTA JURIDICA

DIRECCION GENERAL
Pablo Perel - Lucia Colombo

ASESOR EDITORIAL

Martin Nahuel Lara

CONSEJO ACADEMICO
Gustavo Soos

Rector de la Universidad Nacional del Oeste, Argentina

Lucia Avilés Palacios
Vocal del Consejo General del Poder Judicial, Espana

Néstor Pablo Barral

Presidente de la Cadmara Federal de Apelaciones de San Martin, Argentina

Tania Garcia Sedano
Doctora con mencién cum laude por la Universidad Carlos Ill, Espafia

Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer Feitosa
Doctora en Ciencias Juridico - Econémicas por la Universidad de Coimbra, Portugal

Ricardo Angel Basilico
Doctor en Derecho Penal y Procesal Penal por la Universidad de Sevilla, Espana

Marcela Ruiz
Presidenta de la Federacion Argentina de la Magistratura y Funcion Judicial

Ana Maria D'Avila Lopes
Posdoctorada en Derechos Humanos por la Universidad de Auckland, Nueva Zelanda

Javier Agustin Mariani
Juez de Camara de Apelaciones y Garantias en lo penal de San Martin, Argentina

Lara Esteve Mallent
Vocal del Consejo Rector de la Escuela Judicial, Espana

Bruce Barnaby Rubio
Magister en Politicas Publicas por la Hertie School of Governance, Alemania

Patricia Toscano
Jueza de Camara de Apelaciones y Garantias en lo penal de San Martin



Fernanda Frizzo Bragato
Doctora en Derecho por la Universidad de Vale do Rio dos Sinos, Brasil

José Julian Tole Martinez
Director del Observatorio Latinoamericano de Derechos Humanos
y Empresas de la Universidad Externado, Colombia

Valeria Reyes
Madster suma cum laude en Justicia Transicional, Derechos Humanos y Estado
de Derecho por la Geneva Academy of Internacional Humanitarian Law, Suiza

Marcus Alan de Melo Gomes
Presidente de la Asociacion Internacional de Criminologia de Lengua Portuguesa, Brasil

Nelson Gomes
Doctor en Psicologia por la Universidad Federal da Paraiba, Brasil

Marcos Andrade Moreno
Doctor en Derecho por la Universidad Pompeu Fabra, Espana

Paulo Sérgio Weyl Albuquerque Costa
Coordinador del Programa Latinoamericano en Derechos Humanos

de la Universidad Federal de Parag, Brasil

Monica Gonzalez Otero
Magister en Feminismos Juridicos por la Universidad Autonoma de Barcelona, Espana

Gabriel Montes Rojas
Doctor en Economia por la University of lllinois at Urbana-Champaign, Estados Unidos

Joao Roriz

Investigador posdoctoral de la Universidad de Brasilia, Brasil

CORRECCION GENERAL Y SUPERVISION EDITORIAL

Rut Beresovsky

CORRECCION JURIDICA
Maria Eugenia Lépez

ASESOR DE REDACCION
Sergio Hortal

DISENO DE TAPA
Gabriela Strucchi

DISENO EDITORIAL Y MAQUETACION WEB
Anabella Mattio - Nicolas Palacios



iINDICE

PRESENTACION

Palabras PreliMINArEs...... bbb ssssssassss s bessessessssassessessesssssssasses 13

Por Pablo Perel y Lucia Colombo

PIOIOGO.. et sessssss s s sessessssassassessessessesssssssassessessessesssssssassessessssessssassessessesssssesassassens 17

Por Marcela Ruiz

DOCTRINA

Imputabilidad penal juvenil y reformas regresivas:
una mirada critica al punitivismo coNtemMPOrANEO...........eeeeeeeeeeessesesens 25

Por Eugenio Raul Zaffaroni

Infancias en riesgo: el vacio legal
frente a las apuestas en liN@a........ s 33

Por Veronica Cecilia Levrino

El derecho a la salud de las personas
con discapacidad. Especial atencion a lainfancia............cceeeeeeeeeeeeseesenns 43

Por Luciano Enrici

Deepfakes y creaciones artificiales de imagenes
intimas de ninos, niNnasy adolescentes........... e, 57

Por Daniela Dupuy

Sin fronteras en la mirada. Derechos, salud
y oportunidad para [a adOlESCENCIA..........eceere st ssssssss s s ssssasssesses 71

Por Mario Alberto Ferrario

Régimen de transferencias nacionales
e internacionales de futbolistas menores de edad..................uuuun.e. 83

Por Mariano Bambaci

Cambio climatico y ninez. El litigio estratégico
como herramienta de transformMacCioN.......... e sees 93

Por Silvia Pfarherr

Por qué decirle si al juicio por jurados
en el régimen penal juvenil...........cceneeseerennns 105

Por Laura Andrea Marconi



Fallo llarraz: una oportunidad perdida..............cceeuue...... 117

Por Julia Arizmend

La urgencia de un nuevo paradigma judicial:
entre punitivismo, restauraciéon y comunicacion........ 131

Por Ezequiel Cortelletti

La importancia de la epistemologia feminista
en la prueba testimonial............eeeceeeeeeeenne 141

Por Maria Paula Briickner

El proceso penal juvenil y la tutela de los intereses victimizados.
Hacia un equilibrio necesario en clave composicional 153

Por Juan Ignacio Gianibelli

Ciudadania en desarrollo:
derecho a la participacién politica en la juventud.. 165

Por Augusto Javier Giménez

El derecho de las generaciones futuras
agozarde unambiente sano........veeeneeecerennennn. 173

Por Alan Nahuel Kreimerman

DERECHO COMPARADO

Lainfanciay la adolescencia en el entorno digital:
estudio comparativo de la proteccion en Brasil...... 185

Por Marco Anténio Sousa Alves

El trabajo infantil como deuda pendiente
del derecho laboral ecuatoriano..............vrenenne. 195

Por Solimar Herrera Garcés

ENTREVISTAS

Por Pablo Perel y Lucia Colombo

“A cuarenta anos del Juicio a las Juntas, el mayor legado es la
memoria activa que debemos transmitir a las nuevas generaciones’...................... 207
Dr. Ricardo Gil Lavedra

PUBLICACIONES DE INTERES

De consumidores a creadores.
Infancias, pantallas y legislacion en debate............ 213
Por Emmanuel Gonzdlez Santalla




¢Donde habitan las infancias?
Los desafios de los derechos sociales cuando la ninez es protagonista.................... 219
Por Paula Sidoti

Trastornos del espectro autista y salud pubilica:
hacia una atencidn clinica empatica, adaptada e inclusiva 225

Por Martin Endere

Derecho consuetudinario indigena vs.
derecho indigenay derecho ordinario....................... 23]

Por Carashe Nala Clara Romero

Seleccion de magistrados:
un verdadero mosaico institucional...............cu....... 237

Por Maria Victoria Ricdpito

Lo virtual es real:
violencia de género digital en Argentina.................... 249

Por Carolina Minelli

Estrategias discursivas, redes sociales y su impacto
en la subjetividad juvenil en el capitalismo 2.0......... 255

Por Horacio Silva






PRESENTACION






7 ®©@ . . Revista Juridica
- Universidad Nacional del Oeste
BY NC SA

PALABRAS PRELIMINARES

Por Pablo Perel'y Lucia Colombo®

Directores de la Revista Juridica
de la Universidad Nacional del Oeste, Argentina

Enesta quinta edicion de la Revista Juridica nos propusimos abrir el debate hacia hori-
zontes menos explorados, pero profundamente urgentes: aquellos que se configuran en
la interseccion entre la nifiez, la adolescencia y los desafios estructurales del presente.
Tematicas que hasta hace poco eran marginales en la agenda juridica —como el impacto
de las tecnologias digitales, el derecho al ambiente sano, la violencia en entornos virtua-
les, lainterculturalidad, laresponsabilidad y los derechos, especificamente tratandose de
infancias y generaciones venideras— exigen hoy marcos normativos, interpretaciones
juridicasy practicas institucionales a la altura de su complejidad. Por ello, dedicamos es-

te ejetematico al quinto numero de nuestra Revista.
Hablar de ninez y adolescencia nos remite inevitablemente a la simbologiay la institu-

cionde la escuela. Aligual que nuestra universidad publica, es un lugar de construcciony
transformacion donde se forjan saberes académicos, pero también fundamentalmente

WAbogado, con diploma de honor (Universidad de Buenos Aires). Doctorando (Universidad de Valencia y UBA). Realizd
estudios doctorales en la Université Paris Ouest Nanterre La Défense, Francia. Obtuvo un master de la Universita degli
Studidi Genova, Italia, y de la Universidad Pablo de Olavide, Espafa. Dirigio la Escuela Judicial del Consejo de la Magis-
tratura de la provincia de Buenos Aires y actualmente es subsecretario de la Suprema Corte. Es investigador y profesor
en universidades nacionales y extranjeras, formador de formadores por la Escuela Nacional de la Magistratura de
Brasil (ENFAM)y replicador por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina) en temas de género. Integré dele-
gaciones ante Naciones Unidas y fue consejero consultivo de la Asociacion de Mujeres Juezas de Espaia (AMJE). Fue
becario de la Agencia Sueca de Cooperacion. Fue director de proyectos DECyT y becario UBACyt. En su labor profesio-
nal cumplié funciones como secretario de la fiscalia general de la Procuracion General de la Nacion, prosecretario le-
trado del Consejo de la Magistratura nacional, coordinador de convenios del Consejo de la Magistratura de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, y como secretario de publicaciones de la Facultad de Derecho (UBA). Identificador ORCID:
https://orcid.org/0009—0004—-9426—-6877. Correo electrénico: pperel@uno.edu.ar.

: Abogada (Universidad Nacional de La Plata). Magister en Derecho Penal (Universidad de Sevilla, Espafia), y en Justi-
cia Constitucional y Derechos Humanos (Universidad de Bolonia, Italia). Diplomada internacional en Derecho Penall
(Universidad Nacional del Oeste), y en Escritura y Argumentacion Juridica (Escuela de Abogacia, Asesoria General de
Gobierno de la provincia de Buenos Aires). Profesora en Derecho Politico, catedra del Dr. Gustavo Soos; y en Derecho
Constitucional (UNO). Coordinadora de la Diplomatura Superior en Derechos Humanos y Control de Constitucionali-
dady Convencionalidad (UNO, en conjunto con la Universidad de Bolonia); de la Diplomatura Internacional en Derecho
Constitucional y Magistratura (UNO); de la Diplomatura en Teoria del Delito y Ciencias Criminoldgicas (UNO); de la Di-
plomatura Superior en Desafios Actuales para los Derechos Humanos en Latinoamérica (UNO y Consorcio Latinoa-
mericano de Derechos Humanos). Codirectora del Proyecto 1+D "Acceso a la Justicia” (UNO). Representante por la
UNO ante el Consorcio Latinoamericano de Derechos Humanos. Asesora en el Consejo de la Magistratura de la pro-
vincia de Buenos Aires. Secretaria relatora de la Comision de Legislacion General en la Honorable Camara de Se-
nadores dela provincia de Buenos Aires. Identificador ORCID: https://orcid.org/0009—0006—2509-6805. Correo elec-
trénico: lcolombo@uno.edu.ar.
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Pablo Perel y Lucia Colombo

se fortalecen vinculos humanos, compromisos sociales y experiencias colectivas que
marcan lavida de quienes la habitan.

En sintonia con estos enfoques, la portada de esta edicion le rinde homenaje a la es-
cuela por su valor fundamental como espacio de ensefanza y por ser simbolo de igual-
dad, inclusiony acceso a derechos de nifios, nifias y adolescentes. Suimagen nos inter-
pela de alguna forma respecto a qué rol cumple hoy la educacién en la formacion de ciu-
dadanias criticas y conscientes. La eleccion de Gabriela Strucchi como artista convoca-
da para su realizacion no fue azarosa. La técnica que utiliza —el collage— funciona como
una metaforavisual poderosa: cada recorte, cada fragmento, aporta su singularidad para
construir una totalidad cargada de sentido. Asi como la escuelay la universidad se edifi-
can a partir de multiples voces, trayectorias y realidades, el collage refleja esa diversidad
en tension y convivencia. Es también una forma de pensar la infancia y la adolescencia

como experiencias heterogéneas, atravesadas por lo social, lo cultural y lo politico.
Luego de esa imagen que nos da la bienvenida, cada articulo de la Revista Juridica

constituye unainvitacion arepensary replantear el derecho desde un sistema normativo
cerrado hacia un campo dinamico, en permanente tensiény dialogo con las transforma-

ciones que atraviesan las infanciasy adolescencias.

Este nUmero es especial por la apuesta conceptual y tematica, y también porque mar-
ca un hito institucional en el recorrido de nuestra publicacion: la indexacion formal. He-
mos sido recientemente incorporados al Catalogo 2.0 de Latindex, cumpliendo con los
estandares editoriales exigidos en cuanto a calidad académica, rigurosidad en los proce-
sos, apertura a colaboraciones externasy transparenciainstitucional.

Nuestra inclusion en sistemas como Latindex representa un paso fundamental para
fortalecer la visibilidad, la credibilidad y la circulacion internacional de los contenidos pu-
blicados. Todo ello supone también el cumplimiento de criterios reconocidos a nivel re-
gional e internacional, lo que favorece el acceso abierto y gratuito al conocimiento produ-
cido, promueve la citacion académica y facilita la insercion en redes de investigacion.
Fuimos incorporados, ademas, a los sistemas Malena y LatinREV de politicas de jerar-

quizacion,accesoy archivo de lasrevistas cientificas argentinas.
Para nuestro equipo editorial, avanzar en este camino significa un reconocimiento al

trabajo sostenido a lo largo del tiempo y un compromiso renovado con la elaboracion de
conocimiento juridico de calidad. En este marco, queremos expresar nuestro sincero
agradecimiento al rector electo por la Asamblea Universitaria, Dr. Gustavo Soos, quien,
desde los diversos roles que desempefa en la Universidad Nacional del Oeste, ha apos-
tado eimpulsado decididamente el fortalecimiento de esta produccion académica. Su vi-
sion institucional ha sido clave para reconocer la importancia de generar espacios de re-
flexion critica; y su acompafamiento en esta etapa, fundamental para consolidar este
proyecto editorial como un canal legitimo de pensamiento juridico con anclaje territorial y
proyeccion global.
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Aprovechamos esta oportunidad para compartir con nuestra comunidad académica

algunasinstancias significativas del recorrido reciente de la Revista.
Nos complace destacar que la edicion anterior fue presentada en el marco del primer

Congreso Internacional en Derecho Penal y Criminologia organizado desde la Universi-
dad Nacional del Oeste, un evento de gran relevancia institucional que reuni¢ a destaca-
das figuras del ambito juridico nacional e internacional y que contd con una amplia parti-

cipacion, tanto presencial como virtual .
Por otro lado, la Revista auspicio y acompafo la organizacion de la Diplomatura Su-

perior en desafios actuales para los Derechos Humanos en Latinoamérica, una valiosa
iniciativa organizada conjuntamente entre el Instituto de Investigacion de la Cultura Po-
pular y Pensamiento Nacional (UNO) y el Consorcio Latinoamericano de Derechos Hu-
manos, conformado por diecisiete universidades de Latinoamérica. La conferencia de
clausura estuvo a cargo de la Dra. Lucia Avilés Palacios, vocal del Consejo General del
Poder Judicial de Espafia. También participaron los directores Dr. Ricardo Basilico (UNO)
y Dr. Felipe Paredes (Universidad Austral de Chile), y los miembros del Comité Académico

Lic. Gabriela Tozzi (UNO)y Dra. Maria Luiza Alencar (Universidad Federal de Paraiba).”
Nos honra también compartir que esta actividad culminé con la elaboracion de una

obra colectiva que lleva el mismo nombre que la diplomatura y que fue presentada en el
marco de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico
(COP30) enla Universidad Federal de Pard, Brasil, en noviembre. El libro representé un re-
conocimiento al trabajo académico y colectivo impulsado desde la Universidad Nacional
del Oeste, y una oportunidad unica para —junto al Consorcio Latinoamericano— posicio-

3Agradecemos, profundamente a los distinguidos expositores que jerarquizaron este Congreso, los doctores Jorge
Alejandro Amaya (director para Latinoamérica de los programas juridicos de la Universidad de Boloniay docente de la
Universidad de Buenos Aires), Daniel Posse (juez del Tribunal Superior de Tucumany presidente de Consejo Asesor de
la Magistratura de Tucuman), Miguel Polaino Orts (profesor de Derecho Penal de la Universidad de Sevilla), Gustavo
Aboso (defensor ante la Cdmara de Casacion y Apelaciones en lo Penal de CABA), José L. Gonzalez Cussac (Universi-
dad de Valencia), Daniela Bersi (fiscal de Casacion de la provincia de Buenos Aires), Carlos Pérez del Valle (catedrético,
magistrado de excelencia y docente de la Universidad CEU San Pablo, Espafia), Lucas Papini (fiscal general del Chu-
but), Marcelo Riquert (investigador y docente de la Universidad Nacional de Mar del Plata), Daniela Dupuy (fiscal de la
Unidad Especializada en Delitos y Contravenciones Informaticas de CABA), Gustavo Arocena (miembro fundador dela
Academia Argentina de Ciencias Penales y profesor de la Universidad Nacional de Cérdoba), Isolina Dabove (investi-
gadora principal del CONICET), Ivan Torres La Torre (presidente del Instituto Peruano de Derecho Penal), Maria Acale
Sénchez (vicepresidenta de la seccidn espafiola de la Asociacion Internacional de Derecho Penal y docente de la Uni-
versidad de Cadiz), Giovanna Abad Saldafa (docente de la Universidad San Ignacio de Loyola, Lima, y miembro del Ins-
tituto Peruano de Derecho Penal), Luis Kamada (juez penal de Jujuy y docente de la Universidad Nacional de Jujuy),
Horacio Romero Villanueva (miembro de distintos comités académicos de revistas juridicas y docente de la Universi-
dad del Museo Social Argentino), Christian Fabio (vicepresidente de la Federacion Argentina de la Magistratura y la
Funcién Judicial). Exposiciones disponibles en: https://revistajuridica.uno.edu.ar/index.php/revistauno/Congresoin
ternacionalcriminiologiayci.

*La conferencia de cierre conté con muestras de adhesion internacional: llan Presser (secretario general de la Escuela
Judicial de Brasil, ENFAM), Andressa Caldas (directora del Instituto de derechos humanos de MERCOSUR), Raquel
Branquinho (directora de la Escuela Judicial de la Procuraciéon General de Brasil), Marcela Ruiz (presidenta de la Fede-
racion Argentina de la Magistratura, FAM), Maria del Carmen Battaini (presidenta de la Red de Escuelas Judiciales de
Argentina Junta Federal de Cortes). Ademas participaron en la sesion académica el juez Marcus Alan de Melo Gomes
(Tribunal Electoral de Pard), la Dra. Susana Cisneros (Oficina de Violencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion),
el Dr. Federico Moeykens (magistrado de la provincia de Tucuman y referente de la red de jueces de UNICEF), entre
otras/osjuristas. Disponible en: https://revistajuridica.uno.edu.ar/index.php/revistauno/desafiosactuales.
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nar nuestras reflexiones juridicas en un escenario global, intercultural y comprometido

conelfuturodelasnuevas generaciones.
En el marco de la colaboracion académica con la prestigiosa Universidad de Bolonia

(Alma mater), y bajo la direccién de los Dres. Jorge Alejandro Amaya y Luca Mezzetti, la
universidad ha desarrollado este cuatrimestre una nueva Diplomatura Superior en Cons-
titucion y Derecho, orientada a profundizar en los fundamentos y desafios contempora-
neos del constitucionalismo. La propuesta, junto con la diplomatura anterior organizada
en conjuntoy dictada en nuestra institucion, conforma el trayecto formativo que permite
acceder al diploma de especialista en Justicia Constitucional y Derechos Humanos otor-
gado por laUniversidad de Bolonia, consolidando asi una oferta de excelencia en el ambi-

to del derecho publicoy constitucional.
Seguiremos generando espacios de dialogo, fortaleciendo vinculos y trabajando

mancomunadamente con otras instituciones de nuestro pais y del exterior en pos de

consolidarunaagendajuridicainclusiva, plural y comprometida.
Agradecemos profundamente a quienes colaboraron con sus investigaciones, refle-

xiones y experiencias en este nimero, cuya riquezay diversidad dan cuenta del compro-
miso colectivo con una miradajuridica renovaday sensible alos desafios actuales. Espe-
ramos que esta edicion siga ampliando los margenes de la conversacion juridica, y que
contribuya efectivamente a la construccion de herramientas normativas, interpretativas
y practicas masjustas, inclusivasy acordes ala complejidad del presente.
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PROLOGO

Por Marcela Ruiz'

Presidenta de la Federacion Argentina
de la Magistratura y la Funcion Judicial

Presentar esta nueva edicion de la Revista Juridica de la Universidad Nacional del
Oeste es un honory, al mismo tiempo, una oportunidad para reflexionar sobre los desa-
fiosylas transformaciones que atraviesan hoy al derechoy a nuestras instituciones. Esta
revista, que se consolida como ambito de reflexion, intercambio y construccion colectiva
del conocimiento juridico, nace como un espacio de encuentro, de didlogo, donde conflu-
yen las miradas de laacademia, la magistratura, los profesionalesy los estudiantes com-

prometidos con labusqueda derespuestas a problemas complejosy actuales.
Vivimos tiempos de cambios vertiginosos, donde el derecho se enfrenta a transfor-

maciones profundas. Los avances tecnoldgicos, las nuevas formas de interaccion social
y de comunicacion, el acceso a lainformacion, los debates sobre los derechos emergen-
tes, laincorporacion de lainteligencia artificial y la digitalizacion de los procesos nos obli-
gan a repensar nuestras categorias juridicas y a revisar nuestras practicas, con una mi-
rada renovada y comprometida. En este escenario, resulta indispensable generar ambi-

"Presidenta de la Federacion Argentina de la Magistratura y la Funcion Judicial y de la Asociacion de la Magistratura'y
la Funcion Judicial de Tucuman.
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tos como este, donde todos los actores involucrados en la administracion de justicia
puedan encontrarse para analizar, discutiry proponer soluciones que fortalezcan la justi-
cia y el sistema democratico, especialmente para los mas vulnerables. Esta revista se
propone acompafar esos cambios, ofreciendo herramientas de analisis, pensamiento
criticoy soluciones posibles desde las diferentes perspectivas: doctrina, jurisprudencia e
investigacion interdisciplinaria.

En esta edicion, los articulos abordan temas de enorme relevancia, actualidad y diver-
sidad, que interpelan tanto a quienes ejercemos la magistratura como a quienes estu-
dian, ensefiany aplican el derecho con una mirada transversal de las infancias y adoles-
cencias proyectadaen unagran variedad deramas del derecho.

La baja de la imputabilidad penal, abordada por Eugenio Raul Zaffaroni, nos invita a re-
pensar el alcance del sistema punitivoy sus tensiones con las garantias constitucionales.

Los nuevos fenomenos digitales —apuestas online, grooming, deepfakes y creacion
de imagenes intimas— plantean desafios urgentes para el disefio de estrategias de pre-
venciony proteccion, especialmente de nifios, ninasy adolescentes.

Elinstituto de juicio porjurados —una delas reformas mas relevantes y necesarias pa-
ra fortalecer la participacion ciudadana en la administracion de justicia— es analizado en
profundidad en esta edicion desde la perspectiva de la defensa del fuero penal juvenil.

Cuestiones vinculadas al abuso sexual, la diversidad sexual y de género, la discapaci-
dady el acceso alasalud, los consumos problematicos de jovenes y la tutela de los inte-

reses delas victimas constituyen un gje central en este niumero.
Aparecen también temas de relevancia politica e institucional, como el voto joven, el

proceso penal juvenily el perfil delasy los magistrados, en especial, los de este fuero.
Los articulos también exploran el derecho ambiental, la proteccion de las comunida-

desindigenas, los derechos deportivosy el acceso a la vivienda, generando un dialogo in-

terdisciplinario que enriquece el debatejuridico.
En el plano internacional, se incluye un valioso estudio comparado sobre infancias y

discursos de odio en plataformas digitales, realizado por Marco Anténio Sousa Alves
(Brasil), que amplia nuestra mirada hacia los desafios globales. También otro, de la deca-
na Solimar Herrera Garcés, en relacion con el trabajo infantil, producto de una investiga-
cion cientificarealizada por la Universidad Central del Ecuador, la institucion educativa de

nivel universitario publicamas antiguay prestigiosa de ese pais.

Finalmente, la entrevista constituye un aporte fundamental en estos tiempos. El dialo-
go con Ricardo Gil Lavedra sobre el histérico Juicio a las Juntas nos recuerda el papel
esencial de la Justicia en la defensa de los derechos humanos y en la construccion de la
memoria colectiva.

Cada uno de estos trabajos es el resultado de la dedicacion de autores y autoras que,
desde diversas perspectivas, aportan conocimientos, experiencias y propuestas para re-
pensar el derecho en un mundo que cambia aceleradamente.
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Mi reconocimiento al comité editorial y a quienes hicieron posible esta edicion: su

compromiso sostienelacalidady la vitalidad de esta publicacion.

Desde la Federacion Argentina de la Magistratura y la Funcion Judicial, celebro pro-
fundamente la existencia de esta revista. No solo enriquece la formacion académica 'y
profesional, sino que también abre puertas para un didlogo honesto, plural y necesario
entre quienes creemos que lajusticia debe ser un servicio cada vez mas humano, inclusi-
voy eficaz.

Invito aloslectoresyalaslectoras a sumergirse en estas paginas, a dejarse interpelar
por los debates que aqui se presentany a sumarse a la construccion de un futuro donde
el derecho, mas que nunca, sea una herramienta para garantizar dignidad, igualdad y
libertad.
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IMPUTABILIDAD PENAL JUVENIL Y REFORMAS REGRESIVAS:
UNA MIRADA CRITICA AL PUNITIVISMO CONTEMPORANEO

JUVENILE CRIMINAL RESPONSIBILITY AND REGRESSIVE REFORMS:
A CRITICAL LOOK AT CONTEMPORARY PUNITIVISM

Por Eugenio Radl Zaffaroni'

Universidad de Buenos Aires, Argentina

Resumen: El presente trabajo parte de la evolucion historica de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes con el proposito de comprender las motivaciones subyacentes en los discursos
gue promueven la prisionizacion masiva de aquellos que se encuentran en situacion de vulnera-
bilidad socioeconémica como una respuesta supuestamente necesaria e ineludible frente a las
infracciones penales cometidas por personas menores de dieciséis aios. Sin pretender agotar la
complejidad de la tematica, se propone un analisis critico de las eventuales consecuencias so-
ciales,juridicasy éticas derivadas de laimplementacion de un régimen de tales caracteristicas.

Palabras clave: derecho penal juvenil, prisionizacion de nifios, nifas y adolescentes, Constitu-
cionnacional, criminalizacion dela pobreza

Abstract: This paper begins with the historical evolution of the rights of children and adolescents,
aiming to understand the underlying motivations behind discourses that promote the mass in-
carceration of impoverished teenagers living in conditions of socioeconomic vulnerability. These
discourses present such incarceration as a supposedly necessary and unavoidable response to
criminal offenses committed by individuals under the age of sixteen. Without claiming to exhaust
the complexity of the issue, the paper offers a critical analysis of the potential social, legal, and
ethical consequences arising from the implementation of aregime with these characteristics.

' Abogado. Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales (Universidad de Buenos Aires). Profesor en diversas universida-
des de América Latinay Europa, incluyendo la UBA, donde dirigi6 el Departamento de Derecho Penal y Criminologia.
Profesor emérito de la UBA. Ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (2003-2014). Juez dela
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2016-2022). Legislador y convencional constituyente en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y a nivel nacional. Interventor del Instituto Nacional contra la Discriminacion, la Xeno-
fobia y el Racismo (INADI). Identificador ORCID: https://orcid.org/0009-0000-7680-1339. Correo electrénico:
eraulzaffaroni@gmail.com.
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Keywords: Juvenile Criminal Law, incarceration of children and adolescents, National Constitu-
tion, criminalization of poverty

Nuestro pais tiene la suerte de ser uno de los menos letales en cuanto a homicidios
dolosos en el continente. Los numeros indican que registramos los menores indices de
Ameérica Latinaylos segundos del continente, solo después de Canada. No debemos feli-
citarnos por eso, porque tenemos por delante la tarea de esforzarnos por bajar mas
nuestro indice: el objetivo debe ser alcanzar a Canaday a los paises europeos. Si bien to-
da muerte violenta nunca deja de ser una tremenda desgracia, debemos tener en cuenta
nuestra realidad al planificar la politica criminal: el indice de homicidios de la Argentina
viene bajando; no tenemos picos estadisticos, sino que, por el contrario, por ejemplo, en
la ciudad de Buenos Aires, en poco mas de una década hemos descendido de una cifra
cercana alos doscientos anuales hastallegar a poco mas de la mitad. Nos estamos aho-

rrando cien desgracias anuales.
De todas formas, nunca llegaremos a cero, porque eso no sucede en ningun pais del

mundo, debido a que siempre se comete algun hecho con motivaciones aberrantes, cer-
canas a lo patoldgico, cuya irracionalidad hace imposible su prevencion, por lo que inclu-
so en los paises con menores indices siempre hay algunos hechos de esta naturaleza.
Esto se debe a que solo es posible prevenir lo que responde a cierta l6gica criminal, pero
no los hechos que salen totalmente de ese marco. No hay policia capaz de prevenir lo
aberrante, porque no existe la capacidad de imaginar todas las posibles variantes de la

crueldad desatada.
No obstante lo dicho, a decir verdad, no estamos en condiciones de afirmar que la li-

nea descendente en materia de homicidios se continde en nuestro pais. La gran mayoria
de los homicidios son cometidos con armas de fuego. Sin embargo, contra todo lo que
indica lalogica, la actual politica irracional en materia de la llamada "seguridad", en lugar
de fomentar la disminucion de armas de fuego en la poblacion, hace todo lo contrario. Si
bien cabe suponer que esto beneficia economicamente a alguien, no cabe duda de que
setrata de una politica criminal que merece calificarse como de "asesina”, habida cuenta
denuestrarealidad.

Encuantoala participacion delos llamados “menores” en homicidios, o sea, nifos, ni-
fasy adolescentes menores de dieciséis anos, es casi despreciable: en la ciudad de Bue-
nos Aires hay afos en que se registra un solo caso; en otros, dos; en otros, ninguno. Los
mayores de dieciséis afios, conforme a nuestra legislacion vigente, son responsables pe-
nalmente. Este limite se mantiene alolargo de los afios, salvo en un periodo en que la ulti-
ma dictadura lo bajo a catorce anos, pretextando la participacion de ninos en actos terro-
ristas, pero debido a las dificultades que esa medida trajo en la ejecucion de las penas, la
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propia dictadura debio volver al limite tradicional, que seremontaalalLey 14.394 de 1954,

criterio vigente hasta la fecha, con algunas modificaciones.
En el mundo ha habido un periodo en que la legislacion penal de nifios, ninas y adoles-

centes los quitaba discursivamente del derecho penal y los sometia a un derecho "tute-
lar". Tal fue el movimiento norteamericano de fines del siglo XIX y la ideologia consagra-
da por el Congreso Internacional de Tribunales de Menores de Paris, de 1911. De este
modo, un discurso aparentemente "humanitario”, centrado en la necesidad de “tutelar” a
infantes y adolescentes mediante supuestos tribunales paternalistas, no hizo otra cosa
que privarlos de todas las garantias propias del derecho penal. Eramas que evidente que,
con el titulo de la vieja "defensa social” racista y policial del positivismo reduccionista, se
proponia unarepresion sin limites frente alos adolescentes de las clases mas desfavore-
cidas de las poblaciones del momento, entre las que cundian el socialismo, el anarquis-

moYy el sindicalismo.
La hipocresia de semejante discurso oculta que siempre que se habla de "tutela”, con

el argumento de que el tribunal nunca puede hacer el mal, sino que —como "tutela”—
siempre hace el bien, se suprimen el derecho de defensa y todos los demas derechos que
frente al poder represivo corresponden a los habitantes adultos. En el mismo sentido
puede sefalarse que las inquisiciones también supuestamente “tutelaban” elalma de las
condenadasy las de otros que estas podian contaminar. De alli que los tribunales inquisi-
toriales, aligual que el “tutelar" de menores, no admitiese la indispensable triparticion en-

treacusacion, defensayjurisdiccion, sino que todas ellas las ejercia el propio juez.
Asi se llego en Estados Unidos al conocido “caso Gault” en los afios sesenta del siglo

pasado. Caso donde, enrazon del objetivo “tutelar” de la ley, un adolescente de casi dieci-
séis anos fue internado hasta la mayoria de edad por haber proferido palabras soeces a
una vecina por teléfono, y privado del derecho de defensa, cuando a un adulto que hubie-
se cometido esa misma infraccion se le hubiese impuesto una multa de cincuenta déla-
res. La piadosa “tutela” del juez "padre" y la exclusion misericordiosa del odioso derecho
penal no hacia mas que habilitar la arbitrariedad punitiva ilimitada precisamente sobre

los mas vulnerables.
Estos escandalos juridicos pusieron de relieve como se privaba a los nifos, ninas y

adolescentes de su condicion de ciudadanos y de personas, para cosificarlos reducién-
dolos a "objetos de tutela” a fin de imponerles penas con otros nombres. El “juez de me-
nores" no era el “padre”, sino un tribunal penal que operaba sin guardar las garantias del

derecho penaly procesal penal.
Con motivo de la obviedad que revelaban estos casos extremos, se inicid un Movi-

miento de “rejuridizacion” del derecho de nifios, ninas y adolescentes que culminé con-
sagrandoelrechazo de lallamada ideologia “tutelar” en el derecho internacional. Através
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de diversos instrumentos internacionales se marco el cambio de perspectiva en la ma-
teria, o sea, el reconocimiento de estos como personas y como ciudadanos, respecto de
los cuales se debenrespetarlas garantias propias del derecho penaly procesal penal.
Los principales en este sentido son: la Convencion sobre los Derechos del Nifio —in-
corporada formalmente a nuestra Constitucion nacional, en funcion delinciso 22 del arti-
culo 75—, las Reglas minimas de Naciones Unidas para la administracion de la justicia de
menores —se conocen como "Reglas de Beijing"—, las Reglas de las Naciones Unidas pa-
rala proteccion de menores privados de libertad y las Directrices de las Naciones Unidas

paralaprevencion deladelincuenciajuvenil —conocidas como "Directrices de Riad"—.
La Convencion sobre los Derechos del Nino —o sea, nuestra Constitucion— establece

que el Estado debe velar, para que ningun nifo sea sometido a torturas ni tratos crueles,
inhumanos o degradantes, ni privado de su libertad arbitrariamente, debiendo tener
pronto acceso a asistencia juridica para impugnar su privacion de libertad ante un tribu-
nalimparcial e independiente, y a una pronta decision de dicha accion. Se les debera res-
petar la garantia de inocencia, de ser informado sin demora de los cargos que pesen en
su contra, de gozar de la adecuada asistencia juridica en la preparacion y presentacion
de su defensa, del derecho a preservar su privacidad en todas las fases del proceso y de
recurrir el falloante untribunal imparcial e independiente, y solo podran ser privados deli-

bertad como medida excepcional y por el menor tiempo posible.
La ley vigente —que se remonta a lamencionada ley de 1954 con reformas—, almenos

en un entendimiento literal, es inconstitucional, pues responde por completo al modelo
“tutelar”, contrario ala Convenciony, por tanto, a nuestra Constitucion. La ley vigente dis-
pone que cualquier nino o adolescente que no haya alcanzado los dieciséis afos y al que
se imputase un delito el juez lo dispondra provisoriamente, comprobara el delito, tomara
conocimiento de los padres, tutor o guardador, dispondra peritajes y estudios acerca de
su personalidady, en caso necesario, lo pondra en lugar adecuado para su mejor estudio
durante el tiempo indispensable. Si de todo eso resultare que el nifo se hallare abando-
nado, falto de asistencia, en peligro material o moral, o presentase "problemas de con-

ducta" —obsérvese esta expresion—, el juez dispondra definitivamente del nifio.
Es mas que obvio que estas normas consagran un verdadero extremo de modelo in-

quisitorial, en que el juez practicamente puede hacer lo que quiere con el nifo. Para eso,
se ha partido de la premisa de que todo nifio, nifa o adolescente menor de dieciséis afios
es "inimputable”, es decir, que no tiene capacidad para comprender la “criminalidad"” del
acto, como si fuese un psicotico o un débil mental profundo, lo que, obviamente, no es
verdad en muchisimos casos. La psicologia evolutiva muestra que un adolescente, de-
bido a su edad, carece de madurez emocional, pero no de inteligencia ni de capacidad de
comprension. Por otra parte, ni siquiera las personas con verdadera incapacidad psiqui-
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ca —conforme al inciso 1 del articulo 34 del Codigo Penal— son tratadas de esa manera,
pues entodo momento tienen derecho de defensay a ser escuchadas cuando se discute
su capacidad, o sea que alos nifosy adolescentes ni siquiera se les reconoce enlaley vi-

gentelos derechos propios de los verdaderos incapaces psiquicos.
Hemos subrayado la expresion nebulosa “problemas de conducta” puesto que es el

colmo delaamplitud de arbitrariedad conferida al juez de "menores” como supuesto "pa-
dre protector”, sin contar con las otras expresiones de analoga indefinicion legal. Piénse-
se que si respecto de cualquier habitante de la nacion se confiriese a los jueces analoga
amplitud de arbitrio, en que estos pudiesen “"disponer” de cualquier persona con “proble-
mas de conducta”, nos hallariamos con un derecho penal ni siquiera de autor, sino direc-
tamente de caracter totalitario, inadmisible frente a las claras disposiciones de nuestra
Constitucion historica (1853-1860) y, mas aun, en el caso especifico de nifios y adoles-

centes, unavezincorporadala Convencionen 1994,
Ante lainadmisibilidad del sentido literal de la ley vigente, se impone una reinterpreta-

cion dogmatica conforme a la Constitucion, que no es menester llevar a cabo aqui, pero
gue debe imponerse en los tribunales. En principio debe entenderse que hay nifios, nifas
y adolescentes que pueden ser incapaces psiquicos y otros que no lo son, en la misma
formaen que esto se puede registrar en cualquier otro ciudadano. Es absurdo pensar que
nuestra ley consagra una presuncion de incapacidad psiquica de todos los nifos y ado-
lescentes que no admite prueba en contrario (iuris et de iure). El régimen penal juvenil no
debe aplicarse considerandolos a todos incapaces, sino atodos sometidos a un régimen
penal especial en funcion de una decision politico-criminal, o sea, como una cuestion de

punibilidady nodeincapacidad psiquica de delito, que solo se dara en algunos casos.
Ahora se pretende volver a la reforma de la ultima dictadura, bajando la edad de pu-

nibilidad de dieciséis a trece anos, aunque sin el insdlito pretexto de la participacion de
menores de dieciséis afios en actos de terrorismo, sino de delincuencia comun. El ar-
gumento actual —como sefalamos al comienzo— es por completo falso, al menos en el
mas grave de los delitos. Los medios de comunicacion dedican especial espacio y co-
mentario alos pocos delitos graves en que participa un nifo, nifia o adolescente, dando la
sensacion de una frecuencia que no pasa de ser una noticia falsa encubierta, pues lo que
se proyectaalapoblacionno corresponde con larealidad. Siel mismo espacio dedicasen
atodo delito grave conintervencion de mayores de cincuenta afios, quiza la poblacion se
sorprenderia verificando que seria conveniente cuidarse mas de esta franja etaria que de

ladenifosyadolescentes.
Lo que se quiere con esto es criminalizary prisionizar alos nifosy adolescentes de los

barrios precarios y pobres que cometen delitos de menor cuantia y que resultan moles-
tos a las agencias policiales, es decir, anticipar la criminalizacion de la pobreza, con la
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consecuencia de condicionar prematuramente los cambios de subjetividad, o sea, las
asunciones de los roles desviados y las consiguientes preparaciones de “carreras crimi-
nales" desde antes delos dieciséis afios.

No porque la pena de prision sea inevitable en nuestro tiempo debe desconocerse que
siempre, a la edad que sea, esta tiene un inevitable efecto deteriorante, lo que suele pa-
sarse por alto por parte de quienes practican la adoracion idolatrica del poder punitivo. La
mera eximicion del preso de sus deberes familiares, de trabajar, de someterse a un orden
analogo al escolar y de vigilancia paterna, aunque las condiciones de la institucion total
sean dignas —que en nuestra region no suelen serlo—, hace regresar al preso a pautas de
conducta que son propias de etapas superadas de la vida, o sea, a una vida analoga ala
infantil o adolescente. Encerrar a alguien en una institucion total para ensefarle a vivir en
la sociedad libre es como pretender ensefiar a nadar en una piscina sinagua o a practicar
futbol dentro de unascensor.

Este deterioro regresivo que sufren los adultos presos, dado que se trata de personas
con completo desarrollo emocional, es mas facil de revertir que en el caso de los nifos y
adolescentes a los que se priva de libertad en “institutos de menores”, que, en definitiva,
son carceles especiales. Estos ultimos son prisionizados en un periodo evolutivo de su
esferaemocional en que las experiencias dejan huellas psiquicas mucho mas profundas
que en los adultos. Cualquier persona, por simple introspeccion, puede verificar que las
experiencias traumaticas en su nifiez y adolescencia le han dejado marcas mucho mas
fuertes que otras mas graves sufridas de adulto. De alli que la prisionizacion de nifos y
adolescentes sea mas condicionante de conductas desviadas que la de los adultos. Ig-
noro los traumas que habran sufrido tempranamente algunos de quienes desde la politi-
ca o los medios de comunicacion promueven esta reforma, pero ciertas expresiones

neurdticas de idolatria delarepresion hacen sospechar que no han logrado superarlos.
Los nifos no tienen menos inteligencia que los adultos, al menos desde cierta edad,

pues suele sefalarse que desde los trece anos —en condiciones de salud—tenemos todo
nuestro equipo neuronal completo. Lo que los nifios no tienen es madurez emocional. Si
alos catorce o quince anos hubiera jugado arrojandole un borrador a un companero, me
hubiesen aplicado una sancion disciplinaria menor en el colegio secundario; pero si hoy
hiciese lo mismo con el decano de la facultad, todos se compadecerian de mi. Las faltas
cometidas en la adolescencia no se debian a carencia de inteligencia sino de madurez
emocional, como resultado de la natural etapa psicoldgica evolutiva. Esto no puede mo-
dificarse por ley: el Congreso de la Nacion puede modificar muchas cosas, pero si preten-
deignorar los datos de la naturaleza chocara indefectiblemente contra la "naturaleza de
las cosas",como les sucedid alos dictadores de 1976.

Pese alavigente ley inconstitucional e inquisitorial de "derecho penal juvenil”, justo es
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reconocer que en la practica no funciona tan mal como podria imaginarse a partir de su
texto. Esto se debe, entre otras cosas, a dos factores principales, que son la prudencia de
muchos jueces y también —debemos decirlo— las limitaciones de la capacidad disponi-

ble de encerramiento de nifiosy adolescentes.
Esto ultimo pone de manifiesto otro inconveniente de la reforma que se propone, cuyo

objetivo claro es la prisionizacion masiva de adolescentes pobres. ;Donde seran prisio-
nizados los adolescentes entre los trece y los dieciséis anos? ;Acaso algun psicopata
piensa alojarlos en las prisiones de adultos? ;Alguien penso lo que eso significaria? ;Se
edificaran carceles especiales para ellos? ;Se encargara de ellos el Servicio Penitencia-
rio, que carece del entrenamiento especializado? ;Se ignora que, dada su inmadurez
emocional, los adolescentes sienten menos temor que los adultos? ;Se ignora que son
mas inclinados al acting out (estimulo-reaccion)? ;Nadie se enteré de que es mucho

mas facil controlar un motin de adultos que uno de adolescentes?

Con sinceridad, no he escuchado a ninguno de los personajes que impulsan este pro-
yecto hacer referencia a este problema que, virtualmente, lo haria casi de imposible im-
plementacion, salvo que se piense incurrir en un desastre inimaginable o bien, como sue-
le ocurrir, gue no se piense, y, por ende, se pueda producir la catastrofe por simple impro-
visacion.

En sintesis: en lo normativo, este proyecto no haria mas que agravar la inconstitucio-
nalidad de nuestro sistema de justicia juvenil; en lo politico, procura obtener mas votos
de una poblacion desinformada; en lo mediatico, satisfacer las demandas de rating y
consiguiente publicidad comercial; en lo social, pretende prisionizar alos ninos y adoles-
centes de los barrios precarios y de los mas humildes que incurran en transgresiones
menores; en lo policial, quitarle a la agencia ejecutiva las molestias que estos les causan;
en locultural, reforzar el estereotipo del “pibe chorro”; en lo penitenciario, una catastrofe.

Como puede verse, no es mas que otro capitulo de la "politica criminal asesina”, que
obviamente no aporta nada positivo en cuanto a la prevencion de los delitos ni en salud
democraticay republicana.
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CHILDREN AT RISK: THE LEGAL VOID SURROUNDING ONLINE
GAMBLING IN ARGENTINA

Por Verdnica Cecilia Levrino'

Universidad de Buenos Aires, Argentina

Resumen: El presente trabajo analiza el fendmeno de las apuestas en linea y su impacto en las
infancias argentinas, en el marco de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Observacion
General Nro. 25. A partir del examen del marco juridico nacional y de las experiencias normativas
del Mercosur, se evidencia un vacio legal y una respuesta fragmentada frente a la ludopatia digi-
tal. Se planteala necesidad de unaley nacional que unifique criterios de prevencion, control y pro-
teccioninfantilenelentorno digital.

Palabras clave: entorno digital, derechos del nifio, ludopatia

Abstract: This paper analyzes the phenomenon of online gambling and its impact on Argentine
children, within the framework of the Convention on the Rights of the Child and General Comment
No. 25. Based on an examination of the national legal framework and the requlatory experiences
of Mercosur, alegal vacuum and a fragmented response to digital gambling addiction are evident.
The paper highlights the need for a national law that unifies criteria for prevention, control, and
child protection inthe digital environment.

Keywords: digital environment, child rights, gambling addiction
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rativa certificada en Aldeco. Dedicada al estudio y analisis de las problematicas contemporaneas vinculadas al
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INTRODUCCION

Elauge de las tecnologias digitales ha transformado la vida cotidiana de nifios, nifasy
adolescentes en todo el mundo. La conexion permanente, el acceso a redes sociales y el
consumo de contenidos en linea conforman hoy su entorno natural de socializacion,
aprendizajey entretenimiento. La contracara de este nuevo escenario es que se ha abier-
to la puerta a riesgos que el derecho aun no ha logrado encuadrar con eficacia. Entre
ellos, las apuestas en linea se consolidan como una de las amenazas mas invisibles y
preocupantes paralasinfancias contemporaneas.

En los ultimos afnos, Argentina ha experimentado una rapida expansion de las plata-
formas de juego y azar en linea, impulsada por la liberalizacion progresiva de licencias a
nivel provincial y el desarrollo de aplicaciones moviles con publicidad masiva. Aunque las
legislaciones provinciales prohiben expresamente el acceso de menores de edad’ —tam-
bién llamados nifios, nifas y adolescentes— a este tipo de servicios, la realidad demues-
tra que los mecanismos de verificacion son insuficientes o, en muchos casos, inexisten-
tes. Adolescentes de todo el pais participan activamente en apuestas deportivas, casi-
nos virtuales o sorteos en redes sociales, muchas veces sin plena conciencia de los ries-

gos psicologicos, economicosy sociales que ello implica.
Este trabajo busca analizar el fenémeno de las apuestas en linea y su impacto en las

infancias argentinas a través del analisis del contexto histérico y la evolucion del marco
normativo regional. En definitiva, comprender esto implica reconocer que detras de cada
pantalla existe unavulnerabilidad que el derecho no puede ignorar.

| - NACIONES UNIDAS: CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio,” adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1989y ratificada por Argentina mediante la Ley 23.849, constituye el
principal instrumento juridico internacional en materia de proteccion de la infancia. Su
gjerector es el principio del interés superior del nifio, que obliga a los Estados partes a ga-
rantizar el desarrollo integral de cada nifio, nina'y adolescente en entornos seguros, salu-
dables y respetuosos de su dignidad. Esto incluye medidas de prevencion y atencion pa-
rareducirelimpacto delacceso desde muy tempranaedad alosjuegos enlinea.

El Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, a través de su Observacion

General Nro. 25 (2021), hareconocido que el entorno digital constituye un espacio donde

*Véase el Dossier legislativo de la Biblioteca del Congreso de la Nacion, disponible en: https://bcn.gob.ar/uploads/
adjuntos/Dossier-306-legis-nacional-juegos-de-azar-oct-2024.pdf.

*Primera ley internacional sobre los derechos de los nifios y nifas. Se ha utilizado en todo el mundo para promover y
proteger los derechos de la infancia. Fue aprobada como tratado internacional de derechos humanos el 20 de noviem-
bre de 1989. Disponible en: https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf.
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los nifios ejercen —y ven vulnerados— sus derechos fundamentales. Alli se insta a los Es-
tados a garantizar una proteccion efectiva frente a los contenidos y practicas comercia-
les que puedan causar dafo, subrayando la responsabilidad tanto de los Gobiernos co-
mo de las empresas tecnologicas. En este sentido, el fendomeno de las apuestas en linea
interpela directamente la obligacion estatal de asegurar el interés superior del nino —"que
es un concepto dinamico que debe evaluarse adecuadamente en cada contexto” (Obser-
vacion General Nro. 14,2013)—y de prevenir toda forma de explotacion.

Leer que "los nifios consultados para la presente observacion general sefialaron que
las tecnologias digitales eran esenciales para su vida actual y para su futuro” (Observa-
cion General Nro. 25) resulta profundamente llamativo y a la vez revelador. Que sean los
propios nifos, nifas y adolescentes quienes identifiquen las tecnologias digitales como
indispensables para su existenciay proyeccion vital pone de manifiesto el grado de inmer-
sion que las nuevas generaciones tienen en el entorno digital. Esta percepcion evidencia
hasta qué punto el entorno digital ha dejado de ser una herramienta complementaria para
convertirse en un espacio estructural de socializaciony construccion de identidad.

En ese sentido, resulta estremecedor pensar que en este contexto el trastorno de juego
por apuestas, tradicionalmente asociado a los adultos, comience a manifestarse en nifios
y adolescentes en razén de estas plataformas en linea.” Si bien hasta hace algunos afios
resultaba impensado que un menor pudiera padecer este tipo de trastornos, el uso inten-
sivo de dispositivos moviles y el acceso que muchos progenitores permiten a billeteras
virtuales han generado un crecimiento sostenidoy preocupante de estos casos. Los vide-
ojuegos paramovilesy PC han adoptado dinamicas propias de los juegos de azar, difumi-
nando peligrosamente los limites entre el entretenimiento y la apuesta. Muchas de estas
aplicaciones incorporan sistemas de recompensas aleatorias —como las loot boxes o co-
fres digitales’— que operan bajo la misma ldgica del azar: el jugador invierte dinero real o
virtual para conseguir premios inciertos. Estos mecanismos, sumados a estimulos visua-
les, sonidos de "victoria"y notificaciones constantes, activan los mismos circuitos neuro-
|6gicos derecompensa que intervienen en las conductas adictivas tradicionales.

‘Al respecto, resulta pertinente aclarar que la Organizacion Mundial de la Salud reconoce el trastorno por juego de
apuestas —o ludopatia— tanto en el Manual Diagndstico y Estadistico de los Trastornos Mentales (DSM-5) como en la
Clasificacion Internacional de Enfermedades (CIE-11). Segun esta Ultima: "el trastorno por juego de apuestas se ca-
racteriza por un patrén de comportamiento persistente o recurrente de juego de apuestas, que puede ser en linea (es
decir, porinternet) o no, y que se manifiesta por: 1. deterioro en el control sobre el juego de apuestas (por ejemplo, con
respecto al inicio, frecuencia, intensidad, duracion, terminacion, contexto); 2. incremento en la prioridad dada al juego
de apuestas al grado que se antepone a otros intereses y actividades de la vida diaria; y 3. continuacién o incremento
del juego de apuestas a pesar de que tenga consecuencias negativas. El patron de conducta de juego puede ser conti-
nuo o episddicoy recurrente. El patron de conducta de juego da como resultado una angustia significativa o un deterio-
ro significativo en las areas de funcionamiento personal, familiar, social, educacional, ocupacional u otras areas impor-
tantes. El comportamiento de juego y otras caracteristicas normalmente son evidentes durante un periodo de al me-
nos 12 meses para que se asigne un diagnostico, aunque la duracion requerida puede acortarse si se cumplen todos
los requisitos de diagndstico y los sintomas son graves". Disponible en: https://icd.who.int/browse/2025-01/mms/
es#1041487064.

*Véase: https://fad.es/planetajoven/que-son-las-loot-boxes-y-por-que-preocupan/.
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[l - NUESTRA REALIDAD

En Argentina, el marco juridico sobre el juego y las apuestas se encuentra fragmenta-
do entre jurisdicciones provinciales. Nuestra Corte Suprema de la Nacion ha reafirmado
consistentemente que la regulacion de los juegos de azar —vy, por extension, de las
apuestas enlinea— corresponde a las jurisdicciones locales o provinciales, salvo cuando
se vean involucradas entidades nacionales o cuestiones federales especificas —como,
por ejemplo, la Loterianacional—-."°

A nivel nacional encontramos el Decreto 293/2022, que crea el Registro de Control
Online del Sistema de Apuestas, donde se impone al sujeto organizador o explotador de
las apuestas o juegos de azar, residente en la Republica Argentina, la obligacion de
registrarse a los efectos de obtener la habilitacion de la autoridad de control con motivo
de tributacion. Sin embargo, respecto de los nifos, ninas y adolescentes, la falta de una
normativa nacional especifica y de politicas coordinadas dificulta la prevencion de
conductas adictivas en ellos. Asi, el pais enfrenta el desafio de adaptar su sistemalegal a
los estandares internacionales de proteccion de derechos de la nifiez en el entorno
digital, garantizando que el acceso a internet sea un espacio de desarrollo y no de

vulnerabilidad.
A la fecha, no hay una cifra exacta y actualizada de cuantos proyectos de leyes

nacionales se han presentado para prohibir las apuestas en menores, ya que la
normativa esta en constante cambio y se tramita en diferentes instancias legislativas.
Algunos medios de comunicacion informan de al menos una docena de proyectos de ley
presentados en la Camara de Diputados,” mientras que la Cadmara de Senadores maneja

una cifra similar.”
En lineas generales, estos proyectos de ley procuran garantizar la proteccion integral

®CSJN, "Camara Unién Argentina de Empresarios del Entretenimiento ¢/ EN - AFIP s/ inc. apelacion”, 21 de diciembre
de 2022, fallos 345:1531. La Union Argentina de Empresarios del Entretenimiento carece de legitimacion para promo-
ver una accion contra el Poder Ejecutivo Nacional y la AFIP a fin de que se declare la inconstitucionalidad de la Ley
27.346 —modificatoria de la alicuota del impuesto a las ganancias, para los juegos de azar—y su decreto reglamen-
tario, pues resulta evidente que no es una asociacion sindical o de consumidores y, de acuerdo con lo afirmado por ella
y loresuelto con caracter firme por lacamara, tampoco estamos en presencia de un derecho colectivo de la tercera ca-
tegoria segun la definicidn realizada porla Corte en "Halabi".

" Amodo de ejemplo: Expediente 4766-D-2024, Tramite Parlamentario Nro. 128, 30 de agosto de 2024, "Restriccion al
Acceso a Sitios de Apuestas en Linea en Redes Publicas”, firmante Gisela Marziotta; Expediente 4297-D-2024, Tramite
Parlamentario Nro. 115, 13 de agosto de 2024, "Codigo Penal de la Nacion. Modificacion del Articulo 301 Bis sobre Pe-
nas a la Explotacion de Juegos de Azar", firmantes Manuel Ignacio Aguirre y Pedo Jorge Galimberti; Expediente 4045-
D-2024, Tramite Parlamentario Nro. 106, 31 de julio de 2024, “Regulacion de los Juegos de Azar a través de Plata-
formas Digitales, Especialmente para Menores de Edad”, firmante Miguel Angel Pichetto; entre otros.

® Amodode ejemplo: Expediente 2004-S-2024, Diario de Asuntos Entrados Nro. 97, 16 de octubre de 2024, "Proteccion
y Prevencion del Acceso y Uso de Juegos de Azar y Apuestas en Linea de Nifias, Nifios y Adolescentes y la Prevencion
de Conductas Problematicas”, firmantes Alicia Kirchner y otros; Expediente 1770-S-2024, Diario de Asuntos Entrados
Nro. 85,17 de septiembre de 2024, "Regulacion de la Actividad de Operadores de Juegos de Azar y/o Apuestas en Linea
y Medidas de Prevencion para la Ludopatia Infanto Juvenil”, firmantes Eduardo Enrigue De Pedro y otros; Expediente
1675-S-2024, Diario de Asuntos Entrados Nro. 81, 10 de septiembre de 2024, "Regular la Publicidad de los Juegos de
Azary Apuestas On Line para Controlar la Cyber Ludopatia”, firmante Jesus Fernando Rejal; entre otros.
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de las infancias y adolescencias frente al acceso a plataformas de apuestas y juegos de
azar en linea, promoviendo la educacion digital responsable, el control estatal y la limita-
ciondelapublicidad.

A nivel provincial, si bien se prohibe la organizacion de juegos de azar sin la autoriza-
cion respectiva de la autoridad de aplicacion, asi como la participacion de menores de
edad en salas dejuego, a la vez que se busca prevenir el juego compulsivo,” existe un va-
cio regulatorio respecto del ambito digital. Frente a la ausencia de una legislacion nacio-
nal unificada, algunas provincias han comenzado a disefar sus propios marcos normati-
vos, algunos delos cuales sefialaremos a continuacion.

Catamarcaes unadelas primeras provincias que cuenta con un régimen integral con-
tra la ludopatia digital infantil, gracias a la Ley 5.889." Su enfoque combina educacion,
control tecnoldgico, sancion y asistencia sanitaria, en linea con los principios de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo y la Observacion General Nro. 25, que exige proteger

alanifezfrenteariesgos enelentornodigital.
Por su parte, Santa Cruz, mediante la Ley 3.872, crea el Plan Provincial de Prevencion

de la Ludopatia en el Ambito Educativo, destinado a prevenir, detectar y abordar integral-
mente la adiccion a los juegos de azar o electronicos entre los estudiantes de niveles pri-
mario y secundario de toda la provincia." Sus objetivos principales son sensibilizar a los
estudiantes sobre qué es la ludopatia y sus consecuencias, capacitar a docentes y per-
sonal escolar para identificar y gestionar casos, articular acciones con organismos pro-
vinciales y municipales para un abordaje interdisciplinario, promover campafas preven-

tivasy actividades de concientizacion en todos los establecimientos educativos.
Fuera del ambito especifico, existen otros abordajes mas generales que pretenden, a

través de la regulacion de la publicidad de estas plataformas, prevenir indirectamente la
ludopatia infantil. Asi, la provincia de Buenos Aires regula el juego en linea a través de la
Ley 15.079. Por medio de la Resolucion 791 (2019) de la Presidencia del Instituto Provin-
cial de Loteriay Casinos, dicto el Reglamento Técnico de Juego On Line y el Reglamento
Basico de Juegos y Apuestas en la Provincia de Buenos Aires. Mediante el Decreto 181
(2019) reglamentd el Titulo VIl de la Ley 15.079, aprobando el Régimen General de Con-
vocatoria para el Otorgamiento de Licencias de Juego On line, creando el Registro de As-
pirantes a Licenciatarioy determinando que toda publicidad, patrocinioy promocién pro-
mueva la difusion de buenas practicas del juego, asegurando, entre el cumplimiento de
sus extremos, que no se encuentre dirigida y que no participen menores de edad, y que

® Véase Dossier Legislativo, op. cit.

“La Ley 5.889 de Prevencion de Ludopatia y Ciberludopatia en Nifios, Nifias y Adolescente, sancionada el 14 de no-
viembre de 2024, vigente desde diciembre, es una de las mas completas que regula las apuestas en linea, ciberludo-
patia, con prevencion, concientizacion y marco regulatorio orientado a menores. Disponible en:
https://cedop.gob.ar/buscar/ley/5889.

”Disponible en: https://boletinoficial.santacruz.gob.ar/legislacion/leyes/38460.
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respete las exigencias establecidas enlos articulos 10,11y 12delalLey 15.131, que esta-
blece la regulacion y asistencia del juego compulsivo, problematico o patoldgico (art.
160, Anexo). Por ultimo, mediante Resolucion 518 (2023) del Instituto Provincial de Lote-
riay Casinos, aprobo el Reglamento para la Oferta de Juego "En Vivo".

Enla Ciudad Autonoma de Buenos Aires se destaca, entre toda la normativa queregula
el juego, la Resolucion 13 (20 de febrero de 2020) del Directorio de Loteria de la Ciudad de
Buenos Aires S.E., por medio de la cual se aprobo el Régimen de Publicidad que establece
los lineamientos, principios generalesy reglas aplicables a toda publicidad, accion de pro-
mocion, patrocinio, auspicio o cualquier otra forma de comunicacion de indole comercial,
cualquiera sea el medio que se utilice para su difusion, emitidos en forma de publicidad
tradicional o no tradicional, sin perjuicio de toda otra normativa que en el futuro se dicte
vinculada con cualquier aspecto del presente. Asi, dispuso que se debe incluir siempre la
advertencia de que los menores de edad no pueden participar enlos juegos enlinea.

En ese sentido, la figura del influencer se ha convertido en un actor determinante den-

tro del ecosistema digital, capaz de moldear conductas y aspiraciones. Cuando promue-
ve 0 normaliza las apuestas en linea, su influencia adquiere un caracter especialmente
nocivo para los menores, quienes tienden a imitar comportamientos sin contar con las

herramientas criticas necesarias para distinguir entre entretenimiento y riesgo.

Esta problematica quedd en evidencia recientemente, cuando la Fiscalia Especializa-
daen Delitos y Contravenciones Vinculados a los Juegos de Azar de la ciudad de Buenos
Aires imput6 a dieciséis influencers por promocionar plataformas de apuestas ilegales,

en los términos del articulo 301 bis del Cédigo Penal.™

Segun informd La Nacion en julio
de 2025, como parte de una medida reparadora, los imputados deberan participaren una

campafia oficial de concientizacion sobre los riesgos del juego clandestino.”
Este caso, inédito por la popularidad de sus protagonistas, marca un precedente rele-

vante en materia de responsabilidad digital, al reconocer que la promocion de activida-
desilicitas en redes sociales puede tener un impacto directo sobre el comportamiento de
audiencias jovenes. A su vez, expone la necesidad urgente de fortalecer los mecanismos
de controly regulacion publicitaria en entornos digitales, donde el limite entre contenidoy
publicidad se vuelve cada vez mas difuso.

[l - PANORAMA REGIONAL Y RESPUESTA REGULATORIA EN ELMERCOSUR

El crecimiento exponencial del juego en linea ha convertido este fenédmeno en un de-
safio global que trasciende fronteras, regulaciones y contextos culturales. Organismos

' "Serg reprimido con prision de tres (3) a seis (6) afios el que explotare, administrare, operare o de cualquier manera
organizare, por sio através de terceros, cualquier modalidad o sistema de captacion de juegos de azar sin contar conla
autorizacion pertinente emanada de la autoridad jurisdiccional competente”.

' Disponible en: https://www.lanacion.com.ar/seguridad/de-wanda-a-I-gante-16-influencers-grabaron-un-video-
para-reparar-el-dano-por-promocionar-apuestas-nid07072025/?utm_source=chatgpt.com.
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internacionales como las Naciones Unidas y la Organizacion Mundial de la Salud han ad-
vertido sobre sus efectos en la salud mentaly en |la proteccion de los menores, instando a
los Estados a adoptar politicas de prevenciony control en el entorno digital.

Sinembargo, las respuestas normativas son dispares: mientras algunos paises avan-
zan hacia regulaciones integrales y sistemas de licencias controladas, otros mantienen
vacios legales o enfoques fragmentados. En el ambito del Mercosur, esta diversidad
también se manifiesta. A continuacion, se analizan las experiencias de Brasil, Uruguay,
Paraguay, Bolivia y Argentina, para identificar los avances, las debilidades y los desafios
comunes en materia de proteccion infantil y requlacion del juego en linea.

En Uruguay no existe aun una ley especifica nacional que regule de modo integral las
apuestas en linea. Hay un proyecto de ley sobre el que se esta trabajando hace varios
anos, con el cual se busca que el Estado otorgue licencias a entidades privadas bajo su
supervision. Sin embargo, el articulo 244 de la Ley 19.5635 (2017) establece de forma ca-
tegorica que la prestacion de servicios de juegos de azar 0 apuestas en linea se encuen-
tra alcanzada por el principio de ilegalidad." En consecuencia, toda modalidad virtual o a
distancia de juegos de casino se considera absolutamente prohibida, salvo las excepcio-

nes expresamente autorizadas por el Poder Ejecutivo o por licencias especificas vigentes.

También se destaca, en el ambito regulatorio financiero, que el Banco Central del Uru-
guay amplio lanormativa sobre transacciones asociadas ajuegos de azary apuestas ile-
gales, incorporando obligaciones para proveedores de servicios de pago y cobranza afin
deevitar que sus sistemas canalicen dinero haciajuegosilicitos.”

Estas normas, entre otras, colocan a Uruguay entre los pocos paises de la region que
reconocen legalmente la ilicitud del juego en linea, reforzando asi un marco restrictivo
gue busca proteger ala poblacion frente alos riesgos del juego digital no regulado.

Brasil es uno de los casos mas avanzados recientemente en esta materia: desde 2023
cuenta con normativas que regulan apuestas deportivas y juegos de azar en linea. La Ley

14.790 prohibe explicitamente que menores de dieciocho afios realicen apuestas en linea.
Adicionalmente, ha sancionado la Ley 15.211/25, conocida como Estatuto Digital del

Nifio y del Adolescente (ECA Digital), cuya entrada en vigor esta prevista para el 17 de
marzo de 2026, que establece un marco regulatorio integral y riguroso para la proteccion

""Declarase que la prestacion de servicios a través de Internet, plataformas tecnoldgicas, aplicaciones informaticas o
similares referidas a juegos de azar o apuestas on line, se encuentra alcanzada por el principio de ilegalidad previsto
porelarticulo 1 delalLey N° 1.595, de 16 de diciembre de 1882, sin perjuicio, exclusivamente de la facultad conferida al
Poder Ejecutivo por el articulo 19 de la Ley N° 17.453, de 28 de febrero de 2002, de organizar certamenes de prondsti-
cos de resultados deportivos internacionales, asi como de las habilitaciones especificas otorgadas por la autoridad
competente hasta la fecha. Se interpreta que los juegos de casinos y salas, tales como poker, ruleta, slots, entre otros
creados 0 a crearse, estan absolutamente prohibidos en sumodalidad a distancia (online, virtuales o semejantes) y en
cuanto a sumodalidad presencial siguen vigentes las excepciones establecidas por la ley, asi como las autorizaciones
otorgadas deacuerdoalamisma”.

15, - ST . y

Los Proveedores de Servicios de Pagoy Cobranza deberan disponer de mecanismos de prevencion adecuados para
evitar que por su intermedio se canalicen transacciones de dinero asociadas a los juegos de azar y apuestas ilegales
de cualquier naturaleza” (art. 171.1, Prohibiciones).
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de nifios, ninas y adolescentes en entornos digitales —donde les impone a las empresas
de tecnologia que disefien productos pensando en el interés superior de estos, propor-
cionandoles altos niveles de privacidad y sequridad—, asi como un entorno en linea mas
competitivo paralasempresas.

Someramente, podemos mencionar que Paraguay y Bolivia mantienen vacios regula-
torios significativos, limitandose a medidas de concientizacion o marcos generales que
no abordan de forma especifica el riesgo de las apuestas digitales en menores.

Observamos asi que, si bien todos los Estados del Mercosur reconocen formalmente
la vigencia de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y los principios de la Observa-
cion General Nro. 25 del Comité de las Naciones Unidas, la respuesta normativa frente a

laludopatia digital es desigual y, en la mayoria de los casos, reactiva.
A nivel internacional, Bélgica destaca por su rigor preventivo, al elevar a veintiun afos

el acceso a juegos y restringir fuertemente la publicidad. Este tipo de medidas que prote-
genalos menores deljuego enlinearealmente deben celebrarse.

CONCLUSION

Observamos que el avance de las apuestas enlinea ha desdibujado las fronteras tradi-
cionales del juego, generando un escenario donde la tecnologia se convierte en un riesgo
paralos menores de edad. La accesibilidad, la publicidad encubierta y la falta de contro-
les efectivos exponen a nifios, ninas y adolescentes a un entorno digital que, en lugar de
garantizar su desarrollo pleno, puede convertirse en una fuente temprana de adiccion,

endeudamientoy exclusion.
La Observacion General Nro. 25 de las Naciones Unidas recuerda que el entorno digital

debe ser un espacio de ejercicio de derechos y no un territorio de explotacion. Bajo ese
marco, el Estado argentino tiene la obligacion de adaptar su legislacion y sus politicas
publicas para proteger a las infancias frente a practicas comerciales que atenten contra

su bienestar. Lafragmentacion normativa actual no puede ser excusa paralainaccion.

Se advierte asi que un marco nacional uniforme es vital para garantizar la proteccion
homogénea de las infancias. Criterios minimos de proteccion infantil que estén en con-
sonanciacon los estandares internacionales.

Se necesita, ademas, reforzar los mecanismos de verificacion de edad y geolocaliza-
cion en plataformas digitales, con auditorias independientes y sanciones efectivas ante
incumplimientos; y regular publicidades y patrocinios de apuestas deportivas, especial-
mente en medios y redes sociales frecuentados por adolescentes, prohibiendo el uso de

influencers o figuras admiradas por menores.
También deben realizarse campanas de sensibilizacion y programas escolares que

ensefen aidentificarriesgos y manipulacionenlinea.
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Pero, por sobre todas las cosas, considero fundamental que las familias y los entornos
mas cercanos de los menores permanezcan atentos, acompafien activamente y eviten

que los ninos queden expuestos a este mundo desde edades tempranas.
En definitiva, proteger alas infancias en el entorno digital es una responsabilidad com-

partida que requiere voluntad politica, coordinacion institucional y compromiso social.
No se trata de limitar la tecnologia, sino de humanizarla: de poner el interés superior del
nifo en el centro del ecosistema digital. Solo asi el acceso a internet sera una oportuni-
dad paracrecer, aprendery participar, y no un camino hacia la vulneracion de derechos.
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EL DERECHO A LA SALUD DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD. ESPECIAL ATENCION A LA INFANCIA

THE RIGHT TO HEALTH OF PEOPLE
WITH DISABILITIES: A SPECIAL FOCUS ON CHILDHOOD

Por Luciano Enrici’

Poder Judicial de la provincia de Buenos Aires, Argentina

Resumen: Este articulo analiza el derecho a la salud de las personas con discapacidad, con es-
pecial atencion a la nifiez. Se examina el marco normativo nacional e internacional que reconoce
y protege este derecho, incluyendo instrumentos como la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, asi como normativas
constitucionales y leyes especificas en el ambito nacional. A partir de este marco, se profundiza
en las obligaciones del Estado en cuanto a la accesibilidad, la atencion integral, la no discrimina-
ciony elenfoque de derechos humanos.

Palabras clave: salud, discapacidad, modelo social, accesibilidad

Abstract: This article examines the right to health of people with disabilities, with a special focus
on childhood. It explores the national and international legal frameworks that recognize and pro-
tect this right, including instruments such as the Convention on the Rights of Persons with Disa-
bilities and the Convention on the Rights of the Child, as well as constitutional provisions and spe-
cific laws at the national level. Based on this framework, the article delves into the State's obliga-
tions regarding accessibility, comprehensive care, non-discrimination, and a human rights-ba-
sed approach.

Keywords: health, disability, social model, accessibility
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INTRODUCCION: LA EVOLUCION DEL CONCEPTO DE DISCAPACIDAD

Elanalisis del derecho a la proteccion de la salud de las personas con discapacidad es
fundamental, no solo por su relevancia juridica, sino también por su impacto social. Se-
gun la Organizacion Mundial de la Salud, mas de mil millones de personas —cerca del

15% dela poblacion mundial— viven con alguin tipo de discapacidad.”

Este colectivo, que constituye la minoria mas desfavorecida del mundo, enfrenta ba-
rreras significativas en el acceso a los servicios de salud, lo que a menudo resulta en la
desatencion de sus necesidades asistenciales y justifica una intervencion estatal y ju-
dicialrobusta.

Para comprender el marco normativo actual, es esencial examinar la evolucion histo-
rica del concepto de discapacidad. Este transito conceptual puede dividirse en tres gran-
des modelos (Rosales, 2012). El primero, denominado modelo de prescindencia, predo-
minante en la Antigledad y la Edad Media, atribuia la discapacidad a causas religiosas.
Se consideraba que estas personas no tenian nada que aportar ala sociedad, lo que deri-
vabaen practicas de segregacion einclusoinfanticidio.

Posteriormente, el modelo médico-rehabilitador, surgido en la modernidad y consoli-
dado tras las guerras mundiales, abordé la discapacidad desde una perspectiva cientifi-
ca, centrandose en la deficiencia de la persona y la rehabilitacion de sus capacidades re-
siduales através de instituciones especializadas.

Finalmente, a partir de la década de 1960, emergio el modelo social, paradigma adop-
tado porla Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Este enfo-
gue revolucionario postula que la discapacidad no es un atributo inherente a la persona,
sino el resultado de la interaccion entre las deficiencias individuales —fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales—y las barreras impuestas por la sociedad, ya sean actitudi-
nales o del entorno (Diniz, Barbosay Dos Santos, 2009). Asi, deja de ser un problema pu-
ramente médico para convertirse en un fenémeno politico y social. El foco se desplaza de
lapersonay sudeficiencia alasociedady suresponsabilidad de eliminar las barreras que
impiden la participacion plenay efectiva de todos sus miembros enigualdad de circuns-
tancias alos efectos de garantizar igualdad de oportunidades.®

Esta transicion del modelo médico al modelo social no es una mera reclasificacion
tedrica; constituye la piedra angular que modifica la naturaleza de la obligacion estatal.

? Véase: https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/disability-and-health. Asimismo, se ha observado
gue las personas con discapacidad constituyen la minoria mas numerosa y mas desfavorecida del mundo. "Las cifras
son condenatorias: se calcula que, entre las personas mas pobres del mundo, el 20 % esta constituido por las que tie-
nen discapacidad; el 98 % de los nifios con discapacidad de los paises en desarrollo no asiste ala escuela; el 30 % de los
nifios de la calle en todo el mundo vive con discapacidad, y la tasa de alfabetizacion de los adultos con discapacidad
llegatansoloal 3%,y enalgunos paises bajahastael 1 % en el caso delas mujeres con discapacidad” (ONU, 2007,p. 1).
*Véase, ademas, en referencia a las denominadas "barreras” gue impiden el acceso a derechos de las personas con
discapacidad, elinciso k del predambulo de la Convenciény sus articulos 9.°,30inciso 3y 31 inciso 2.
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La discapacidad deja de ser un asunto privado del individuo o su familia para convertirse
en una cuestion de politica publica. El Estado, en el ejercicio de la funcion administrativaa
través de sus 6rganos y entidades, asume un rol proactivo y dedntico: ya no se debe “cu-
rar" o "rehabilitar”, sino principalmente “remover barreras”.

| - LACONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD Y SU APLICACION EN ARGENTINA

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada en
Argentina porlalLey 26.378 (2008), fue elevada a jerarquia constitucional mediante la Ley
27.044 (2014), en los términos del articulo 75, inciso 22, de la Constitucion nacional,*

orientando la interpretaciony aplicacion de todo el derecho interno.
La Convencion se articula sobre un conjunto de principios generales (art. 3.°), entre los

que destacan: el respeto de la dignidad inherente y la autonomia individual, la no discri-
minacion,” la participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad, el respeto por la
diferencia y la aceptacion de la discapacidad como parte de la diversidad humana, la

igualdad de oportunidadesy laaccesibilidad.

Asimismo, impone a los Estados parte obligaciones generales (art. 4.°), como la de
adoptar todas las medidas legislativas y administrativas pertinentes para hacer efecti-
vos los derechos reconocidos, y la de modificar o derogar leyes y practicas que constitu-
yan discriminacion.’

Estas obligaciones se enmarcan en el principio de progresividad, que exige a los Esta-
dos actuar hasta el maximo de sus recursos disponibles para lograr gradualmente el ple-
no ejercicio delos derechos (Carranza Casares, 2021).

Asimismo, el principio de progresividad y la clausula del “maximo de los recursos dis-
ponibles" introducen una tension caracteristica del derecho administrativo social. Sibien
el Estado no puede ampararse genéricamente en la falta de fondos para incumplir sus

“Elarticulo 75 inciso 22 de la Constitucion, luego de enumerar una serie de tratados de derechos humanos asignando-
les jerarquia constitucional expresamente, en su segundo parrafo establece: "Los demds tratados y convenciones so-
bre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la to-
talidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional”.

°Al respecto se ha sefialado que los principios y derechos de igualdad y no discriminacién son la piedra angular y el nu-
cleo de la Convenciodn. Importan el transito de un modelo de igualdad formal a un modelo de igualdad sustantiva (cf.
Carranza Casares, 2021,p.57).

®Elarticulo 4.° inciso 1.° de la Convencion prevé: "Los Estados Partes se comprometen a asegurary promover el pleno
ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin discri-
minacion alguna por motivos de discapacidad. A tal fin, los Estados Partes se comprometen a: a) Adoptar todas las
medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos recono-
cidos en la presente Convencion; b) Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas, para modifi-
car o derogar leyes, reglamentos, costumbres y practicas existentes que constituyan discriminacion contra las perso-
nas con discapacidad; c) Tener en cuenta, en todas las politicas y todos los programas, la proteccion y promocion de
los derechos humanos de las personas con discapacidad; ... i) Promover la formacion de los profesionales y el personal
quetrabajan con personas con discapacidad respecto de los derechos reconocidos en la presente Convencion, a fin de
prestar mejor la asistenciay los servicios garantizados por esos derechos".
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obligaciones, los tribunales han reconocido que la implementacion de estas politicas es-
ta sujeta a las posibilidades presupuestarias —la denominada "reserva de lo posible"—.
Ello exige dela Administracion una planificacion presupuestaria transparente y una asig-
nacion de recursos que priorice a los colectivos de mayor vulnerabilidad, decisiones que,
asuvez, estan sujetas al control judicial derazonabilidad para evitar la inactividad o lare-
gresividad en materia de derechos.

Asimismo, es relevante destacar el concepto de “ajustes razonables”, vinculado a la
obligacion de los Estados y particulares de eliminar barreras, que es definido en el articu-
lo2.°delaConvencioncomolas

modificacionesy adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garan-
tizar a las personas con discapacidad el goce o gjercicio, en igualdad de condiciones
con las demés, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales.’

El concepto de “ajustes razonables" es de enorme trascendencia para el derecho ad-
ministrativo. En la practica se traduce en una obligacion concreta para los 6érganos admi-
nistrativos y los prestadores de servicios publicos de adaptar su actuacion a las necesi-
dades especificas del administrado con discapacidad. La negativa a realizar un ajuste
razonable que no imponga una "carga desproporcionada” puede constituir, en si misma,
un acto de discriminaciony, por ende, un obrar ilegitimo de la Administracion susceptible
de controljudicial. La determinacion de qué constituye una “carga desproporcionada” es
un concepto juridico indeterminado que debera ser ponderado en cada caso concreto,

dandolugar aun necesario control de razonabilidad sobre la decision administrativa.
La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad desarrolla un

amplio catalogo de derechos especificos, como el acceso a la justicia (art. 13), el derecho
alavida (art. 10), a vivir de forma independiente (art. 19), a la educacion (art. 24) y, funda-
mentalmente, a la salud (art. 25). Este ultimo articulo exige a los Estados reconocer que
las personas con discapacidad tienen derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud
sin discriminacion, proporcionando programas y atencion sanitaria gratuitos o asequi-
bles delamisma calidad que alas demas personas.

Il - ELMARCO NORMATIVO INTERNO

La asistenciaintegral ala discapacidad, desde el punto normativo, constituye una poli-
tica publica consolidada en Argentina.’ En efecto, antes de la referida Convencion sobre

" La determinacion de qué constituye una “carga desproporcionada” supone ponderar la necesidad de la persona con
discapacidad, los recursos del obligado junto con el principio de progresividad.

® Cf.Corte Suprema de Justicia de laNacion Argentina, "Segarra, Marcelo Fernando ¢/ Instituto de Obra Social del Ejér-
citos/ sumarisimo”, 18 de junio de 2008, fallos 331:1449.
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los Derechos de las Personas con Discapacidad, la Ley 22.431 (1981)° ya habia estable-
cido el Sistema de Proteccion Integral de los Discapacitados. A la vez que definio la dis-
capacidad en funcion de la desventaja que una alteracion funcional genera para la inte-
gracion social.”

Con posterioridad, por medio del Decreto 762/1997, se cred el denominado Sistema
Unico de Prestaciones Basicas para Personas con Discapacidad, con el objetivo de ga-
rantizar la universalidad de la atencion de las mismas mediante la integracion de politi-
casyderecursosinstitucionalesy econdmicos afectados alatematica (art. 1.°).

La reforma de la Constitucion nacional de 1994 no resulto ajena a la cuestion aqui tra-
tada, en tanto previo que corresponde al Congreso de la Nacion: “Legislar y promover
me-didas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato,
y el pleno gocey ejercicio de los derechos reconocidos... a nifos, las mujeres, los ancia-
nosy las personas condiscapacidad” (art. 75inc. 23)."

Por otra parte, un pilar fundamental del sistema de proteccion a la salud de las perso-
nas con discapacidad es la Ley 24.901 (1997), que establecidé un régimen de prestacio-

|.'”* En ese sentido, su articulo 2.° impone a las obras so-

nes basicas de atencion integra
ciales la obligacion de brindar cobertura total de estas prestaciones para sus afiliados
con discapacidad.” Para quienes carecen de cobertura, el articulo 4.° dispone que el Es-
tado es el responsable de garantizar el acceso a la totalidad de dichas prestaciones. El
sistema se financia, en el caso de las obras sociales, a través del Fondo Solidario de Re-
distribucion.™

LaLey 26.682 —marco regulatorio de medicina prepaga—, a su vez, prevé en su articulo
7.° que dichas entidades deben cubrir, como minimo en sus planes de cobertura médico-

asistencial, el Programa Médico Obligatorio vigente segun resolucion del Ministerio de

° Reglamentada por medio del Decreto 498/1983. La Corte Suprema ha dicho que el objetivo de laley —que instituyé un
sistema de proteccion integral de las personas discapacitadas tendiente a abarcar todos los aspectos relativos a su
situacion dentro de la sociedad— se dirige fundamentalmente a tratar de conceder a quienes se encontraren en esas
condiciones, franquicias y estimulos que le permitan —en lo posible— neutralizar la desventaja que la discapacidad les
provoca. “Lifschitz Graciela Beatriz y otros ¢/ Estado Nacional s/ amparo y sumarisimos”, 15 de junio de 2004, fallos
327:2413.

"“De sulado, el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, al referir a la inhabilitacion por prodigalidad (art. 48), arrima una
definicion de discapacidad similaralabrindadaenlalLey 22.431.

""La Constitucion bonaerense, también reformada en 1994, a su vez prevé: "Toda persona discapacitada tiene derecho
a la proteccion integral del Estado. La Provincia garantizara la rehabilitacion, educacion y capacitacion en estableci-
mientos especiales; tendiendo a la equiparacion promovera su insercion social, laboral y latoma de conciencia respec-
todelos deberes de solidaridad sobre discapacitados” (art. 36inc. 5.°).

"l legislador dejé sentado que "el Poder Ejecutivo nacional propondra a las provincias la sancion en sus jurisdiccio-
nes de regimenes normativos que establezcan principios analogos a los de la presente ley” (art. 27). Sobre esta base,
algunas provincias han prestado adhesién a esta norma; por ejemplo, Cérdoba (Ley 4.015), Chaco (Ley 8.501), Jujuy
(Ley 3.846), Santiago del Estero (Ley 6.773), Tucuman (Ley 6.504), CABA (Ley 3.961).

" Cf.articulo 6.° dela Ley24.901 yarticulo28delaley23.661.

' Este fondo, administrado por la Superintendencia de Servicios de Salud, se nutre de un porcentaje de los aportes y
contribuciones de las obras sociales y tiene como finalidad compensar las diferencias de riesgo y costo entre las dis-
tintas entidades, asegurando que aquellas con mayor cantidad de afiliados con discapacidad o patologias de alto cos-
to puedan sostener sus prestaciones.
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Salud de la Nacion y el Sistema de Prestaciones Basicas para Personas con Discapaci-
dadprevistoenlaley24.901y sus modificatorias.

Il - LAPROTECCION ESPECIAL DE LOS NINOS, NINAS
Y ADOLESCENTES CON DISCAPACIDAD

La Convencion sobre los Derechos del Nifio —con jerarquia constitucional segun el ar-
ticulo 75 inciso 22 de la Constitucion nacional—, en su articulo 24, "obliga a los Estados a
la adopcion de medidas especiales de proteccion en materia de salud y seguridad social,

que incluso deben ser mayores en casos de nifios con discapacidad”.”

Respecto de los nifios con discapacidad, en su Observacion General Nro. 9, el Comité
sobre los Derechos del Nifio sefalo que “el logro del mejor posible estado de salud, asi
como el accesoy la asequibilidad de la atencion de la salud de calidad es un derecho in-

n 16

herente paratodos los nifos".
A nivel interno, ademas de las normas tuitivas a la proteccion de la salud de las perso-

nas con discapacidad ya descritas, cabe mencionar que la Ley 26.061 de Proteccion In-
tegral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes establece como objeto la pro-
teccion integral para garantizar el gjercicio y disfrute pleno y efectivo de los derechos re-
conocidos en el ordenamiento juridico nacional y en los tratados internacionales (art.
1.°). Dicha proteccion se sustenta en el principio del interés superior del nifio, definido en
el articulo 3.° como "“la maxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y ga-
rantias" del menor. Este principio es de aplicacion obligatoria en todo acto o decision que
se adopte respecto de personas menores de dieciocho afios (art. 2.°) y debe prevalecer

en caso de conflicto con otrosintereses igualmente legitimos (art. 3.°).

El articulo 14 de la Ley 26.061 consagra especificamente el derecho a la salud de los
nifos, ninas y adolescentes, obligando a los organismos del Estado a garantizar el acce-
so a servicios de salud y a programas de asistencia integral, rehabilitacion e integracion.
La norma ademas establece que "toda institucion de salud debera atender prioritaria-
mente a las nifias, ninos y adolescentes”. Este deber se complementa con el articulo 15,
quereconoce los derechos de los nifios, nifas y adolescentes con "capacidades especia-
les",'" asegurando “el pleno desarrollo de su personalidad hasta el maximo de sus poten-
cialidades, asicomo el goce de unavida plenaydigna”.

En definitiva, el ordenamiento juridico argentino e internacional crea un microsistema

"°Corte IDH, "Furlan y Familiares vs. Argentina”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas”, 31 de agos-
tode 2012, Serie C 246, parr. 138.

16, . . . . . .

Los nifios con discapacidad muchas veces se quedan al margen de todo ello debido a multiples problemas, en parti-
cular la discriminacion, la falta de acceso y la ausencia de informacion y/o recursos financieros, el transporte, la dis-
tribucion geogréficay el accesofisico a los servicios de atencion de salud” (Ibid.).

17 . . , .
Aunque alejandose de la terminologia convencional.
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de proteccion de especial intensidad y confiere una proteccion especial y reforzada a los
nifos, nifas y adolescentes con discapacidad, al reconocer su condicion de doble vulne-
rabilidad.

El articulo 7.° de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

no solo reafirma el principio del interés superior del nifo, sino que también consagra el
derecho del menor a ser oido y a expresar su opinion libremente sobre todas las cuestio-
nes que le afecten, opinion que debe recibir la debida consideracion en funcion de su
edadymadurez, debido al principio de autonomia progresiva.

Estos derechos no solo son relevantes en sede judicial, sino que constituyen una ga-
rantia exigible en los procedimientos administrativos —sea una escuela, un hospital pu-
blico o laautoridad de aplicacion delaLey 24.901—-."

TalesasiquelaCorte IDH, enel caso "Furlan”, recordo:

el articulo 7 de la CDPD establece expresamente que los nifios y las niflas con disca-
pacidad t[ienen] derecho a expresar su opinion libremente sobre todas las cuestio-
nes que les afecten, opinion que recibira la debida consideracion teniendo en cuenta
suedady madurez, enigualdad de condiciones con los demas nifos y ninas, y a reci-
bir asistencia apropiada con arreglo a su discapacidad y edad para poder ejercer ese
derecho (supra parr. 136). De manera que "es fundamental que los nifios con disca-
pacidad sean escuchados en todos los procedimientos que los afecten y que sus
opiniones se respeten de acuerdo con su capacidad en evolucion”. Ademas, el articu-
lo 13 dela CDPD indica que se debe "facilitar el desempefio de las funciones efectivas
de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida la declaracion
como testigos, entodos los procedimientos judiciales”. (parr. 229)

Este andamiaje normativo de fuente internacional encuentra su correlato y su via de
instrumentacion practica en las disposiciones del Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
vigente desde agosto de 2015. Dicho cuerpo normativo ha consolidado un cambio de pa-
radigma, abandonando la distincion tajante entre capaces e incapaces heredada del de-

recho decimondnico, para dar paso al principio de autonomia progresiva.
Este principio, derivado directamente de los articulos 5.° y 12 de la Convencion sobre

los Derechos del Nifio, implica reconocer que la capacidad de ejercicio de los derechos no
se adquiere de forma subita al alcanzar la mayoria de edad, sino gradualmente, a medida
que el nifio, nina o adolescente adquiere la madurez suficiente para comprender los ac-
tos que le conciernen. Esta vision moderna supera la concepcion de la persona como un
mero sujeto pasivo de una relacion juridica, para reconocerla como titular de derechos

18 . . . , . o . - .

El incumplimiento de esta garantia procedimental puede viciar la validez del acto administrativo, por afectarse un
elemento esencial del mismo, en linea con lo dispuesto por el articulo 7.° de la Ley Nacional de Procedimientos Admi-
nistrativos 19.549 en cuanto al debido proceso adjetivo.
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personalisimos —comolavida, la salud, laintegridady la libertad— cuyo ejercicio debe ser
respetadoy promovido.
En este sentido, por el articulo 26 del Codigo Civily Comercial de laNacion, yano es po-

sible concebir la decision sobre un tratamiento o una prestacion de rehabilitacion Unica-
mente como una potestad de los padres o delos médicos. El nifio, nifla o adolescente con
discapacidad, como sujeto de derechos, debe ser un participe central en las decisiones
que definen su proyecto de viday su bienestar —e incluso poder decidir, en algunos casos
apartir delos trece afios y en todos luego de los dieciséis—, desplazando cualquier vision
paternalista que anule su voluntad en nombre de una supuesta proteccion.

Finalmente, debe remarcarse que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha ratifi-
cado y reforzado esta proteccion especial en su jurisprudencia, al sostener, en coinci-
dencia con los términos del precedente "Furlan” de la Corte IDH, que las normas de las
convenciones internacionales reconocen que los nifos con discapacidad se encuentran
en una situacion de especial vulnerabilidad que requiere una mayor proteccion por parte
del Estado, a fin de garantizarles el goce de sus derechos humanos fundamentales.™ El
interés superior del nino opera como una consideracion primordial que orienta y condi-

ciona ladecision de los jueces en los casos que los involucran.”
En esta linea, la Corte ha enfatizado la “preferente tutela” que merecen los nifos con

discapacidad, afirmando que las normativas prestacionales no pueden ser interpretadas

de maneraregresiva, especialmente cuando se limita la cobertura de salud.”
Ha establecido, ademas, la impostergable obligacion de la autoridad publica de em-

prender en este campo acciones positivas, especialmente en todo lo que atafie a promo-
very facilitar el acceso efectivo a los servicios médicos y de rehabilitacion que requieran
los infantes, con particular énfasis en aquellos que presenten impedimentos fisicos o
mentales,” cuyo interés superior debe ser tutelado, por sobre otras consideraciones, por
todos los departamentos gubernamentales.”

IV - TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO
ALASALUD DELAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La jurisprudencia ha cumplido un rol fundamental en la delimitacion del alcance de la
normativa.

" CSUN, “Asociacion Francesa Filantrépica y de Beneficencia s/ quiebra s/ incidente de verificacion de crédito por
L.A.R.yotros", 6 de noviembre de 2018, fallos 341:1511.

 CSJN,"Q.C.S.Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Airesy otros/amparo”, 24 de abril de 2012, fallos 335:452.
?'CSUN, "Recurso de hecho deducido por la actora en la causa R., M. S. ¢/ OSDE s/ amparo de salud"”, 27 de agosto de
2020, fallos 343:848.

# CSJN, "Monteserin Marcelino ¢/ Estado nacional - Ministerio de Salud y Accion Social - Comision Nacional Asesora
para la Integracion de Personas Discapacitadas - Servicio Nacional de Rehabilitacién y Promocion de la Persona con
Discapacidady otro s/ amparo”, 16 de octubre de 2001, fallos 324:3569.

# SN, "Campodonico de Beviacqua, Ana Carina ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social - Secretaria de Programas de
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha establecido que el Estado nacional es el
garante primario del sistema de salud, sin perjuicio de las obligaciones que recaen sobre
lasjurisdicciones localesy las entidades de salud.”

Enelcaso "Campoddnico”” sostuvo que las obligaciones de las obras sociales no exi-

men al Estado de su deber de garantizar los tratamientos a menores con discapacidad.
Del mismo modo, ha sefialado que, aunque una obra social no esté adherida al sistema
dela Ley 24.901, no puede desconocer su deber de adoptar medidas razonables para la
realizacion plena de los derechos de un afiliado con discapacidad.”

Sinembargo, lanocion de "coberturaintegral” no esilimitada.

Enlacausa V., R."* la Corte establecid que no es razonable obligar a una entidad a
cubrirel 100 % de cualquier prestacion elegida discrecionalmente por los profesionales o
los progenitores, pues ello desconoce la plataforma normativa y lacompetencia de la au-
toridad de aplicacion para reglamentar dichas prestaciones. En esa linea, ha validado la
aplicacion de topes arancelarios®y aclarado que las actividades de indole deportiva o re-

creativa no estanincluidas en la cobertura obligatoria.”
El maximo tribunal ha sido consistente en exigir la debida acreditacion de los extre-

mos facticos. La procedencia de un amparo para obtener una prestacion especifica re-
quiere que se demuestre en la causa que dicha prestacion es la Unica alternativa idonea
para responder a las necesidades de la persona, no siendo suficiente la mera recomen-
dacion de un médico tratante si existen otras alternativas vélidas.™

El alto tribunal ha establecido criterios rectores en materia de cobertura, carga proba-

toriay la especial tutela que merecen los colectivos en situacion de vulnerabilidad.
Un eje central de la doctrina de la Corte serefiere a la correcta interpretacion de la "co-

bertura integral” dispuesta por la Ley 24.901. El tribunal ha sido enfatico al sefalar que la
integralidad no implica una obligacion ilimitada y desvinculada del marco normativo. En
ese orden, en los casos "Galanti"™'y “L., T." consider¢ arbitrarias las sentencias de ins-

SaludyBanco de Drogas Neoplasicas s/ Recurso de Hecho", 24 de octubre de 2000, fallos 323:3229.

* CSUN, "Martin Sergio Gustavoy otros ¢/ Fuerza Aérea Argentina - Direccion General Bienestar Pers. Fuerza Aérea s/
amparo”,8 dejuniode 2004, fallos 327:2127.

* CSUN, “Campodonico de Beviacqua, Ana Carina ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social - Secretaria de Programas de
Saludy Banco de Drogas Neoplasicas s/ Recurso de Hecho", 24 de octubre de 2000, fallos 323:3229.

*® CSUN, "Martin Sergio Gustavoy otros ¢/ Fuerza Aérea Argentina - Direccion General Bienestar Pers. Fuerza Aérea s/
amparo”,8dejuniode 2004, fallos 327:2127.

7 CSJN, "Recurso QuejaN° 1 - V.1, R. ¢/ Obra Social del Poder Judicial de la Nacion s/ ordinario”, 19 de septiembre de
2017, fallos 340:12609.

% CSJN, "RecursoQuejaN° 2 -AV., V.M. yotro c/ Obra Social del Poder Judicial de la Nacion s/ amparo de salud”, 26 de
noviembre de 2020, fallos 343:1800.

» CSJN,"T, I.H.,enrep. U. E.G. T.T. ¢/ Obra Social del Poder Judicial de la Nacién s/ leyes especiales”, 14 de agosto de
2018, fallos 341:919.

** CSJN,"H.M., M. L ¢/ OSDE Organizacién de Servicios Directos Empresarios s/ amparo Ley 16.986", 26 de noviembre
de 2020, fallos 343:1752.

o CSJUN, “Galanti Florencia, en la representacion invocada ¢/ Asociacion Mutual Sancor Salud s/ amparo Ley 16.986",
17 de septiembre de 2024, fallos 347:1230.

2 CSUN,"L., T.c/ OSDE s/ sumarisimo de salud”, 19 de agosto de 2021, fallos 344:2057.
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tancias inferiores que ordenaban a las prestadoras de salud una cobertura total sin aten-
der a los limites establecidos en los nomencladores aplicables. Sostuvo que es un error
fundar la decision unicamente en el principio general de integralidad de la Ley 24.901,
soslayando las resoluciones y normativas especificas que regulan los topes y valores de
cada prestacion. La Corte remarco que los jueces no pueden ignorar la plataforma nor-
mativa vigente para imponer obligaciones que la exceden, pues ello afectaria la sosteni-
bilidad del sistema.

La Corte también ha refinado el criterio relativo a sobre quién recae la carga de la prue-
ba en estos procesos. En lugar de imponer a las familias una prueba exhaustiva sobre la
inexistencia de alternativas, ha asignado unrol mas activo a las entidades de salud.

En“R., P"* el tribunal sostuvo que era arbitrario rechazar una accion de amparo por
falta de prueba de la actora cuando, en realidad, era la obra social demandada la que de-
bia demostrar que existia una institucion alternativa adecuada para el menor y que un
cambio no resultaria nocivo para su evolucion. Este criterio fue reforzadoen "R, M. S."**
donde la Corte critico la derivacion de la carga probatoria a la familia de un nifio con dis-
capacidad, sefialando que tal exigencia no resulta razonable y debe ceder ante las direc-
trices constitucionales tuitivas.

El alto tribunal ha priorizado la tutela de los derechos fundamentales por sobre el ri-
gorismo formal, especialmente en contextos de emergencia o cuando estan involu-
cradas personas en situacion de vulnerabilidad.

En"V,V."*enun caso surgido durante la pandemia, la Corte descalificd una sentencia
que habia rechazado un amparo por cuestiones formales. Sostuvo que, ante la particular
vulnerabilidad del nifio con discapacidad, el tribunal inferior debio realizar un examen
integral del dispositivo normativo y no basar su rechazo en una interpretacion aislada de

unaresolucion administrativa, garantizando asiel accesoreal alajusticia.

Como sedijo, el estatus de nifo, nina o adolescente con discapacidad activa un estan-
dar de proteccion especial, basado en el principio del “interés superior del nifio"y en la do-
ble vulnerabilidad que afecta a este colectivo.

En "Defensoria de Menores e Incapaces Nro. 6" y "Asociacion Francesa Filantropi-
ca",’"la Corte ha subrayado que tanto la Convencidn sobre los Derechos del Nifio como la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad reconocen que los ni-
flos con discapacidad se encuentran en una situacion de particular vulnerabilidad que

= CSJUN, "RecursoQuejaN°2-R.,P.c/ OSDE s/ sumarisimo de salud”, 21 de mayo de 2024, fallos 347:547.
34 CSJUN, "RecursoQuejaN°2-R.,M.S.c/ OSDE s/ amparode salud”, 27 de agosto de 2020, fallos 343:848.

* CSJN, "Ozafrain, Lisandro y otro c/ Despegar com ar S.A. s/ incidente de incompetencia”, 10 de septiembre de 2024,
fallos 347:1218.

% CSUN, "Recurso QuejaN° 5 - Defensoria de Menores e Incapaces N° 6y otros ¢/ Colegio Mallinckrodt Hermanas dela
Caridad Cristiana Hijas de la Bienaventurada Virgen Maria s/ amparo”, 26 de noviembre de 2020, fallos 343:1805.

" CSUN, "Asociacion Francesa Filantrépica y de Beneficencia s/ quiebra s/ incidente de verificacion de crédito por
L.A.R.yotros" 6 denoviembre de 2018, fallos 341:1511.
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demanda obligaciones reforzadas por parte del Estado, la familia y la sociedad. Estas
normas, de jerarquia constitucional, exigen que se implementen politicas publicas y me-
didas efectivas y personalizadas para asegurar el maximo desarrollo social y educativo
delos menores, en entornos que fomenten la plena inclusion.

Finalmente, si bien la proteccion es amplia, la Corte ha mantenido que la procedencia
de la accion de amparo no es automatica y requiere la acreditacion de los extremos invo-
cados.

En"H.M., M. L."* se denegd un amparo que buscaba la cobertura de apoyo escolar en
un colegio privado, ya que no se demostro en la causa que dichainstitucion fuerala “Unica
alternativa idonea" para las necesidades educativas del menor. El alto tribunal entendio
gue lamerarecomendacion de un médico tratante es insuficiente si existen otras alterna-
tivas validas dentro del sistema publico o de la red de prestadores de la demandada. Este
precedente confirma que, incluso en materia de discapacidad, la tutela judicial requiere de
un sustento facticoy probatorio concreto que justifique la prestacion reclamada.

CONCLUSION

El ordenamiento juridico argentino ha consolidado un robusto y multifacético marco
de proteccion para el derecho a la salud de las personas con discapacidad. Este anda-
miaje se encuentra anclado en normas de la mas alta jerarquia, que, al gozar de estatus

constitucional,imponen un paradigma de inclusiony accesibilidad.

La proteccion se ve especialmente acentuada en el caso de los menores de edad con
discapacidad, reconocidos como un colectivo de doble vulnerabilidad. Aqui, el principio
rector del “interés superior del nino", consagrado en la Convencion sobre los Derechos
del Nifioy en la Ley 26.061, exige a todas las autoridades estatales y a los 6érganos judi-
ciales unatutelareforzada.

No obstante, este andamiaje normativo, por mas completo que sea, adquiere su ver-
dadero contenido practico a través de la labor de los tribunales. La jurisprudencia ha sido

fundamental para delinear los alcancesy limites de estas obligaciones.

Por un lado, ha actuado como un motor para la efectividad de los derechos, consoli-
dando el rol del Estado como garante ultimo del sistema y asegurando que las obras so-
ciales cumplan con sus deberes prestacionales, incluso cuando no estan formalmente
adheridas aciertosregimenes.

Asimismo, ha validado la via del amparo como el carril procesal idoneo y expedito para
la tutela de la salud, evitando que formalismos procesales frustren derechos fundamen-
tales.

* CSUN,"H.M., M. L.c/ OSDE Organizacién de Servicios Directos Empresarios s/ amparo Ley 16.986", 26 de noviembre
de 2020, fallos 343:1752.
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Por otro lado, la jurisprudencia ha desempefiado una funcion de contrapeso, estable-
ciendo limites razonables a lanocion de “cobertura integral” para garantizar la sostenibi-
lidad del sistema. Ha determinado que la cobertura no es ilimitada, sino que debe enmar-
carse en la plataforma normativa vigente, validando la aplicacion de topes arancelarios y
excluyendo prestaciones que no tengan un fin terapéutico directo. En términos genera-
les, se procura mantener un delicado equilibrio: asegura la tutela efectiva de los derechos
deunodelos colectivos mas vulnerables de la sociedad, mientras vela por laracionalidad
y viabilidad de un sistema de salud que debe servir a todos.

En definitiva, los tribunales realizan un delicado equilibrio: aseguran la tutela efectiva

de los derechos de uno de los colectivos mas vulnerables de la sociedad, mientras velan
por la racionalidad y viabilidad de un sistema de salud que debe servir a todos. Sin em-
bargo, el desafio persistente radica en la brecha entre el reconocimiento normativo y la
eficaciareal de los derechos. La complejidad del andamiaje administrativo, las tensiones
presupuestarias y las asimetrias federales contindan siendo obstaculos significativos.
La tarea futura del derecho administrativo en este campo sera, por tanto, no solo perfec-
cionar los mecanismos de control judicial, sino también fortalecer las capacidades insti-
tucionales de la Administracion para que la inclusion y la accesibilidad dejen de ser una
metay se conviertan en una practica cotidiana.
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Resumen: El articulo analiza como el desarrollo de internet y las tecnologias digitales han facili-
tado la expansion de delitos sexuales contra nifios, ninas y adolescentes mediante la produccion,
difusiény comercializacion de material de abuso sexual infantil. La facilidad de acceso, el anoni-
matoy la ausencia de fronteras han convertido esta practica en un negocio global y de bajo ries-
go. Ademas, se advierte el surgimiento de nuevas formas de explotacion a través de la inteligen-
cia artificial, que permite crear imagenes falsas (deepfakes) de abuso infantil, vulnerando igual-
mentelos derechosy laintegridad sexual de los menores.

Palabras clave: abuso sexual infantil, ciberdelito, inteligencia artificial, tecnologias digitales, de-
rechos del nino,imagenes falsas

Abstract: This article analyzes how the development of the internet and digital technologies have
facilitated the spread of sexual crimes against children and adolescents through the production,
dissemination, and marketing of child sexual abuse material. Ease of access, anonymity, and the
absence of borders have turned this practice into a global, low-risk business. It also warns of the
emergence of new forms of exploitation through artificial intelligence, which allows the creation
of deepfakes of child abuse, also violating the rights and sexual integrity of minors.
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INTRODUCCION

Internet haimpactado en nuestras vidas. Sibien el desarrollo tecnoldgico es una herra-
mienta favorable para el alcance global de la comunicacion, también es cierto que se ha
convertidoenunespacio que facilitala actividad de los ciberdelincuentes, quienes, como-
damente y desde el anonimato, demandan, ofrecen, consumen, comercializan, compar-
ten, produceny facilitan imagenes de abuso sexual de nifios, ninas y adolescentes.

Hace ya un tiempo que quienes cometen delitos en contra de los nifios, nifias y adoles-
centes descubrieron que, a través de las tecnologias digitales, pueden producir, compar-
tir y comercializar imagenes de explotacion sexual que les permiten completar sus co-
lecciones de materiales de abuso sexual infantil. Internet permite que sea facil, econo-
mico, de bajoriesgoy sinobstaculos de limites geograficos.

Es claro que, como iremos descubriendo en el desarrollo de este trabajo, para que las
imagenes abusivas se encuentren a disposicion de quienes las pretenden, se debe abu-
sarde estos sujetos de especial proteccion.

El escenario de abuso sexual es el primer paso, el que permitira fotografiarlos y filmar-
los durante el acto sexual, para luego eternizar la violacion a su integridad sexual a través
del intercambio y la difusion de esos archivos en una red internacional, dejando huella

parasiempre ensusvidas.

Eladvenimiento deinternety de la telefonia movil ha facilitado las descargas y el inter-
cambio de material de explotacion sexual infantil, generando que su produccién y pos-
terior venta se conviertan en un negocio lucrativo a nivel mundial.

Quienes abusan y registran a través de camaras de fotos o celulares dicha actividad
para luego vender o intercambiar las imagenes son explotadores sexuales de ninos, ni-
Nasy adolescentes. Cuando alguien paga por tal material o lo consume, también partici-
padelaexplotacion, formando parte del circuito delictivo.

La tecnologia sigue avanzando y esos nifos ya no son reales, sino imagenes creadas
con inteligencia artificial (IA) que simulan a la perfeccién, como si fueran auténticos. Ello
también vulnera el bien juridico de la libertad sexual y el libre desarrollo de la sexualidad

delos mas pequenos.
En la actualidad son varias las ONG, fuerzas policiales nacionales e internacionales e

institucionesjudiciales que estan trabajando fuertemente para combatir este delito. Pero
no alcanza. Debe existir una politica publica clara, especifica y global que, a través de la
cooperacion internacional, termine con este flagelo. Ello debe estar acompafado con le-
gislaciones de formay de fondo que permitan legitimamente dar la batalla (Dupuy, 2021).
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El Convenio sobre la Ciberdelincuencia, realizado en Budapest en 2021, insta a los Es-
tados adheridos aincorporar en sus leyes penales la explotacion sexual infantil —real o si-
mulada— como delito, y surge clara de su reporte explicativo su intencion de combatirla.’

Lo que sigue es un enfoque juridico practico de esta problematica internacional y sus

graves derivaciones permitidas por la tecnologia, como la creacion con IA de imagenes

denifios, niflasy adolescentes siendo abusados por adultos (deepfakes).
Este fendmeno reciente, de escasa regulacion a nivel regional y con grandes desafios

para su investigacion penal inmediata y efectiva, trae aparejadas consecuencias irrepa-
rablesy permanentes en las victimas.

| - INTELIGENCIA ARTIFICIALY NUEVAS FORMAS
DE CRIMINALIDAD SEXUAL INFANTIL

Con los avances tecnologicos, la creacion y distribucion de material de abuso sexual
infantil se ha convertido en una de las industriasilicitas en linea de mas rapido crecimien-

toenelmundo.
Los perpetradores se estan volviendo cada vez mas sofisticados y utilizan tecnologia

de ultima generacion, lo que dificulta que las fuerzas del orden y los investigadores de-
tecten estas conductas, que en algunos paises de la region aun no se encuentran legisla-
das, lo que convierte en un gran desafio internacional lainvestigacion y el procesamiento

de casos de abuso sexual enlinea, sobre todo cuando de deepfakes se trata.
La investigacion del abuso sexual infantil se ha vuelto cada vez mas compleja, ayuda-

daporlafacilyanénimadisponibilidad de internet.
Antes de la era digital, las imagenes y videos de nifios y nifas siendo abusados por

adultos se compartian entre los perpetradores mediante el intercambio fisico de image-
nesimpresas, ya sea por correo postal o en encuentros presenciales.

Los deepfakes son imagenes hiperrealistas manipuladas y modificadas de manera
digital para mostrar personas haciendo o diciendo cosas que nunca sucedieron en reali-
dad. Estan basados en diferentes redes neuronales que estudian extensos volumenes de
informacion para replicar movimientos faciales, ademanes y otras expresiones huma-
nas, voces e inflexiones, a través del deep learning. Se alimenta a la IA con imagenes de
varias personas para que las aplique al cuerpo de otra, o incluso coloque los cuerpos en
situaciones completamente generadas por ella (Westerlund, 2019). Por lo general es muy
dificil detectar la autenticidad, ya que la mayoria de las veces se utilizan imagenes reales
con audios que suenan legitimos, por lo que la audiencia tiende a creer que es cierto.

La proliferacion de material de abuso sexual infantil generado por IA ha hecho que este

fendmeno ya no se limite a la web oscura (dark web), sino que ahora esté disponible enla

*Véase: https://www.oas.org/juridico/english/cyb_pry_convenio.pdf.
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red convencional. Los perpetradores parecen considerar la produccion y distribucion de
este material menos arriesgada y adoptan la nueva tecnologia. A medida que las redes
sociales facilitan la propagacion de dicho material, parece normalizarse la visualizaciony
creacion de este tipo de contenidos. Como explica Mike Frend, supervisor de Online CSEA
Covert Intelligence Team (OCCIT) del Reino Unido, en una entrevista realizada por Value
for Good, estas comunidades son bastante accesibles en las principales redes sociales,
donde abundan cuentas que exhiben con orgullo la calidad de sus contenidos. Algunos
modeladores facilitan el contacto mediante Telegram u otras aplicaciones cifradas para
compartir material adicional, mientras que los algoritmos de recomendacion pueden diri-
giraperfiles de menores. Cuando un posible agresor encuentra a un modelador con expe-
riencia, el paso a plataformas de pago ocurre rapidamente, y al haber sido guiado desde

redes sociales, no suele percibir laaccion como algoilicito.
El abuso sexual infantil generado por IA ha propiciado un aumento de la comercializa-

cion de explotacion sexual de nifos y ninas. Ademas de la compraventa de contenido 'y
modelos, han proliferado nuevos métodos de extorsion —o sextorsion— gracias a la facili-
dadconlaquelos perpetradores pueden crear material de abuso sexual infantil.

Existen tres factores principales que impulsan a los perpetradores a poseer material
de abuso sexual infantil generado por IA, los cuales determinan los factores comerciales:

— Gratificacion sexual: esta lleva a la compraventa tanto de material ya existente de
abuso infantil generado por IA como de contenido personalizado. Las fuerzas del orden
han observado que el publico de este contenido suelen ser hombres con un historial de in-
terés sexual en el material de abuso infantil y un interés en como la tecnologia puede fa-
cilitar su comportamiento depredador. Si el material existente no los satisface, solicitan
material especifico o la creacién de modelos de A a desarrolladores mas sofisticados.
Estas solicitudes suelen basarse en ninos que conocen. En el Reino Unido, por ejemplo, se
ha identificado a perpetradores que crean material generado por IA a medida y modelos

de IAespecificos de nifios individuales basandose en solicitudes de padres, tios y vecinos.
— Humillacion: los agresores humillan a sus victimas —desde celebridades hasta co-

nocidos— utilizando capacidades de IA generativa. Una tactica comun es el uso de apli-
caciones de "desnudez”, que se descargan de las tiendas de aplicaciones, para crear
imagenes de sus victimas desnudas. La mayoria de estas apps ofrecen un modelo en el
que las primeras imagenes se pueden crear de forma gratuita y las siguientes requieren
una suscripcion. Enjunio de 2024, cuatro aplicaciones "nudify” comparadas por Aimojo’
costaban entre 2,39y 14,99 dolares al mes. El analisis de 34 de estas apps realizado por
Graphika mostré que tuvieron mas de 24 millones de visitantes en septiembre de 2023
(Lakatos, 2023).

*Véase: https://aimojo.io/es/.
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— Extorsion financiera: la motivacion financiera impulsa una mayor comercializacion
del material de abuso sexual infantil generado por IA. La IA generativa también ha cam-
biado el panorama de la sextorsion, o la practica de extorsionar por dinero o favores se-
xuales a alguien mediante la amenaza de publicar imagenes o informacion explicita so-

bre esapersona.
Veamos ahora, las distintas formas de manipulacion digital de imagenes vinculadas a

material de abuso sexual infantil.
Imagenes 100 % artificiales a partir de instrucciones escritas

Modelos de IA como Stable Diffusion o DALL-E permiten generar imagenes a partir
de descripciones escritas en lenguaje natural, mediante una técnica conocida como
text-to-image. A partir de estos textos —denominados prompts (indicaciones)— los
usuarios pueden obtener imagenes realistas que reflejan con precision las instruccio-
nes proporcionadas.

Estos modelos de IA se componen de redes neuronales avanzadas formadas con
grandes volumenes de datos visuales, muchos de ellos extraidos de internet. La IA gene-

rativa ha permitido la creacion de unaamplia gama de contenido de abuso sexual infantil.
El tipo de material que ha recibido mayor atencion es el de texto a imagen, lo que sig-

nifica que un agresor da una indicacion a un modelo de |A para que genere o altere una
imagen a fin de que sea sexualmente explicita. La naturaleza realista de este material ha

madurado rapidamente, siendo en muchos casos indistinguible.*

Aveces, los modelos de IA generativa de texto a texto no pueden filtrar lo que no se de-
be producir. Por ejemplo, cuando se le pidio a un popular modelo una lista de sitios web
donde se pudieran descargar peliculas pirateadas, respondid que no podia proporcio-
narla; sinembargo, cuando se le hizo la solicitud inversa —es decir, una lista de sitios web
que se deberian evitar si uno quisiera asegurarse de que no estan pirateando peliculas—,
laproporciond. Ello aplica ala creacion de imagenes de nifos.

Algunos modelos que carecen de mayores garantias incluso pueden producir guias
practicas sobre como extorsionar a las victimas usando material de abuso sexual infantil

real o generado por IA.
Esta capacidad permite la explotacion de imagenes inocuas, creando victimas que

pueden nunca saber que sus imagenes fueron utilizadas para material de abuso sexual
infantil. Ademas, se puede revictimizar a las personas al "mejorar” la calidad o alterar las
imagenes para que las victimas participen en actos sexuales adicionales, especificos
paralasfantasias de un perpetrador.

“Véase: https://www.youtube.com/watch?v=laeoPhiqtZk.
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Internet Watch Foundation (IWF) predijo en julio de 2024 que los futuros videos de
abuso sexual infantil generados por |A serian de mayor calidad y realismo, y los recientes
avances han permitido la creacion de imagenes en movimiento que rapidamente se
vuelven indistinguibles de los videos. Si bien a finales de 2023 las fuerzas del orden po-
dian identificar los videos de abuso sexual infantil generados por IA por la ausencia de
parpadeos, los agresores han podido eliminar este indicio.’

Las fuerzas del orden han observado que el rapido desarrollo de este material se ve
impulsado por la naturaleza solidaria de la comunidad de perpetradores, que se apoyan
unos a otros para ayudar a mejorar las indicaciones y hacer material de “mejor calidad".
Intercambian consejos sobre como evitar la deteccion, manejar las investigaciones poli-
ciales y usar imagenes generadas por |IA para chantaje o sextorsion. Esta colaboracion
les permite refinar las tacticas y mantenerse por delante de las fuerzas del orden, eva-

diendola captura.
Particularmente preocupante es lo facil que es encontrar estas comunidades en las

redes sociales. A la vez, los perpetradores que producen, ven y comercializan contenido
generado por IAamenudo incitan alos usuarios interesados a interactuar con ellos a tra-
vés de otros canales, incluidos Telegram o sitios web oscuros, donde no existen salva-
guardas para prevenir el comercio de este material.

Deepfakes: superposicion de rostros reales en cuerpos artificiales

Deepfake se refiere a toda técnica de manipulacion audiovisual que utiliza |A, en parti-
cularredes neuronales conocidas como redes generativas adversativas o generative ad-

versarial networks (GAN), para generar contenido falso.
Los deepfakes son imagenes, audios o videos creados con IA generativa que pueden

hacer que una persona —incluso ninas, nifos y adolescentes— parezca estar diciendo o
haciendo algo que en realidad nunca hizo. Si alguien usa una foto de un niflo para crear
contenido falsoy lo difunde, no solo esta violando suimagen, intimidad y consentimien-

to: puede danarlo emocionalmentey afectar su sequridad.

Debemos tener presente que el uso de dicha imagen sirvié para entrenar la |A genera-
dora del contenido, por lo tanto, los patrones de esa foto y sus datos ya obran en el siste-
ma (O'Milly Corvalan, 2025).

La calidad de estas producciones supone también un salto cualitativo en la genera-
cion de evidencia falsa de abuso, especialmente en video y audio, con implicancias pro-
batoriasy procesales mucho mas complejas.

® Véase: https://www.theguardian.com/technology/2025/jul/10/ai-generated-child-sexual-abuse-videos-sur ging-
online-iwf.
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Morphing

El morphing es una técnica de manipulacion digital que combina elementos visuales
—rostros, cuerpos, expresiones— de una o mas personas —reales o generadas artificial-
mente— paracrear unanuevaimagen que aparenta ser auténtica.

En el contexto del abuso sexual infantil, puede implicar la combinacion del rostro de un
nifno con el cuerpo desnudo de otro menor o de un adulto, generando una representacion
sexualizada que no corresponde a ningun hecho real pero que puede producir efectos
equiparables a los del material de abuso tradicional. Suele verse mas frecuente en foto-
grafias estaticas de material de abuso sexual infantil sintético y su deteccion puede ser
dificil, pero técnicamente aun es rastreable. Se utilizan imagenes inocuas y material de
abuso sexual infantil existente en los conjuntos de datos de entrenamiento para los
modelos delA.

Desnudos artificiales

Hay aplicaciones que suprimen la ropa digitalmente, simulando cuerpos desnudos
gue en realidad no existen. Plataformas como DeepNude —cerrada por su creador en
2019-° 0 el software de Nudify han sido adaptados ilegalmente para representar a me-
nores de edad.

Estas herramientas suelen funcionar mediante modelos de aprendizaje automatico
entrenados con grandes volimenes de imagenes. Al generar una estimacion de cémo se
veria la mujer de la foto sin ropa, las apps crean imagenes de desnudos ficticios mante-
niendo la carareal, sin consentimiento dela victima.

Las aplicaciones "desvisten" imagenes principalmente de mujeres y nifias. En algu-
nos casos, aun, si se sube la foto de un hombre la aplicacion genera la anatomia femeni-
na. Si bien estos usos con imagenes de menores no siempre cumplen con la definicion
de abuso sexual infantil generado por IA, sigue siendo un peligro grave y cada vez mas
extendido.’

Las aplicaciones "nudify" se han vuelto especialmente populares entre los menores,
con decenas de denuncias de adolescentes que las usan con sus compaferas de clase.
Las fuerzas del orden del Reino Unido estiman que alli al menos un nifo de cada escuela
tiene una de estas aplicaciones, que no se limitan a la web oscura, sino que estan dispo-

® Véase: https://www.infobae.com/america/tecno/2020/10/22/un-deepfake-ha-estado-desnudando-mujeres-y-ni
nas-sin-que-lo-sepan-en-telegram/.

'El National Center for Missing and Exploited Children, una organizacion sin animo de lucro con sede en Estados Uni-
dos que gestiona CyberTipline, una base de datos sobre explotacion sexual infantil, y apoya a las victimas y a las fuer-
zasdel ordenen la eliminacion de contenido explicito infantil de internet, advierte sobre aplicaciones basadas en |1A ge-
nerativa que permiten eliminar digitalmente la ropa de imagenes reales para producir desnudos falsos y no consenti-
dos. Véase: https://www.missingkids.org/es/theissues/generative-ai.
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nibles en las mismas tiendas de apps de donde los menores descargan Instagram,
Snapchaty TikTok.

Chatbotsy avatares que simulan ser ninos o adolescentes,
usados para grooming automatizado

El Departamento de Seguridad Nacional de Estados Unidos destaca que delincuentes
en linea utilizan chatbots de IA —programas informaticos que simulan una conversacion
humana— para preparar a los niflos para abusos sexuales.’ Estos les permiten a los abu-
sadores simular ser menores o mantener multiples conversaciones en simultaneo sos-
teniendo dialogos persistentes con victimas reales sin necesidad de intervencion hu-

mana constante.
La posibilidad de pasar de unaimagen ficticia a una modificada, o de combinarambas

en una misma representacion, revela que nos enfrentamos a supuestos diversos dentro
de un mismo problema estructural: la explotacion sexual infantil mediada por tecnologia.
Esta transicion entre categorias —de lo simulado a lo manipulado— no solo incrementa la

sofisticacion del delito, sino que desafia los marcos normativos tradicionales.
Los chatbots son muy proactivos a la hora de dirigir a los usuarios hacia este con-

tenido explicito: ofrecen sugerencias sobre como cometer delitos, los incitan a autolesio-
narseylos atraen constantemente.

Il - HABLEMOS DE DATOS

Debido a la naturaleza oculta de la creacion y el comercio de material de abuso sexual
infantil, es dificil cuantificar lo que se crea, posee y comparte. Aun asi, todos los indicado-

res apuntanaun volumen de contenido creciente.
Las estimaciones actuales apuntan a que el comercio sexual forzado es una industria

de 172.000 millones de ddlares. Los efectos de esta explotacion son generalizados: uno
de cada ocho nifios en todo el mundo fue victima de explotacion sexual infantil en linea
—es decir,toma, intercambio y exposicion no consentida aiméagenes sexuales—en 2023.°

Un estudio del Reino Unido descubrio que hasta 14 millones de hombres estadouni-

denses —el 11 % de la poblacion masculina— han participado del abuso sexual infantil en
linea."” Ademas, mas de 850.000 hombres en el Reino Unido tienen interés sexual en ni-
fios, lo que destaca la necesidad urgente de proteger a los nifios de la explotacion. "

®Véase: www.dhs.gov/sites/default/files/2025-01/25_0122_k2p_genai-bulletin_spanish.pdf.

° Véase: https://www.independent.co.uk/news/uk/politics/sexual-abuse-children-online-safety-childlight-
b2552670.html.

“vease: https://www.childlight.org/#.

" Véase: https://www.nationalcrimeagency.gov.uk/news/nca-leads-international-coalition-tackling-child-sexual-
abuse.
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Los datos internacionales del National Center for Missing and Exploited Children
muestran un aumento significativo en la cantidad de material de abuso sexual infantil dis-
ponible en lineay denunciado a través de plataformas en linea. Al analizar los disponibles
de 2010 a 2023, el numero de informes de CyberTipline relacionados con el abuso sexual
infantil se ha disparado, alcanzando los 36 millones de informes de presunta explotacion
sexual infantil en 2024." La Internet Watch Foundation informé en 2021 el mayor aumen-
tode nuevos casos de abuso sexual de ninos de entre oncey trece afos, del 75 %.

A partir de 2023, solo cinco plataformas de IA generativa se habian registrado para
presentar informes de CyberTipline, a pesar de que todos los proveedores de servicios
electronicos con sede en Estados Unidos estan legalmente obligados a informar sobre

casos de material de abuso sexual infantil una vez que los detectan.

De los aproximadamente 36 millones de informes de CyberTipline en 2023, 4.700 in-
cluyeron material de abuso sexual infantil generado por IA verificado. En las plataformas
tradicionales, como Meta y X, fue donde se encontré la mayoria del material, con mas del
70 % delas denuncias.”

Chainalysis, una empresa de analisis de blockchain, rastrea los flujos de criptomone-
das enlared oscuray ha observado que el mercado de abuso sexual infantil parece ha-
berse visto inundado de contenido en los ultimos afnos, alegando que este aumento ha
provocado el colapso del precio del abuso sexual infantil. Esta avalancha de contenido

podria estarimpulsada por la presencia de material generado por IA. "
Si bien estos indicios sobre la cantidad de abuso sexual infantil generado por IA son

utiles para comprender la magnitud del problema, determinar qué contenido es genera-
dopor |A sera cada vez mas dificil en la medida que la tecnologia siga avanzando.

[l - RECOMENDACIONES

No hay dudas de que el deepfake sexual, entre otros, deberia reconocerse como un de-
lito especificoy regularse mediante iniciativas nacionales e internacionales.

Con el fin de facilitar el proceso de criminalizacion, es necesario abordarlo desde va-
rios ambitos (Bhuiyan, Islam, Al-Mamuny Asraf Uddin, 2025).

Desde el punto de vista tecnoldgico es necesario:

—Generary desarrollar un sistema de deteccion de deepfakes solido por parte de em-

presas tecnologicas lideres a nivel nacional e internacional, incluyendo unidades ciber-

"* EI NCMEC opera su linea directa cibernética desde 1998. Los datos estan disponibles solo a partir de 2010. Entre
2019 —afo de publicacion del primer estudio de la Fundacion Bracket, “Artificial Intelligence: Combating Online Sexual
Abuse of Children", disponible en: https://static1.squarespace.com/static/5d7cd3b6974889646fce45¢1/t/632f37b
896470d1340136fc9/1664038845748/Al.pdf-y la actualidad, se ha registrado un aumento del 210 % en la cantidad
de material denunciado.

“Veéase: https://unicri.org/sites/default/files/2024-09/Generative-Al-New-Threat-Online-Child-Abuse.pdf.

"Veéase: https://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/Documento_Editado1686.pdf.
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néticas, utilizando métodos como aprendizaje automatico, marcas de agua y tecnologia
blockchain.

—Establecer un mecanismo de deteccion de sitios web con |A para pornografia deep-
fake.

—Creartecnologia anti-deepfake para deepfakes sexuales.

—Desarrollar software y algoritmos para monitorear la fuente, el tamafo y la especifi-
cidad del contenido sexual.

Desde el punto de vistalegal,y paraimplementar adecuadamente la solucion tecnold-
gica, seradevital importancia:

—Penalizarel uso malicioso de deepfakes.

—Promulgar legislacion especifica para deepfakes sexuales, como la pornografia para

adultos no consentida, la explotacion sexual infantil, larepresentacion sexual no consen-

tidabasadaenimagenes, audioy video,y el abuso infantil.
—Incorporar disposiciones especificas sobre inteligencia artificial y deepfake enlas le-

yes vigentes sobre explotacion sexual.
— Enfatizar las leyes de responsabilidad civil por difamacion y violacion de la reputa-

cion personal.
—Fortalecerlaprevencion de delitos electronicos y ciberdelitos sexuales.
—Robustecer las tecnologias de lainformacion y lacomunicacion, la proteccion, priva-

cidad eintegridad de datosy la ciberseguridad.
— Regular las redes sociales mediante el establecimiento de una autoridad de moni-

toreo del uso indebido de deepfake con IA, para mantener a los distribuidores de porno-
grafia deepfake, propietarios de sitios web y delincuentes de deepfake bajo leyes con
sanciones estrictas, y eliminacion del contenido deepfake después de una mala conduc-

tacomprobada.
— Crear laboratorios de |A de alta tecnologia y desarrolladores profesionales expertos

en |A para verificar las falsificaciones a fin de castigar a los criminales en procedimientos

judiciales.

Los gobiernos podrian implementar estas recomendaciones estableciendo vinculos
con diferentes colaboradores: ministerios, legisladores, organizaciones tecnoldgicas,
empresas de software, distribuidores de contenido en linea, especialistas en medios, in-
vestigadores y proveedores de servicios de internet. El sistema legal debe evolucionar
junto con el desarrollo tecnoldgico para controlar el impacto negativo del deepfake se-
xual. Para ello, el Estado debe impulsar la formulacion de politicas sobre deteccion, con-
troly mecanismos de prevencion de deepfakes, asicomo establecer recursos legales pa-
rasucriminalizacion.

La adopcion de politicas nacionales en materia de ciberseguridady privacidad infantil,
incluyendo el control de la manipulacion de datos, es uno de los aspectos en los que el
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Estado debe tomar la iniciativa. Los legisladores deben promulgar una ley sobre el con-
troly la prevencion del deepfake sexual, la identificacion de contenido no consensuado, el
bloqueo de sitios pornograficos deepfake, el control de los proveedores de servicios de
internet, la creacion de salas de vigilancia en las unidades cibernéticas para plataformas
en linea o el establecimiento de unidades de deteccion de deepfake como parte de dife-
rentes células de las fuerzas de ciberseguridad. Todos estos esfuerzos daran como re-
sultado un control exitoso del deepfake sexual si se lo criminaliza con disposiciones le-
galesclarasy seloreconoce legalmente como delito.

CONCLUSIONES

Es indudable que las creaciones con IA de cuerpos desnudos o de nifios, nifas y

adolescentes en situaciones de naturaleza sexual no pasan desapercibidas.
Que a la cara real de los nifios le agreguen un cuerpo abusado sexualmente por un

adulto —o, por ejemplo, cuando algunos adolescentes le crean artificialmente un cuerpo
desnudo o llevando a cabo actividades sexuales al rostro de su compafera de colegio—

genera un gravamen dedificil reparacion alas victimas, por muchas razones:
—Porque, para que la IA generativa crease material de abuso sexual infantil, debio ser

entrenada con pornografia para adultos para luego extrapolarla, o bien con el propio ma-

terial de abuso denifios, nifiasy adolescentes.
—Porque, al ser difundido dicho material a través de las redes sociales, los usuarios lo

perciben como verdadero.
—Porque permitela constantey permanente circulacion.
—Porqueno puede ser detectado facilmente en el marco de una investigacion.
—Porque es utilizado para convencer a los nifios, nifas y adolescentes de que realizar

esos actos sexuales es normal.
— Porque aumenta considerablemente la cantidad de material de explotacion sexual

en circulacion —y nadie advierte la diferenciaentre el real y el creado por IA—.
—Porque normaliza la explotacion sexual de nifios, ninas y adolescentes.
—Porque genera dano psicoldgico alas victimas. Aunque estas no sean reales, la crea-

ciony difusion de este material perpetua el abuso sexual infantil y causa un daho psicolo-

gicosignificativoalasvictimasreales.
Es cierto que cada Estado debe incluir estas conductas en su legislacion penal, pero

antes se debe desarrollar latecnologia adecuada para detectarimagenes o videos falsos
a fin de desindexarlos en una busqueda o solicitar su baja inmediata. De nada sirve tener

laley silosinvestigadores novan atener herramientas.
Sinembargo, antes —o en paralelo— deben existir politicas publicas robustas que con-

cienticen, sensibilicen y eduquen a la sociedad sobre las nuevas formas de delincuencia
tecnoldgicaylosriesgos que traen aparejadas.
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Sin duda es mejor trabajar en la prevencion, a fin de evitar consecuencias graves en
las victimas. Es fundamental abordar a los adolescentes, que son menores de edad con
la tecnologia a su alcance y no miden los efectos nocivos. Como, por su edad, no pueden
ser alcanzados por la ley, el Estado debe estar atento para evitar la creacion de un mal de
dificilreparaciony recuperacion emocional de las victimas infantes.
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WITHOUT BORDERS IN PERSPECTIVE: RIGHTS, HEALTH
AND OPPORTUNITY FOR ADOLESCENCE

Por Mario Alberto Ferrario'

Poder Judicial de la provincia de Buenos Aires, Argentina

Resumen: Este articulo se adentra en las raices del régimen penal juvenil argentinoy sumodo de
confrontar con nifias, ninos y adolescentes atravesados por el uso de sustancias psicoactivas.
Desde unrecorrido por la normativa nacional —entre el derecho penaljuvenil, la salud mental y los
marcos de infancia y adolescencia—, en didlogo con estandares internacionales y la jurispruden-
cianacional e interamericana, se evidencia con nitidez una verdad incomoda: laincompatibilidad
entre el viejo modelo asistencial-sancionador y el horizonte de los derechos humanos. Lo que
prevalece hoy es un paradigma autoritario que no solo hiere garantias, sino que profundiza la ex-
clusiony multiplica el estigma. De alli la urgencia impostergable de propiciar una reforma capaz
de hacer germinar un sistema mas humano y holistico, donde la salud, la inclusion social y la jus-
ticiarestaurativa se unan en un camino de dignidad para las juventudes.

Palabras clave: régimen penal juvenil, adolescentes, sustancias psicoactivas, derechos huma-
nos, justiciarestaurativa

Abstract: This article delves into the roots of the Argentine juvenile criminal system and its way of
confronting children and adolescents affected by the use of psychoactive substances. Through
an examination of national regulations —spanning juvenile criminal law, mental health, and child-
hood and adolescence frameworks— in dialogue with international standards and both national
and Inter-American jurisprudence, a stark truth emerges: the incompatibility between the old
welfare-punitive model and the horizon of human rights. What prevails today is an authoritarian

1Agente fiscal del Ministerio Publico de la provincia de Buenos Aires. Especialista en Administracion de Justicia (Uni-
versidad de Buenos Aires) y en Delitos Econdmicos (Universidad Castilla La Mancha, Espafia). Docente universitario e
investigador (Universidad Nacional del Oeste). Identificador ORCID: https://orcid.org/0009-0000-4392-8720. Correo
electronico: marioalbertoferrario@gmail.com.
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paradigm that not only undermines guarantees, but also deepens exclusion and multiplies stig-
ma. Hence the pressing urgency of fostering a reform capable of giving rise to a more humane
and holistic system, where health, social inclusion, and restorative justice are interwoven as a
path of dignity for young people.

Keywords: juvenile criminal system, adolescents, psychoactive substances, human rights, res-
torativejustice

INTRODUCCION

En Argentina, la discusion sobre la responsabilidad penal juvenil se encuentra atrave-
sada por un dilema estructural y persistente. ;Como actuar frente a los adolescentes en
conflicto con la ley penal, particularmente cuando atraviesan consumos problematicos
de sustancias?

El Régimen Penal de la Minoridad, aun vigente en nuestro pais —Ley 22.278, san-
cionada durante la dictadura, en 1980—, coexiste en abierta colision con marcos nor-
mativos posteriores, tales como la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989),” la
Ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes (2005)
y la Ley 26.657 de Derecho a la Proteccion de la Salud Mental (2010). En otras palabras,
estos instrumentos consagran un paradigma de derechos humanos incompatible con
normas de raigambre constitucional, toda vez que sus respuestas hacen centro en la
mera punicion o en el tutelarismo judicial.

Mientras que en el plano internacional las Reglas de Beijing,’ Tokio®y Riad® establecen
pautas claras —como la proporcionalidad en la sancion, priorizando medidas no
privativas de la libertad, al tiempo que marcan la necesidad de politicas preventivas de
caracter social—, la practica judicial argentina conserva una perspectiva sancionatoria.
Ello se visibiliza en fallos paradigmaticos como “Maldonado” —donde la Corte Suprema
debid pronunciarse sobre la prision perpetua impuesta a menores—y "Garcia Méndez y
Musa," que declaré parcialmente inconstitucional el régimen penal de minoridad.

* Asamblea General de las Naciones Unidas, Convencion sobre los Derechos del Nifio, Resolucién 44/25, 20 de no-
viembre de 1989).

° Asamblea General de las Naciones Unidas, Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la jus-
ticia de menores (Reglas de Beijing), Resolucidn 40/33, 29 de noviembre de 1985).

‘ Asamblea General de las Naciones Unidas, Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas
delalibertad (Reglas de Tokio), Resolucion 45/110, 14 de diciembre de 1990.

® Asamblea General de las Naciones Unidas, Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia
juvenil (Directrices de Riad), Resolucion 45/112, 14 de diciembre de 1990.

®Corte Suprema de Justicia de la Nacion, "“Maldonado, Daniel Enrique y otro s/ robo agravado por el uso de armas en
concurso real con homicidio calificado - causaNro. 1174-", 7 de diciembre de 2005, fallos 328:4343.

"Corte Suprema de Justicia de la Nacion, "Garcia Méndez, Emilio y Musa, Laura Cristina s/ causa Nro. 7537", 2 de di-
ciembre de 2008, fallos 331:2691.
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Frente a este panorama, el presente trabajo propone una revision reflexiva y holistica.
Los adolescentes, las drogas vy la justicia penal no pueden abordarse en dimensiones
fragmentadas. El consumo nocivo demanda politicas de salud publica y acompana-
miento comunitario. En ese sentido es que la justicia juvenil debe ofrecer respuestas pro-
porcionales, restaurativas y respetuosas de los derechos. El desafio consiste en abando-
nar definitivamente la l6gica tutelar y avanzar hacia un sistema que priorice la inclusion
socialylaconstruccion de proyectos de vida.

| - MARCO INTERNACIONAL DE PROTECCION

Elrégimen penal juvenil argentino debe ser considerado ala luz del bloque de constitu-
cionalidad federal incorporado en 1994, en el que la Convencién sobre los Derechos del

Niflo adquirio jerarquia constitucional (art. 75inc. 22 de la Constitucion nacional).
Dicha Convencion reconoce a nifias, ninos y adolescentes como sujetos plenos de de-

rechoy establece que el interés superior del nifio sea el principio rector de toda decision
estatal. En materia penal, prohibe la pena de muerte y la prision perpetua sin posibilidad
derevision (art. 37),como asitambién exige que la privacién de libertad sea la ultima ratio
y por el menor tiempo posible, promoviendo la utilizacion de medidas alternativas al

encierro.
Este esquema se complementa con otros instrumentos internacionales. Asi, las Re-

glas de Beijing fijan pautas para una justicia juvenil proporcional, respetuosa de garan-
tiasy orientada ala reintegracion, y subrayan la finalidad educativa y la proporcionalidad,
en contraste con los sistemas centrados en la punicion.

En esa misma senda, las Reglas de Tokio elevan el principio de minima intervencion
como faro, recordando que la justicia debe apoyarse en medidas no privativas dela liber-
tad entodas las etapas del proceso penal. Alliresuena la voz de la comunidad como par-
ticipe necesariay se alza la advertencia en cuanto a que la privacion de libertad hiere con
unamarca profunda, dificil de revertir.

Por su parte, las Directrices de Riad se centran en la prevencion de la delincuencia ju-
venil desde una perspectiva proactiva, declarando que ningun acto merece el peso del
castigo sino es delito para un adulto, y demandan politicas de inclusion que entrelazan la
familia, la escuela, lacomunidady el trabajo, propiciando un desarrollo armaonico en la vi-
dadelosjovenes.

En ese orden, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Opinion Consulti-
va 0C-17/2002, reforzé este paradigma al destacar que los Estados deben garantizar a
las personas menores de dieciocho afios un tratamiento juridico especificoy acorde a su

*Corte IDH, Condicionjuridicay derechos humanos del nifio, Opinion Consultiva OC-17/2002, 28 de agosto de 2002.
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condicion de sujetos de derecho, reservando la privacion de la libertad como medida ex-
cepcional.

Finalmente, la Declaracion de Viena sobre la Delincuencia y la Justicia (2000)° coloco
en el centro una pregunta ineludible: ;como encarar la delincuencia en tiempos de globa-
lizacion sin renunciar a los derechos humanos ni al estado de derecho? Asi, como un eco
gue noreconoce fronteras, reclamao sistemas penales justos, éticos y guiados por la pro-
mesa del desarrollohumano.

Como se advierte, estos instrumentos construyen un andamiaje normativo interna-
cional que interpela a los Estados con una exigencia ineludible de poner en el centro lare-
integracion social de los adolescentes, asegurandoles condiciones dignas y relegando el
encierrocomo la ultimay mas extrema de las respuestas.

[l - NORMATIVA ARGENTINA EN DISONANCIA

Hoy, el derecho argentino transita una convivencia paraddjica. De un lado, el régimen
penal juvenil de raiz tutelar, que aun proyecta sus vestigios; del otro, los marcos normati-
vOS mas recientes, que buscan abrir camino bajo el paradigma de la promocion y la ga-
rantia de derechos. De esa superposicion afloran incongruencias que derivan en practi-
casjudiciales fluctuantes entre la criminalizaciony la proteccion.

Asilas cosas, la Ley 22.278 establece la inimputabilidad de los menores de dieciséis
anosy la punibilidad condicionada de los de dieciséis a dieciocho, desde un enfoque tu-
telar centrado enla “peligrosidad”y enla figura del juez como “padre sustituto”. Como se-
fiala Zaffaroni (2006):

respecto de los nifos y adolescentes el poder punitivo muestra sus mayores contra-
dicciones, su ineficacia preventiva, suinhumanidad, su violencia, su corrupcién; todo
surge con meridiana claridady, por ende, ha optado por encubrirse bajo el manto tu-
telary serallimas autoritario que respecto de los adultos. (p. 142)

Asimismo, la Ley 23.737 de tenenciay trafico de estupefacientes, de 1989, endurecid
la politica criminal en materia de drogas, orientando la persecucion hacia los usuarios
vulnerables mas que hacia las estructuras de narcotrafico. Sin embargo, la Corte Supre-
ma declard inconstitucional aplicar penas a la tenencia de estupefacientes para consu-
mo personal cuando se realiza en el ambito privado y sin afectar a terceros (art. 19 de la
Constitucién nacional).” Esto significd un avance, pero no derogd la Ley 23.737, lo que

’ Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion de Viena sobre la delincuencia y lajusticia: frente a los retos
delsiglo XXI,Resolucion 55/59,10-17 de abril de 2000.

"Corte Suprema de Justicia de la Nacion, "Arriola, Sebastian y otros s/ Recurso de Hecho causa Nro. 9080", 25 de
agostode 2009, fallos 332:1963.
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implica en la practica la subsistencia de un vacio normativo que queda supeditado al cri-
teriojudicial.

En disonancia con dichas normas aparecen otras, sancionadas en democracia, que se
empenaron en consolidar una cosmovision de derechos humanos. Asi, la Ley 26.061 alza
lavoz parareconocer anifias, ninos y adolescentes como sujetos plenos de derechosy no
meramente como sujetos de tutela. A su vez, la Ley 26.657 consider¢ las adicciones co-
mo una cuestion de salud publica, convocando a una intervencion comunitaria e interdis-
ciplinariay cerrando la puerta a que el consumo problematico fuese tratado como delito.

Como se puede apreciar, tenemos un sistema penal juvenil donde sombras de nor-
mas nacidas en dictadura conviven con legislaciones forjadas en democracia, tejiendo
un escenario de disputa incesante entre la logica tutelar-punitiva y la promesa de los de-
rechos humanos. Y la pregunta que se impone como inevitable es la siguiente: ; puede un
régimen penal juvenil de raiz autoritaria encontrar lugar en un Estado que se proclama
democraticoy constitucional de derecho?

[l - JURISPRUDENCIA RELEVANTE

La colision entre la vieja impronta tutelar de la Ley 22.278 y el horizonte de los dere-
chos humanos aparece nitida en la jurisprudencia, tanto en la palabra de los tribunales

nacionales como a nivelinternacional.
En el fallo "Maldonado”, la Corte Suprema debid analizar la constitucionalidad de im-

poner prision perpetua a un adolescente. El tribunal reconocio que la privacion de laliber-
tad debe ser excepcional y por el periodo mas breve, conforme a la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, pero valido la aplicacion de la prision perpetua bajo la condicion de
acceso a la libertad condicional. Este razonamiento, que invoca estandares internacio-
nales para reinterpretarlos de modo restrictivo, deja al descubierto las fisuras de un sis-

temaaun aferrado alaldgica punitiva.
En tanto, en "Garcia Méndez y Musa", nuestro mas alto tribunal de justicia avanzo un

pasomas al declarar la inconstitucionalidad parcial del articulo 1.° dela Ley 22.278. El fa-
llo dejo en claro que los adolescentes no pueden ser atrapados por decisiones discrecio-
nales disfrazadas de tutela, sino que han de ser reconocidos en su condicion de sujetos
plenos de derechos, conforme a la Ley 26.061 y a la Convencion sobre los Derechos del
Nifio. Sin embargo, la decision no encontro respaldo en una reforma legislativa profunda

y,asi, dejo abierto un vacio que persiste hasta nuestros dias.
En el plano regional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso "Peni-

tenciarias de Mendoza", constaté condiciones de detencion que constituian tratos crue-
les, inhumanos y degradantes." El tribunal ordend al Estado adoptar medidas urgentes

""Corte Interamericana de Derechos Humanos, "Caso de las Penitenciarias de Mendoza", 18 dejuniode 2005.
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para proteger lavida e integridad de las personas privadas de libertad —incluidos adoles-
centes—, separar procesados de condenadosy garantizar estandares minimos de digni-
dad. Este pronunciamiento dejo al descubierto que la cuestion noradica solo enlanorma
escrita, sino en practicas penitenciarias que transgreden de manera sistematica los de-
rechos fundamentales.

Estos precedentes arrojan luz sobre las grietas de un sistema legal juvenil todavia en-

cadenado al legado de ladictadura, frente a un derecho internacional mas proclive al res-
guardo de los menores. Pero al mismo tiempo revelan la fractura viva, entre laretorica de
los derechos humanos vy la realidad que se extiende en una brecha irreconciliable, en la
que los adolescentes con consumos problematicos siguen atrapados en entornos de ex-
clusiony violencia. Alli, las carceles no reparan, se levantan como maquinarias de margi-
nacion, negando la promesa de reintegracion. La jurisprudencia, en definitiva, alcanza a
nombrar el dilema, pero no a saldarlo. Apremia dejar atras la intervencion penal y gestar
un abordaje nuevo, capaz de articular salud, inclusion social y justicia restaurativa como
caminos de dignidad.

IV - PERSPECTIVAS DOCTRINARIAS Y CRITICAS

La doctrina penal argentina ha sefialado de manera reiterada que el sistema juvenil
continua sostenido en un paradigma tutelar y punitivo, incapaz de reconocer a los ado-
lescentes como sujetos plenos de derecho. Zaffaroni (2006), al abordar el problema del
tutelarismo encubierto, ya advertia que bajo la apariencia de proteccion el Estado desple-
go histéricamente mecanismos de represion selectiva sobre adolescentes pobres'y vul-

nerables.
En esta misma linea, Calabrese (2010) mostré como la reforma de la Ley 23.737 con-

solidé un régimen prohibicionista que, lejos de afectar al narcotrafico, descargd su peso
sobre los usuarios mas vulnerables. En particular, en los adolescentes en situacion de
exclusion que son criminalizados selectivamente, ingresando al sistema penal no como
actores deredes licitas, sinocomo victimas de un doble estigma: ser jovenes y consumi-
dores. El caracter selectivo de esta politica no solo responde a la letra de la norma, sino

también almodo en que el sistema funciona estructuralmente.
Diversos autores han puesto en evidencia que la respuesta punitiva es ineficaz y da-

fiina. Damin (2003), en sus estudios sobre adolescenciay drogas, mostro que el encierro
no resuelve la problematica, sino que la agrava, intensifica la exclusion, refuerza la estig-
matizacion y limita el acceso a dispositivos de salud. Asimismo, Garcia Méndez (2004)
ha dicho que las medidas de privacion de libertad no solo resultan desproporcionadas,

sino que desvianrecursos de areas criticas como laeducaciony la salud.
A partir de este diagndstico, la doctrina critica coincide en la urgencia de una reforma
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estructural que se alinee con los estandares internacionales y con leyes nacionales de
proteccion integral, como la Ley 26.061 y la Ley 26.657. Entre los lineamientos principa-
les, pueden destacarse la prevenciony el abordaje integral (Cufiarro, 2005; Damin, 2003),
siendo que se requieren politicas tempranas que articulen salud, educacion y comuni-
dad. El eje debe serla salud publica, en lugar del encierro; es decir, deben priorizarse alter-
nativas no privativas de la libertad, en linea con la doctrina de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso "Instituto de Reeducacion del Menor' Vs. Paraguay”,” en
lugar del régimen tutelar actual.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio y la normativa internacional —Beijing,
Riad, Tokio— enfatizan la necesidad de soluciones restaurativas que incluyan a victimas,
infractores y comunidad, y en ese sentido la jurisprudencia de la Corte Suprema —caso
“Maldonado"— haremarcado que la sancion penal debe ser excepcional y minima. La ex-
periencia comparada, como la Ley de Menores espafola, muestra la viabilidad de san-
ciones alternativas.

El aporte doctrinario de Zaffaroni, Calabrese, Garcia Méndez, Damin y Cufiarro con-
verge en un mismo diagnostico: el sistema penal juvenil argentino persiste en un para-
digma obsoleto que reproduce exclusion y vulnerabilidad. La superacion de este modelo
demanda un cambio cultural y estructural profundo, que sustituya la légica represiva por
un enfoque de derechos humanos, prevencion, salud, educaciony justicia restaurativa.

V- DELAPUNICION A LOS DERECHOS

La necesidad del cambio de paradigma fundamental que se busca, alejandose del
modelo asistencial-sancionador, implica en la urgencia de derogar la Ley 22.278 de régi-
men penal juvenil un sistema de "raiz tutelar” para avanzar hacia un sistema que reco-
nozcaanifas, ninosy adolescentes como sujetos plenos de derechos.

Un aspecto crucial de esta transicion es la despenalizacion de la tenencia de drogas
para consumo personal, transformandola de una cuestion penal a una de salud publica,
en linea con la Ley de Salud Mental y la jurisprudencia. Ademas, la necesidad de romper
con los estigmas y prejuicios que criminalizan a los jovenes requiere de un cambio cul-
tural profundo, esencial para superar un sistema que profundiza la exclusion y multiplica
el estigma.

Asi las cosas, se impone la necesidad de implementar "no solo reformas normativas,
sinotambién politicas publicas integradas” que permitan avanzar con la derogacion de la
Ley 22.278y con la creacion de un nuevo marco legal que se alinee con la Convencion so-
bre los Derechos del Nifio, la Ley de Proteccion Integral y la Ley de Salud Mental, que ga-

"“Corte IDH, "Instituto de Reeducacion del Menor' Vs. Paraguay", 2 de septiembre de 2004.
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ranticen a estos jovenes en situacion de vulnerabilidad el acceso a programas de salud y
educaciony su participacion activa en las decisiones que los afectan.

Ademas de lo legislativo, el abordaje multidimensional implica la coordinacion inte-
rinstitucional efectiva entre los ministerios de Salud, Educacion, Desarrollo Social y Jus-
ticia, en sus niveles nacional, provincial y municipal, siendo que también se requiere el
fortalecimiento de dispositivos comunitarios como los centros de dia, hogares de medio
caminoy programas ambulatorios interdisciplinarios, promoviendo la participacion co-
munitaria en su disefo y gestion, en consonancia con las Reglas de Tokio y las Direc-
trices de Riad.

También resulta un pilar adicional la capacitacion y sensibilizacion permanente para
los operadores del sistema judicial, de salud y de educacion, ya que en el nuevo sistema,
donde la salud sera central, las adicciones deben ser abrazadas con politicas de salud
publica y acompafamiento comunitario, con programas intersectoriales, financiamien-
toy capacitaciones, toda vez que la meta es abandonar definitivamente la l6gica tutelary
avanzar hacia un sistema que priorice la inclusion social y la construccion de proyectos
devida.

Por ultimo, no podemos dejar de advertir que la justicia restaurativa es un eje funda-
mental en todo este esquema, ya que se propone para ofrecer respuestas proporcio-
nales, restaurativas y respetuosas de derechos. Las Reglas de Beijing, Riad y Tokio, asi
como ladoctrina, enfatizan lanecesidad de soluciones restaurativas que incluyan a victi-
mas, infractores y comunidad. La justicia juvenil no debe expropiar el conflicto, sino re-
solverlode modoinclusivo.

CONCLUSION

El analisis exhaustivo del sistema penal juvenil argentino revela una tension estructu-
ral y persistente: la incompatibilidad flagrante entre el viejo modelo asistencial-sancio-
nadory el horizonte de los derechos humanos. Este paradigma autoritario no solo vulne-
ra garantias fundamentales, sino que profundiza la exclusion y multiplica el estigma so-
bre adolescentes, especialmente sobre aquellos con uso de sustancias psicoactivas. La
contradiccion se origina en la coexistencia de un régimen penal juvenil de raiz tutelar, co-
molalLey 22.278 —enfocada enla peligrosidady concibiendo aljuez como un "padre sus-
tituto"—, con marcos normativos posteriores que consagran un paradigma de derechos
humanos. Este sistema, tal como est4, ilustra una disputa incesante entre la logica tute-
lar-punitivay la promesa de los derechos humanos.

La politica criminal en materia de drogas, particularmentela Ley 23.737, ha endurecido
la persecucion orientada hacia usuarios vulnerables. Pese a que la Corte Suprema de-
claré inconstitucional la aplicacion de penas por tenencia para consumo personal en el
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ambito privado, persiste un vacio normativo que perpetia un enfoque punitivo sobre el
de salud publica. La jurisprudencia nacional y la interamericana han visibilizado estas
contradicciones. El fallo "Maldonado” evidencio una adhesion a la l6gica punitiva al vali-
dar la prision perpetua para adolescentes, mientras que en “Garcia Méndez y Musa" la
Corte declard la inconstitucionalidad parcial del articulo 1.° de la Ley 22.278, reconocien-
doalos adolescentes como sujetos plenos de derechos. Sinembargo, laausenciadeuna
reforma legislativa profunda ha dejado un vacio que perdura. En el planoregional, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en "Penitenciarias de Mendoza", constaté condi-
ciones de detencion violatorias de la dignidad humana. Este caso reveld que la proble-
matica reside en las practicas penitenciarias que transgreden sistematicamente los de-

rechos fundamentales, mas alla dela normativa escrita.
La doctrina critica citada converge en que no existe salida en la intensificacion del cas-

tigo. Para estos expertos, el sistema penal juvenil argentino persiste en un paradigma ob-
soleto que reproduce exclusion y vulnerabilidad. La experiencia demuestra que la carcel,
lejos de ser una solucion, agrava vulnerabilidades, reproduce exclusion, refuerza la estig-
matizacion y obstruye el acceso a tratamientos adecuados. Como advierte Damin, las
carceles se configuran como magquinarias de marginacion que niegan la promesa de re-
integracion.

En este contexto, los adolescentes con consumos problematicos requieren respues-
tas urgentes que combinen salud mental, inclusion social y justicia restaurativa. En con-
traste al punitivismo, los dispositivos comunitarios permiten habilitar trayectorias de
cuidadoy reintegracion. La Convencion sobre los Derechos del Nifio y los estandares in-
ternacionales promueven las medidas no privativas de libertad como ultima ratio, ins-
tando alajusticia a apoyarse en estas alternativas. Se hace imperativo el fortalecimiento
de dispositivos comunitarios como centros de dia y programas ambulatorios interdisci-
plinarios, fomentando la participacion comunitaria. Las adicciones deben ser abrazadas
con politicas de salud publica y acompafiamiento comunitario, con programas intersec-

toriales, financiamientoy capacitacion.
El desafio politicoyjuridico es inequivoco: crear una justicia juvenil moderna que aban-

done definitivamente la l6gica tutelar y priorice la prevencion, el acompahamiento y la
construccion de proyectos de vida para los adolescentes. Esto implica la derogacion de
laLey22.278y lacreacion de un nuevo marco legal alineado con la Convencion sobre los
Derechos del Nifo, laLey 26.061 ylalLey 26.657. Las Reglas de Beijing, Riad y Tokio enfa-
tizan la necesidad de soluciones restaurativas que incluyan a victimas, infractores y co-
munidad, concibiendo una justicia que no debe expropiar el conflicto, sino resolverlo de

modo inclusivo.
La urgencia de este cambio no es meramente técnica, sino fundamentalmente éticay
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social. Cadajoven que ingresa al sistema penal con consumos problematicos y norecibe
atencion integral representa una deuda del Estado democratico. Transformar este para-
digma es apostar por una justicia penal juvenil que proteja derechos y contribuya a una
sociedad mas inclusiva, equitativa y menos violenta. Esto demanda un cambio cultural
profundo para romper con los estigmas y prejuicios que criminalizan a los jovenes, ga-
rantizando el acceso a programas de salud y educacion y la participacion activa de los
adolescentes en las decisiones quelos afectan.
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INTRODUCCION

Es indudable que la globalizacion del deporte ha transformado radicalmente el mer-
cado del futbol en las ultimas décadas. Esta circunstancia, sumada a la constante evolu-
cion del deporte a nivel mundial, el profesionalismo, las nuevas tecnologias y la consa-
gracion del futbol como uno de los elementos culturales mas importantes —si no el de
mayor importancia— a nivel global ha generado que los reglamentos y su hermenéutica
juridica deban adaptarse a estos nuevos paradigmas.

n?2

Desde el célebre caso "Bosman”,” que abrio las puertas a la libre circulacion de futbo-
listas profesionales en el ambito de la Union Europea —y, en consecuencia, a nivel glo-
bal—, el fendmeno de las transferencias se ha expandido con una intensidad sin prece-
dentes. En este nuevo escenario, los clubes europeos y sudamericanos compiten feroz-
mente por captar talento a edades cada vez mas tempranas, lo que ha generado tensio-
nes entre la logica del mercado y la obligacion de garantizar un desarrollo integral a los

menores de edad.
En ese entendimiento, y para poder adaptarse a esta nueva realidad, en el ano 2001 la

FIFA publicé su primer Reglamento sobre el Estatuto y la Transferencia de Jugadores®
(en adelante, RETJ), estableciendo, como principio general del marco regulatorio desti-
nado a proteger a los jJugadores menores de edad, la prohibicion de las transferencias in-

ternacionales que involucren futbolistas menores de dieciocho afos.
A partir de alli, la FIFA entendid que, aunque una transferencia pueda coadyuvar al de-

sarrollo —fisico, profesional, econdmicoy social— de un futbolista menor de edad, hay in-

tereses superiores que ameritan su prohibicion.
Sin perjuicio de ello, y tal como veremos en el presente articulo, la propia FIFA estable-

ce excepciones para permitir las transferencias internacionales de jugadores menores
de edad, bajo ciertas condiciones, previo cumplimiento de una serie de requisitos que

analizaremos en las siguientes paginas.
De hecho, la cantidad de transferencias internacionales de menores ha ido creciendo

afo tras ano: a modo comparativo, las solicitudes de transferencias que involucran a ju-
gadores de menos de dieciocho afos han pasado de 1.460 en el afo 2011 a mas de
14.500 en el periodo 2023-2024, segun el ultimo reporte del Tribunal de Futbol de la FIFA
(2024)."

La pregunta de investigacion que orienta este articulo es como compatibilizar la nor-

? Toda memoria es, entonces, recreada a partir de una serie de experiencias que solo existen de manera fragmentariay
desordenada, a las que el cerebro humano dota de sentido a través de un relato, de este modo creando —antes que re-
plicando— un presente recordado (Feierstein, 2011).

° Disponible en: https://assets1.afa.com.ar/media/DANI/NOVIEMBRE/Reglamento-sobre-el-Estatuto-y-la-
Transferencia-de-Jugadores---Edicion-de-octubre-de-2024.pdf.

! Disponible en: https://digitalhub.fifa.com/m/4f69aa01129d36d5/original/Football-Tribunal-Report-2023-24.pdf.
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mativa deportiva internacional y nacional con los estandares de derechos humanos, en
especial los derivados de la Constitucion nacional argentina y, debido a lo dispuesto en
su articulo 75 inciso 22, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio®y de la Ley 26.061
de Proteccidn Integral de los derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes.®

El objetivo es ofrecer un panorama del régimen vigente, su interpretacion jurispruden-
cialy las tensiones que surgen entre la proteccion del interés superior del nifio y los inte-
reses patrimoniales de los clubes formadores. Sin perjuicio de ello, el presente articulo no
pretende ser un analisis acabado del tema en cuestion, sino que es una breve presenta-
cion del mismo, que de por si es extensisimo, por demas interesante y puede analizarse
desdedistintas aristas.

| - REGIMEN NACIONAL. REGLAMENTACION
DE LA ASOCIACION DEL FUTBOL ARGENTINO

El fendmeno asociativo —o federativo— establece que el vinculo entre un deportista
—menor de edad— aficionado y un club deportivo comienza desde el momento en que
sus progenitores o tutores deciden inscribirlo para la practica del deporte en cuestion en

una institucion que goza del reconocimiento de una federacion deportiva.
Este acuerdo entre el club y los representantes legales del deportista menor de edad

generauna serie de consecuencias legales, tales como la autorizacion para que el menor
sea inscripto en una federacion en favor de la institucion deportiva, como asi también el

reconocimientoy sometimiento voluntario alas normasy reglamentos federativos.
Esta inscripcion, segun lo establecido en el articulo 194 del Reglamento General de la

Asociacién del Futbol Argentino,” genera un compromiso entre las partes —padres o tuto-
res, jugador y club— del cual surgen todos los derechos y obligaciones reciprocas, entre
las que podemos destacar la aceptacion de los reglamentos y disposiciones comple-

mentarias.
Ello es asidebido a otra consecuencia juridica inmediata, como lo es el nacimiento de

los derechos federativos del deportista en cabeza del club afiliado, los cuales pueden de-
finirse como la potestad que tiene un club para utilizar o alinear a un jugador en los equi-
pos representativos de la entidad, en todas aquellas competencias oficiales en las que
participe.

Resultainsoslayable que los clubes en nuestro pais cumplen un importante rol social,

° Disponible en: https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf. Aprobada por Ley 23.849, disponible
en:https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/0-4999/249/norma.htm.

° Disponible en: https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/110000-114999/110778/norma. htm.
""Lainscripcion de un jugador en el Registro de la AFA, cualquiera sea su clasificacion deportiva, constituye la expre-
siénde un compromiso contraido entre el cluby el jugador, del cual surgen, para unos y otros, todos los derechos y obli-
gaciones que les reconoce este Reglamento". Disponible en: https://www.afa.com.ar/upload/torneo/
Reglamento_General_AFA.pdf.
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formando no solamente deportistas profesionales y de alto rendimiento, sino también
brindando herramientas, asistencia e inculcando la practica deportiva a millones de ni-
Aosy jovenes entodo el pais.

Esta importantisima tarea involucra y conlleva un enorme desembolso de dinero que
proviene —en lamayoria de los casos— dela posibilidad de transferir futbolistas profesio-
nales al exterior acambio de grandes sumas. Por lo tanto, todo el sistema se puede sos-
tener en base a este ingreso extraordinario que se da luego de haber invertido muchisi-
MOS recursos técnicos, de infraestructura y humanos, y tiempo para lograr ese objetivo.
Por tal razon, resulta necesario dotar a los clubes de cierta proteccion para que no vean
gue sus mayores proyectos deportivos —e institucionales— abandonan sus filas una vez
formados. Es por ello que otorgarle exclusividad al club para alinear a un deportista de-
terminado es uno de los pilares fundamentales de la integridad deportivay su competen-
cia, y fundamentalmente en el desarrollo profesional del mismo. Ello, no solo por el éxito
deportivo que puede brindarle, sino también por la posibilidad de enajenar en un futuro
sus derechos federativos para poder obtener un ingreso de dinero que permita seguir
sosteniendo la actividad.

En ese entendimiento, el mismo Reglamento General de la AFA dispone como es el
procedimiento que debera sequirse para el supuesto de transferencia de los derechos fe-
derativos del futbolista menor de edad entre distintos clubes. Mediante la interpretacion
armonica de los articulos 204, 207 y 211, se establece que los futbolistas podran ser
transferidos entre distintas instituciones afiliadas a la AFA siempre y cuando exista el
consentimiento por escrito del club que detenta los derechos federativos del jugador afi-
cionado —mediante la suscripcion de un convenio de transferencia entre los clubes— 0
cuando el futbolista detente la condicion de “libre". Esta condicion se presenta cuando un
club no clasifica al jugador que tiene inscripto en sus registros, cuando no haya disputa-
do partidos oficiales en favor de la institucion que lo tiene registrado por un plazo de dos
afos contando desde su ultimo partido oficial, o cuando haya sido declarado en libertad

deacciony exista constancia de tal circunstanciaenlaasociacion respectiva.
La interpretacion de la principal normativa nacional en materia de inscripcion de fut-

bolistas menores de edad evidencia a las claras cual es el principal conflicto que se pre-
senta a la hora de lograr la transferencia del futbolista, esto es, que el club no preste el
consentimiento para la transferenciay para suplir tal consentimiento el jugador deba es-
tar sin disputar un partido oficial durante un plazo de dos afos, con las obvias conse-

cuencias para sudesarrollo.
Por lo tanto, estamos ante un sistema rigido en relacion con las transferencias nacio-

nales de futbolistas dentro del ambito de la Asociacion del Futbol Argentino que no ha es-
tado exento dereproches ante la Justicia ordinaria.
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Los principales embates que ha sufrido esta reglamentacion deportiva es que la mis-
ma forma parte de un sistema juridico general que no esta exento del cumplimiento del
principio de supremacia constitucional u orden jerarquico de normas establecido en el
articulo 31 de la Constitucion nacional, que situa en primer lugar la cartamagna, luego las
leyes que en su consecuencia se dicten y finalmente otras normas de inferior jerarquia.
Por ello, no han sido pocos los casos en los cuales los representantes legales de los de-
portistasimpugnaron ante la Justicia estareglamentacion para cambiar de club.

[l - ALGUNOS ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES

Han sido diversos los casos donde los padres o representantes de deportistas juveni-
les se han presentado ante la Justicia alegando que la reglamentacion federativa era
contraria alanormativa nacional. Por ejemplo, el caso “Nalpatian”,’ resuelto por la Supre-
ma Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires en el afo 2002, disponiendo que los

reglamentos federativos deben ceder ante derechos personalisimos.
Siguiendo la misma linea argumentativa, en el caso "Scandroli” la Camara Civil y Co-

mercial de Azul reconocio el derecho del menor a la libertad de accion frente a la reten-
cion abusiva de suficha.

Por su parte, en el fallo “Becker™”®

contra el Club Atlético Rosario Central, del afio 2010,
se admiti¢ el amparo de padres de juveniles y se declaro la inconstitucionalidad de re-
glamentos que impedian la libertad de accion en aplicacion del interés superior del nifio.
Lo mismo sucedié en General San Martin, provincia de Mendoza, en el afo 2016, donde
seledio prevalenciaal derecho de libre asociacion e interés superior del nifio."

Mas recientemente, en Cordoba se ordend a Belgrano otorgar el pase libre a un nifo de

diez aflos con los mismos argumentos.’”
La doctrina legal que atraviesa estas decisiones de la Justicia explica que la negativa

—sin una causa justificada— de la transferencia definitiva de un deportista aficionado
“constituye un ejercicio irrazonable y arbitrario de la potestad de regular el fenédmeno

asociativo” por parte delas federaciones deportivas.
Esto lleva a la conclusion de que, independientemente de lo que se establece en la

reglamentacion federativa, la misma debe adecuarse al ordenamiento juridico nacional

¢ Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires, “Nalpatian, Miguel Angel ¢/ Club Atlético Quilmes s/ Amparo”, 21 de
mayo de 2002.

° Camara de Apelacion en lo Civily Comercial Departamental de Azul, Salall,"S. N. y otro ¢/ Club Independiente s/ Ac-
cién Meramente Declarativa (Sumarisima)”, 28 de octubre de 2004.

' Camarade Apelacionesenlo Civily Comercial de Rosario, Sala 1.2, "Becker, Sergio Ignacioy otros ¢/ Club Atlético Ro-
sario Central s/ amparo", 27 de febrero de 2009.

""Poder Judicial de Mendoza, Tercera Circunscripcion Judicial, 1° Tribunal de Gestion Judicial de Familia, "A., J. L.y G.,
S.C.p.s.h.m. Gaston A. Arturia ¢/ Club Atl. San Martin y/o Liga Men. De Futbol; P/Medida Autosatisfactiva”, 6 de julio de
2016.

" Tribunal de Gestién Asociada de Conciliacion y Trabajo Nro. 1,"M., J. y otro ¢/ Club Atlético Belgrano - Amparo Ley
4.915",24 de mayo de 2024.
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en cumplimiento del principio de jerarquia constitucional adoptado por el articulo 31 de
nuestra cartamagna.

[II - TRANSFERENCIAS INTERNACIONALES DE MENORES.
REGLAMENTO SOBREELESTATUTOY LATRANSFERENCIA
DE JUGADORES DE LA FIFA. PRINCIPIO GENERAL Y EXCEPCIONES

Como mencionamos anteriormente, el principio de prohibicion de transferencias in-
ternacionales de futbolistas menores de dieciocho afios ha sido consagrado en el primer
RETJ FIFA, delafo 2001, junto con tres excepciones originales: traslado de los padres por
motivos no relacionados con el futbol, traspasos dentro del territorio de la Union Europea
o Espacio Econdmico Europeo de futbolistas mayores de dieciséis afios con una serie de
garantias reforzadas, y transferencias transfronterizas que no superen los cien kildme-
tros de distancia entre el domicilio del cluby el lugar de residencia del jugador traspasa-
do. Cada una de ellas ha sido objeto de interpretacion restrictiva por parte de la jurispru-

denciadeFIFAydel Tribunal de Arbitraje Deportivo (TAS).
A medida que fue evolucionando el criterio jurisprudencial, la FIFA fue introduciendo

otras modificaciones en relacién con aspectos tales como las academias de futbol (a
través del articulo 19 bis) y la creacién de una subcomision encargada de autorizar las

transferencias,ambas enelafo 2009.
A suvez, a partir de 2016 se fueron adaptando nuevas excepciones al principio gene-

ral. En primer lugar, se cred la regla de los cinco afos para los jugadores extranjeros que

lleven viviendo de forma ininterrumpida en el pais del club que pretenda inscribirlos.
Finalmente, en 2020, la FIFA realizé una nueva modificacion en su reglamento incor-

porando dos nuevas excepciones a las ya mencionadas: autorizando las transferencias
internacionales por motivos humanitarios, cuando los futbolistas hayan huido de su pais
de origen con o sin sus padres para preservar su vida o su libertad y tengan permiso de
residir en el nuevo pais; y permitiendo las transferencias internacionales motivadas en

intercambios estudiantiles académicos cuya duracion no exceda los doce meses.
Conestasregulacionesla FIFA se ha propuesto como uno de sus principales objetivos

la proteccion de los menores de edad mientras garantiza y tutela su participacion en la

practica deportiva federada.
En este sentido, el régimen general de prohibicion de las transferencias que involucren

a futbolistas menores de edad responde directamente al mandato de la Convencion so-
bre los Derechos del Nifio, al evitar que estos sean trasladados internacionalmente solo
con fines econémicos o deportivos, lo que constituiria una explotacion, la cual se en-

cuentra expresamente prohibidaenlamisma (art. 19).
Por otro lado, la excepcion relacionada con la mudanza de los padres —ya sea por tra-
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bajo, educacion u otros motivos distintos al futbol— es un modo de proteger la unidad fa-
miliar, evitando que la norma de la FIFA fracture el derecho consagrado en el articulo 9 de
la Convencion.

Esto arrojacomo conclusion que tanto el principio general como las excepciones con-
templadas en lareglamentacion federativa implican una fuerte proteccion a los derechos
de los menores de edad, tutelando sus derechos, velando por el respeto a su desarrollo
integral y protegiendo su interés por sobre otros. Y es que no basta con el interés de clu-
bes o federaciones para lograr una transferencia internacional, sino que debe primar lo
gue seamejor parael nifo en términos de desarrollo humano, salud y educacion.

IV - ALGUNOS NUMEROS

Durante los ultimos afos, la FIFA viene publicando diversos informes que dan cuenta
de sutareajurisdiccional, los cuales nos brindan de primera mano informacion sobre va-

rios aspectos que se encuentran bajo su orbita.
En este sentido, se aprecia que, durante el periodo que va del 1° de julio de 2023 al 30

de junio de 2024, la Camara del Estatuto del Jugador, del Tribunal del Futbol, ha recibido
14.516 solicitudes de transferencia de menores alegando alguna de las excepciones del
articulo 19 del RETJ. En relacion con estas solicitudes, se han tomado 13.456 decisiones
vinculantes, de las cuales 13.198 han sido aceptadas y el resto rechazadas o declaradas
inadmisibles.

La excepcion mas utilizada es la que se fundamenta en la mudanza de los padres del
jugador por cuestiones no vinculadas con el futbol (7.517), sequida por la regla de los cin-
co afnos de residencia en el pais del club que pretende inscribirlo (2.727). En tercer lugar
se encuentra la excepcion que se fundamenta en motivos humanitarios (1.835), sequida
por las transferencias transfronterizas (877). Finalmente se encuentran las dos excep-
ciones menos utilizadas: las transferencias dentro de la Union Europea / Espacio Econo-
mico Europeo de jugadores de entre dieciséis y dieciocho afios (404), y los intercambios
estudiantiles (105).

CONCLUSIONES

El régimen de transferencias de menores refleja con claridad la tension entre la l6gica
de un mercado globalizado, acentuado desde el caso "Bosman”, y la necesidad de prote-
ger de manera integral los derechos de los nifios y adolescentes. La normativa FIFA'y
AFA, junto con la jurisprudencia de tribunales nacionales e internacionales, han avanza-
do en establecer limites y salvaguardas, pero aun persisten riesgos de mercantilizaciony
practicas abusivas, por lo que debera prestarse especial atencion a la evolucion regla-
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mentaria que pueda hacer la propia federacion internacional.

El desafio consiste en garantizar que la globalizaciony la mercantilizacion del deporte
no se traduzcan en una vulneracion de derechos, sino en oportunidades reguladas para
el desarrollo humano y deportivo de los menores sin dejar de considerar el importantisi-
mo rol que cumplenlos clubesy lanecesidad de su sustentabilidad.

Por ello, la consolidacion del criterio de interpretacion judicial con perspectiva de dere-
chos humanos aparece como un camino indispensable para armonizar el dinamismo del
mercado futbolistico teniendo como principio rector, siempre y por encima de cualquier
otracosa, el interés superior del nifoy el sostén economico-financiero de los clubes.
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Resumen: En el presente trabajo se analizala categoria "vulnerable” frente al fendmeno del cam-
bio climaticoy el litigio estratégico como herramienta desde la perspectiva de los derechos de las
infancias, abarcando normativay antecedentes jurisprudenciales internacionales.
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Abstract: This paper analyses the category "vulnerable” in the fase of the phenomenon of climate
change and strategic litigation as a tool, from the perspective of children’s rights, encompassing
international regulations and jurisprudential precedents.
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| - CAMBIO CLIMATICO, DANO AMBIENTAL Y SU DESIGUAL IMPACTO

Sin duda la proteccion constitucional del ambiente” implicé una conquista, al disponer
la obligacion de garantizar su sanidad, por tratarse de un presupuesto de desarrollo huma-

! Magister en Justicia Constitucional y de Derechos Humanos (Universidad de Bolonia) y en Derecho Administrativo
(Universidad Austral). Docente de la Especializacion en Derechos Humanos (Universidad Nacional del Oeste) y de Ges-
tion Ambiental en la Maestria de Derecho Administrativo (Universidad Nacional de José C. Paz). Coordinadora acadé-
mica de la Especializacion en Justicia Constitucional y Derechos Humanos, orientacién en Justicia Penal y Delitos
Complejos (Instituto para el Desarrollo Constitucional - Universidad de Bolonia). Identificador ORCID: https://
orcid.org/0009-0004-9794-5795. Correo electrénico: spfarherr@mpf.gov.ar.

2 , . . . .
Através de la clausula constitucional que seincorpora con lareforma de 1994.
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noy ser condicion de base necesaria para el efectivo ejercicio de los derechos humanos.
Ental sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha declarado que

La Constitucion Nacional tutela alambiente de modo claroy contundente y esta Cor-
te Suprema ha desarrollado esa clausula [el Articulo 41 de la Constitucion] de un mo-
do que permite admitir la existencia de un componente ambiental del estado de
derecho.’

En linea con la dimension protectora receptada, se establece que el dano ambiental
genera prioritariamente la obligacion de recomponerlo, volviéndolo a su estado anterior,
resaltando de tal modo la prioridad preventiva del dafo ambiental que informa todo el

sistema de proteccion. Solo en subsidio, ese dafo generara la obligacion de indemnizar.
Este nuevo paradigma protectorio se refuerza con los principios que consagran los ar-

ticulos 240y 241 del Codigo Civily Comercial, al limitar el ejercicio de los derechos indivi-
duales para evitar la afectacion y la sustentabilidad de los ecosistemas, y por disponer
que en cualquier jurisdiccion en que se gjerzan los derechos se deben respetar las leyes

de presupuestos minimos ambientales que resulten aplicables en la materia.
A partir de la reforma constitucional de 1994 no solo recaera en el Congreso de la Na-

cion el dictado de leyes de presupuestos minimos en materia ambiental, sino también el
“dictar medidas de accion positiva para garantizar la igualdad de oportunidades a nifios,
mujeres, ancianos y personas con discapacidad", identificando estos grupos como re-

ceptores de unaproteccion reforzada.

En ese contexto, a fines de 2019 se sanciond la Ley 27.520 de Presupuestos Minimos
de Adaptacion y Mitigacion al Cambio Climatico Global (20/11/19), con el objetivo de es-
tablecer estrategias, medidas, politicas e instrumentos relativos al estudio del impacto,
la “vulnerabilidad" y las actividades de adaptacion al cambio climatico con vistas a ga-
rantizar un ecosistema sostenible (art 2.°); disponiendo que, al disefiar y establecer politi-
cas publicas en materia de proteccion del medioambiente, se deben "priorizar las necesi-
dades de los grupos vulnerables”, o tener en cuenta e integrar todas las medidas priva-
dasypublicasenlaluchacontraelcambio climatico (arts. 3.°y 4.°).

Cabe finalmente referir que el principal desarrollo en el Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos' en materia de proteccion del ambiente® se ha producido a partir de la

° CSJN, "Asociacion Argentina de Abogados Ambientalistas de la Patagonia ¢/ Provincia de Santa Cruzy Otro s/ Ampa-
ro ambiental”, 26 de abril de 2016. Disponible en: https://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciu
dad-autonoma-buenos-aires-asociacion-argentina-abogados-ambientalistas-patagonia-provincia-santa-cruz-
otro-amparo-ambiental-fa16000099-2016-12-21/123456789-990-0006-10ots-eupmocsollaf.

“Enelsistema europeo, en cambio, el desarrollo de la materia referida a la proteccion del ambiente se ha producido so-
bretodo a partir del derecho alavida (art. 2.° de la Convencién Europea de Derechos Humanos) y especialmente del de-
recho a la vida privada y familiar (art. 8.°, CEDH), y como "interés general” u "objetivo legitimo”, reconociendo que los
Estados pueden interferir en el ejercicio de ciertos derechos fundamentales, especialmente, el derecho a la propiedad
(art.1.°,Protocolo 1, CEDH).

® También mediante el derecho a la propiedad recogido en el articulo 21 de la Convencion Americana sobre Derechos
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afectacion de los derechos de los pueblos indigenas, poblacion identificada como de es-
pecial vulnerabilidad.

Il - LAPERSPECTIVA QUE APORTA LA CATEGORIA “VULNERABLE" FRENTE
AL FENOMENO DEL CAMBIO CLIMATICO, CON ESPECIAL IMPACTO EN LA NINEZ

La emergencia climatica, la grave afectacion a la biodiversidad y la contaminacion po-
nen en crisis el ambiente como ambito de desarrollo humano, lo que impacta necesaria-
mente sobre el efectivo ejercicio de los derechos de nifios, nifias y adolescentes y de las
generaciones futuras; es decir,de aquellos que aun no nacieron.

Es frente a ese fendmeno planetario que el Comité de los Derechos del Nifo, en su Ob-
servacion Nro. 26,° aborda los derechos del nifio y del medioambiente con especial aten-
cion al cambio climatico, refiriendo a la urgente necesidad de remediar los efectos adver-
sos de la degradacion del medioambiente y del cambio climatico, para garantizar el dis-
frute de los derechos de los nifios, nifas y adolescentes. Todo ello, en orden a la necesi-
dad de especificarlas concretas obligaciones delos Estados orientadas a tal fin.

Alli se resefia como se garantizan y se ejercen los derechos del niflo plasmados en la
Convencion sobre los Derechos del Nifo, en el contexto de la proteccion del medioam-
biente, sefalando que

El dafio medioambiental puede ser una amenaza mayor para determinados grupos
de niflos y nifias, especialmente los ninos y ninas: indigenas, de grupos minoritarios,
con discapacidad y los que viven en lugares mas afectados por los desastres y el
cambio climatico. Los gobiernos deben recopilar informacion para conocer mejor las
desigualdades entre grupos y tomar medidas concretas para resolverlas. Cuando los
gobiernos tomen medidas sobre cuestiones medioambientales, deben poner espe-
cial cuidado en que notengan efectos negativos sobre los nifios y las nifias. (art. 2.°)

En orden a preservar, en este contexto, la salud fisica y mental, se refiere que “no debe
verse afectada por el cambio climatico, la contaminacion, los ecosistemas insalubres y
la pérdida de biodiversidad. Si un nifo/nina tiene problemas de salud, debe poder acce-

deraasistencia sanitariay apoyo” (art. 24).
También se sefnala que los dafios medioambientalesy el cambio climatico

pueden provocar situaciones de inestabilidad, conflictos y desigualdades, dejando a
los nifos y nifias mas expuestos a la violencia fisica y psicolégica. Los gobiernos

Humanos (derechos territoriales comunales de los pueblos ancestrales, especialmente, por la relacion especial que
estos actores tienen con su tierra y sus territorios) y refiriendo a la proteccion de otros derechos: la viday la integridad
fisica(arts. 4.2y 5.2, CADH)y los derechos de expresion (art. 13, CADH) y asociacion (art. 16, CADH).

° Disponible en: https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/hrbodies/crc/gcomments/gc26/2023/GC26-
Child-Friendly-Version_Spanish.pdf.
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deben esforzarse mas por proteger a los nifios y nifias invirtiendo en servicios dedi-
cados aellosytrabajando pararesolver las causas profundas dela violencia. (art. 19)

Elinterés general protectorio de la "ninez", comprensivo del sujeto nifo, ninay adoles-
cente, es sinduda un interés colectivo en orden al cuidado, la prevenciony la erradicacion
de toda violencia contra ellos, lo que torna de interés conocer acerca de la perspectiva
que aporta la categoria “vulnerable” en la interpretacion y aplicacion de la normativa am-

biental cuandoimpacta enlos derechos especificos vinculados a esa franja etaria.
Los discursos de operadores juridicos suelen identificar vulnerabilidad con insatis-

faccion de derechos, practicas desigualitarias o exclusion del mercado, por lo que cobra
relevancia determinar qué se quiere significar cuando en un caso concreto se asigna la

condicion de vulnerabilidad como factor de desigualdad.
En el sistema interamericano, la categoria “vulnerable” es una construccion que se ha

ido perfilando a partir de sucesivos fallos de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, partiendo de apreciar ciertas cuestiones de iure y de facto; las que, se sostiene,
tendran consecuencias decisivas en el acceso a los recursos publicos por parte de esos

sujetos.
La Corte IDH ha definido al “sujeto vulnerable interamericano” como "aquel afectado

por una fragilidad superior a la fragilidad promedio de otros sujetos en el seno del mismo
Estadoy esta fragilidad provoca un grado mayor de exposicion a la violacién convencio-
nal". En diversas sentencias es posible advertir como se analizan las variables "causas”,
"presiones” y "grado de vulnerabilidad”,” con el objeto de establecer si esas condiciones
operan en el caso, tornando de tal modo exigibles las obligaciones positivas reforzadas
asumidas por los Estados como consecuencia de lo dispuesto en los articulos 1.2 inciso

1y2.°delaConvencion Americana.

El principio de no discriminacion, por su parte, nos permite identificar los "esquemas
de marginacion”, "vulnerabilidad" y "falta de equidad", relacionados con la degradacion
ambiental®tanto en sus causas como en el reparto de sus consecuencias.

De tal modo, al analisis de las causas y de las presiones variables que exponen a un

sujeto de derecho frente a una amenaza se suma la cuestion relativa a la determinacion

"Corte IDH, "Furlan y familiares vs. Argentina”, 31 de agosto de 2012. La Corte pondero la situacion agravada de vulne-
rabilidad de Sebastian Furlan por su condicion de menor, su discapacidad, y por pertenecer a una familia de bajos re-
cursos economicos. Refirid a la situacion de indefension y de extrema vulnerabilidad en la que se encontraba el menor
y alos padecimientos producto de la conducta omisiva del Estado en dar eficaz y oportuna respuesta. La Corte sefald
gue los sujetos vulnerables deben acceder a la justicia con garantias de debido proceso en condiciones de igualdad
con quienes no afrontan esas desventajas (no discriminacion). Indicé que el proceso debe reconocery resolver los fac-
tores de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia, obligando a adoptar medidas de compensacion que
contribuyan areducir o eliminarlos obstaculos y deficiencias.

°La Opinion Consultiva 0C-23/17 dela Corte IDH resalta la conexion entre el medioambiente y el desarrollo integral, es-
te Ultimo consagrado expresamente en la Carta de la OEA. Propicia que los instrumentos internacionales aplicables
establezcan que la preservacion del medioambiente es uno de los tres pilares indisociables del desarrollo integral y
progresivo.
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del grado de sensibilidad del individuo o del grupo en si mismo; especialmente en la di-
ferencia de recursos para acceder a mecanismos de justicia y remedio que pueden exhi-
birlosnifos.

[l - LITIGIO CLIMATICO ESTRATEGICO. RESENA

El Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente publicé en 2023 uninfor-
me sefalando que los litigios climaticos se han duplicado en los ultimos afios a nivel
mundial, y resaltando suimportancia paralaacciény lajusticia climatica.’

El litigio climatico estratégico tiene por objetivo propiciar un cambio relevante y gene-
rarun precedente en lamateriaenel paisen el que selleva a cabo, promoviendo la protec-
cion de derechos o cambios en las politicas publicas cuando se involucran derechos que

se afectan porla degradacion delambiente.”

Setrata de una herramienta clave en la accion climatica que ha permitido llevar las vo-
ces de personasy grupos en situacion de alta vulnerabilidad, fuertemente invisibilizados,
aespacios donde setoman decisiones.

Desde la primera exposicion jurisdiccional que significo la peticion presentada del
Consejo Circumpolar Inuit ante la Corte IDH (2005),"" donde se debatio el vinculo entre
cambio climatico y derechos humanos protegidos por la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, se han verificado interesantes novedades en relacion
con esta problematica. Sibien aquel caso no prospero, la demanda presentada por la vio-
lacion de ciertos derechos humanos por las consecuencias del calentamiento global se
constituyo en un antecedente de relevante interés, al poner en evidencia la dificultad de
probar los nexos de causalidad en los problemas asociados al fenomeno del calenta-

|12

miento globa

9Disponible en: https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/43008/global_climate_litigation_repor t_
2023.pdf?sequence=3.

gl Grupo Intergubernamental de Expertos sobre Cambio Climatico declard en su informe Nro. 6 que actualmente hay
"un acuerdo académico cada vez mayor en el sentido de que el litigio climatico se ha convertido en una fuerza podero-
saen la gobernanza climatica”, en tanto lleva a responsabilizar a gobiernos, autoridades, empresas y otros actores no
estatales por la crisis climatica ante los tribunales, obligandolos a adoptar, implementar y aumentar progresivamente
medidas concretas para frenar sus emisiones y a mitigar los impactos dela crisis climatica.

"Elccl representa a lacomunidad indigena inuit, presente en Alaska, Canada, Groenlandia y Rusia, aunque la deman-
da se presentd en nombre del pueblo inuit de Alaska y Canada. Se alegé que las emisiones de carbono de los Estados
Unidos contribuyeron al calentamiento global, y que esa actuacion deberia ser considerada como una violacion de los
derechos humanos. Se alegd que la desaparicion de hielo ha aislado a las comunidades articas de Estados Unidos y
Canaday que actividades de supervivenciacomo la cazay pesca se han vuelto mas peligrosas o imposibles. En las au-
diencias se testifico que las placas de hielo se separan de la tierra con mas facilidad y que se llevan hacia el mar a los
conflados cazadores, donde se enfrentan a un destino incierto: “Muchos cazadores han muerto o son heridos de gra-
vedad después de caer a través del hielo que tradicionalmente conocian como seguro”. Se afirmé que “el cambio cli-
matico esta destruyendo el derecho ala vida, la salud y los medios de subsistencia. Los Estados que no reconocen es-
tosimpactos y notoman medidas violan nuestros derechos humanos”.

12 . . . ..
En efecto, se concluyd que la naturaleza del fendmeno, sus efectos sobre los patrones climatoldgicos del planetay el
caracter histérico del proceso generaban una gran dificultad a la hora de identificar la relacion de causalidad entre las
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En 2024, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) se enfrentd al desafio de
resolver una presentacion efectuada con base en la proteccion del derecho referido al cli-
may los efectos del calentamiento global sobre otros derechos.” El caso fue iniciado en
2020 por seis jovenes portugueses de entre ocho y veintiin afos, quienes refirieron, en
sustento a la peticion, a los derechos consagrados en la Convencion sobre los Derechos
del Nifio de Naciones Unidas, en particular el articulo 3.° inciso 1, que recoge el “interés
superior delnifo", los principios de "justicia intergeneracional"y de “precaucion”.

Este grupo presento ante el TEDH un caso contra 33 Estados miembros del Consejo de
Europa —los Estados miembros de la Unién Europea y Reino Unido, Suiza, Noruega, Ru-
sia, Turquia y Ucrania—, alegando esencialmente que no hay ninguna razon objetivay ra-
zonable para trasladar la carga de mitigar el cambio climatico a las generaciones mas
jovenes.”

Se trat6 indudablemente de un "litigio climatico estratégico”, en tanto el objetivo fue
obtener una decision legalmente vinculante del TEDH que exigiera a los Gobiernos de Eu-
ropa que tomasen las medidas urgentes necesarias para detener la crisis climatica, pro-
vocando de tal modo un cambio significativo en sus politicas. En tanto, el TEDH aborda
las violaciones de los derechos humanos cuando los Estados no cumplen con sus obli-
gacionesenvirtud del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Los jovenes alegaron ser victimas directas del impacto que el cambio climatico esta
teniendo sobre sus vidas y que tendré en un futuro silos Estados omiten remediarlo."”

La pretension se baso en la constatacion factica de las consecuencias del calenta-
miento global, que afectarian en forma directa el disfrute de derechos de los jovenes, pre-
vistos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos —el derecho alaviday alavida priva-
day familiar (arts. 2.2y 8.°)—; en tanto esas normas imponen obligaciones positivas a los
Estados partes en el Convenio en el sentido de "regular las situaciones que puedan supo-

emisiones historicas de gases de efecto invernadero de un pais concreto y un efecto asociado al cambio climatico es-
pecifico.

"> En abril de 2024 llegaria el primer fallo sobre la responsabilidad climatica de los Estados, reconociendo el Tribunal
que "la proteccion del clima es un derecho humano". El caso lo inicia el grupo conocido como "KlimaSeniorinnen
Schweiz" (Mujeres mayores por el clima), conformado por mas de 2.500 mujeres suizas mayores de 65 afos, y ob-
tendria sentencia a favor en su demanda iniciada en 2016, cuando cuestionaron al Gobierno por inaccién ante el cam-
bio climatico, alegando que sus vidas y su salud estaban amenazadas por las olas de calor provocadas por la crisis cli-
matica. La demanda prosperd, con dieciséis votos a favor y uno en contra, auspiciando que se habia producido una
violacion del articulo 8.° del Convenio Europeo de Derechos Humanos (derecho al respeto de la vida privaday familiar) y
dearticulo 6.°inciso 1 (derecho alacceso a untribunal independiente eimparcial), este Ultimo, por unanimidad. Se sos-
tuvo que el articulo 8.° "establece un derecho a una proteccion efectiva, mediante autoridades estatales, contra los gra-
ves efectos nocivos del cambio climéatico sobrelavida, la salud, bienestary calidad de vida".

" TEDH, "Duarte Agostinhoy otros ¢/ Portugal y otros 32 paises”, 30 de noviembre de 2020.

"®Concretamente, se refirieron a los grandes incendios que anualmente hay en Portugal, especialmente desde 2017,
sefialando que son un efecto directo del calentamiento global. Alegaron que dichos incendios han ocasionado una
afectacion grave en la salud, como problemas de suefio, alergias y dificultades respiratorias a causa de las altas tem-
peraturas que se registran en el pafs durante el verano; problemas de ansiedad por la preocupacion que les generan
esas catdstrofes naturalesy porque han tenido que presenciar la muerte de muchas personas; también, por cuanto los
incendios provocaron que no pudieran salir a la calle ni asistir a la escuela. Por otra parte, pusieron foco en las fuertes
tormentas que afectan Lisboa durante el inviernoy que amenazan con destruir sus casas, situadas muy cerca del mar.
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nerriesgos deinterferencia con estos derechos para reducirlos aun minimorazonable”.

En ese contexto, cuestionaron el incumplimiento por parte de estos 33 Estados de sus
obligaciones dentro del marco del Acuerdo de Paris de 2015, en concreto, del articulo que
refiere al acuerdo de mantener el aumento de temperatura por debajo delos 2 °C. Alega-
ron que, por la omision de actuar por parte de los Estados, sufriran los crecientes perjui-
cios alolargo de su vida, o que produce una discriminacion por razon de la edady, por lo
tanto, una vulneracion del articulo 14 del Convenio, en tanto prohibe expresamente ser
discriminado en el disfrute del resto de derechos del mismo (en referencia a los articulos
2.°y8.°).

El caso generd gran expectativa, especialmente porque en noviembre de 2020 el TEDH
acelero el procesoy lo comunico a los paises demandados, exigiéndoles que respondie-
ran antes de finales de febrero de 2021."

El 30 de junio de 2022, la Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos desistio de

sucompetenciaen favor de la Gran Sala del TEDH (diecisiete jueces) "por plantearse una
grave cuestion que afectaba alainterpretacion del Convenio” (art. 30).

El TEDH celebro una audiencia en septiembre de 2023y el 9 de abril de 2024 declard |a
inadmisibilidad de la demanda por cuestiones de indole procesal.'’

En suma, los jueces desestimaron los alegatos sin entrar a examinar el fondo del

asunto, por no agotar los peticionantes las vias de recurso interno del pais al que se de-
nuncia, como paso previo a reclamar ante el TEDH. Asi, se puso en evidencia que la ciu-
dadania europea de los demandantes no justifica ningun vinculo jurisdiccional entre
ellosylos otros 32 Estados, aun cuando muchos de ellos son miembros de la Union Euro-
pea. De aceptarse, se sostuvo, se estaria admitiendo que los Estados tienen obligacion

de protegeralos ciudadanos mas alla de sus fronteras.
En América Latina son numerosos los casos en los que se han visto implicados los de-

rechos de los nifos, afectados por la degradacion, contaminacion u otros efectos nega-
tivos verificados sobre el ambiente. En Argentina, a titulo de ejemplo, existen precedentes
por afectaciones en zonas rurales por fumigacion o contaminacion'®.

' Veéase: https://www.climatecasechart.com/document/duarte-agostinho-and-others-v-portugal-and-32-other-
states_e0bd.

" En relacion con lajurisdiccion extraterritorial, el Tribunal no hallé motivos para ampliar la solicitud judicial de los de-
mandantes. Por lo tanto, la jurisdiccion territorial solo se establecié respecto de Portugal. Sin embargo, debido a que
los solicitantes no habian agotado los recursos internos en Portugal, la denuncia contra Portugal también se considero
inadmisible, en tanto el articulo 35inciso 1 del CEDH exige que se hayan agotado los recursos internos antes de acudir
al TEDH. Sibien los demandantes habian pedido ser exceptuados y alegaron que este requisito haria virtualmente im-
posible litigar en paralelo ante los 33 paises involucrados —y actuar ante solo uno de ellos iria contra la necesidad de
abordar la problematica en forma conjunta de todos los paises—, el Tribunal no hizo lugar a la peticion de excepcion.

" Un ejemplo eslacondena penal dispuesta en la provincia de Entre Rios, confirmada por la Camara de Casacion Penal
de Parana. Alli se abordaron especificamente los derechos ambientales de los nifios, declarando la culpabilidad de tres
personas por fumigar cultivos en un campo en cercanias de una escuela durante el horario de clases en diciembre de
2014. El tribunal determind que "estaba plenamente demostrado que el medio ambiente estaba contaminado con un
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La mayor expectativa, sin embargo, la genera un caso que actualmente se encuentra
en estudio ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina,”” iniciado alegan-
| Se trata de la causa "Aso-

ciacion Civil por la Justicia Ambiental ¢/ Entre Rios” *' interpuesta por cinco nifios domici-

do lacompetencia originaria y exclusiva del maximo tribuna

liados en Rosario,” provincia de Santa Fe, con fundamento en “el principio de la equidad
intergeneracional bajo el simbolo de que no sea su generacion la que sufrala sobrecar-
ga desproporcionada del calentamiento global, como asimismo enlos principios de so-
lidaridad, participacion y en el interés superior del nino" (el destacado es propio). Se alego
gue "la generacion futura que enfrentara los efectos del cambio climatico en el periodo
2030 enadelante hoy se presentan en estaaccionylohacen por estrictos criterios proce-

sales, bajolarepresentacion de sus padres”.
En el amparo colectivo presentado se solicito el dictado de diversas medidas en orden

aobtenerunamayor proteccion para el delta del Parana, por

la necesidad de la mayor proteccion que merecen los humedales, ya que los mismos
son un gran sistema de captura de carbono, tienen capacidad de retenciony regula-
cion del agua, jugando un rol relevante en la mitigacion y adaptacion al cambio cli-
matico. (El destacado es propio)

La accion entablada se funda directamente en prescripciones constitucionales, en le-

yes dictadas por el Congreso de laNaciony en tratados internacionales.
Seargumento que

son los nifios y nifias aqui presentados los que en la mayor parte de su vida deberan
tolerar las consecuencias de las decisiones no tomadas en el presente en las que hoy
no pueden participar niinfluir e indicando que son sobrados los antecedentes en de-
recho internacional que pregonan la garantia de la preservacion de estos sistemas
para el desenvolvimiento de los derechos de las generaciones futuras, asi las nor-
mas internacionales.”

producto perjudicial para la salud de las personas, el maestro y los nifios inhalaron el producto e inmediatamente su
salud se vio afectada”; y condend a los involucrados, por causar dafios a la salud de los niflos y al ambiente, a un afio y
seis meses de prision. Sala de Casacion Penal Nro. 1, Parana, "Honeker, José Mario; Visconti, César Martin Ramaon; Ro-
driguez, Erminio Bernardo — Lesiones leves culposas y contaminacion ambiental s/ Recurso de Casacion”, 21 de agos-
tode2018.

"EI11 de marzo de 2025, la Corte dispuso agregar los cuatro escritos ingresados digitalmente, agregandose a sus an-
tecedenteslas peticiones de urgente tratamiento.

* Articulos 11 6y 117 dela Constitucién nacionaly sunormareglamentaria, el articulo 24 del Decreto Ley 1285/58.Y se
fundd enlo establecido por las leyes de presupuestos minimos de la nacién, convenios internacionales y fundamental-
mentelaLey 25.675, Ley 25.688, Ley 26.331,Ley 26.061, Ley 24.295, Ley 24.375, Ley 27.270y Ley 26.562.

#1CSJN, "Asociacion Civil por la Justicia Ambiental y otros ¢/ Entre Rios, Provincia de y otros s/ amparo ambiental”, 28
dediciembrede 2021.

# Acompafiaron la peticion la Asociacion Foro Ecologista de Paranay la Asociacion Civil por la Justicia Ambiental.

% Serefiere a la Resolucion 44/228 de la Asamblea General, del 22 diciembre de 1989, relativa a la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo; ademas de las Resoluciones 43/53, del 6 diciembre de 1988;
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El maximo tribunal tendra oportunidad de ponderar los intereses en juego y pronun-
ciarse sobre los derechos afectados, en especial en lo referido a la proteccion oportuna
para el efectivo disfrute del ambiente por parte de las generaciones futuras y el impacto
gue el cambio climatico puede tener en el gjercicio de los derechos de los nifios, nifias 'y
adolescentes.

REFLEXIONES FINALES

La sancion de la Ley de Presupuestos Minimos de Adaptacion y Mitigacion al Cambio
Climatico Global (Ley 27.5620) hizo foco en el planteo de estrategias relativas al estudio
del impacto de la crisis ambiental, en especial respecto de los grupos vulnerables, y en la
urgente necesidad de disefnar soluciones preventivas.

La ley esta en linea con lo reafirmado en la Conferencia Mundial de Derechos Huma-
nos, cuando serecordo

el solemne compromiso de todos los Estados de cumplir sus obligaciones de pro-
mover el respeto universal, asi como la observanciay proteccion de todos los dere-
chos humanos y de las libertades fundamentales de todos de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas, otros instrumentos relativos a los derechos humanos
y el derecho internacional. El caracter universal de esos derechos y libertades no ad-
mite dudas.”

Elambiente, entantorequisito para el desarrollo humanoy pleno disfrute y ejercicio de
derechos, impacta en forma desigual en los grupos vulnerables, afectando a las infan-
ciasylas generaciones futuras. Ese impactorecrudece con el cambio climatico.

Los litigios climaticos estratégicos en dicho contexto se constituyen en una herra-
mienta de cambio, resultando de interés, en especial, aquellos en los que se alegd —o
pondero— la especial situacion de vulnerabilidad que exhibian los demandantes por su
condicion de menores y por como deberan cargar con las consecuencias de las omisio-
nes que se verifiquen enlaactualidad enrelacion conla proteccion delambiente.

Sibien con diversos resultados, los litigios climaticos estratégicos contribuyen a po-
ner foco en la problematica e ilustran acerca de la especial vinculacion existente entre el

la 44/207, del 22 diciembre de 1989; 1a 45/212, del 21 diciembre de 1990; y la 46/169, del 19 diciembre de 1997; todas
orientadas ala proteccién del clima mundial paralas generaciones presentes y futuras.

La Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992), conocida como “"Cumbre de la Tierra", establecio:
"El derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equitativamente a las necesidades de desarrollo y
ambientales de las generaciones presentes y futuras” (ppio. 3.°). Adicionalmente, en la Convencion Marco de las Na-
ciones Unidas sobre el Cambio Climatico, ratificada por Argentina por la Ley 24.295, se consagra: "Las Partes deberian
proteger el sistema climatico en beneficio de las generaciones presentesy futuras” (art. 3.°).

* Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Declaracion y Programa de Accion de Viena. Documento A/CONF.
157/23,Naciones Unidas, 25 de junio de 1993, parrafo primero.
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ambiente, los derechos humanosy el ejercicio de esos derechos por parte de los nifios y
las generaciones futuras.

La vulnerabilidad de los nifos se incrementa exponencialmente frente a los eventos
climaticos extremos, convirtiéndolos en victimas involuntarias y desproporcionadas de
la degradacion ambiental, y exigiendo la adopcion de medidas urgentes de mitigacion y
adaptacion.
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POR QUE DECIRLE Si AL JUICIO POR JURADOS
EN EL REGIMEN PENAL JUVENIL

WHY WE SHOLD SAY YES TO JURY TRIALS
IN THE JUVENILE JUSTICE SYSTEM

Por Laura Andrea Marconi'

Ministerio Publico de la Defensa de la provincia de Buenos Aires, Argentina

Resumen: La provincia de Buenos Aires cuenta desde hace diez afios con la implementacion del
juicio por jurados en el fuero penal de adultos. En el presente trabajo se analiza la posibilidad de
su aplicacion también en el fuero penal juvenil, considerando que este derecho, de raiz constitu-
cional, debe ser reconocido a los jovenes de entre dieciséis y dieciocho afos, en concordancia
con los tratados internacionalesy lanormativa local vigente.

Palabras clave: jurados populares, Ley 13.634, Ley 14.543,fallo"G.,N. E."

Abstract: The province of Buenos Aires has implemented jury trials in the adult criminal jurisdic-
tion for the past ten years. This paper analyzes the possibility of extending this system to the ju-
venile criminal jurisdiction, considering that this constitutionally rooted right should also be
recognized for young people between the ages of sixteen and eighteen, in accordance with inter-
nationaltreaties and current local regulations.

Keywords: popularjuries, Law 13.634, Law 14.543,"G.,N. E." ruling

INTRODUCCION

Adiez afnos delaimplementacion deljuicio por jurados en el fuero de adultos de la pro-
vincia de Buenos Airesy en tantas otras provincias como parte de unainsercion progresi-

1Abogada (Universidad de Buenos Aires). Especialista en Derecho Penal Juvenil. Docente de la Universidad de San Isi-
dro. Defensora oficial de la provincia de Buenos Aires. Identificador ORCID: https://orcid.org/0009-0003-5626-1824.
Correo electronico: lamarconi74@hotmail.com.
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vay sostenida, en el fuero penal juvenil se sigue traccionando para que se le reconozca a
los jovenes el derecho constitucional a ser juzgados por jurados populares.

Dicho reconocimiento forma parte de un proceso de reforma y adecuacion de la ley
penal juvenil al corpus iuris internacional, que desde el afio 2008 también se plasmden la
Ley procesal 13.634, querige el fuero penal juvenil en la provincia de Buenos Aires, como
parte del proceso de adaptacion de la normativa interna a los postulados constitucio-
nalesy convencionales.

A continuacion analizaré por qué los jovenes en conflicto con la ley penal deben gozar
del derecho-garantiaa ser enjuiciados porjurados populares.

| - SITUACION NORMATIVA

Desde el afo 2007 se encuentra vigente la Ley provincial 13.634, que regula el proceso
penal juvenil en la provincia de Buenos Aires. En su articulo 1.° establece que el Codigo
Procesal Penal de la provincia de Buenos Aires sera aplicable "a las causas sequidas res-
pectoanifios, en cuanto no sean modificadas porla presente ley”.

Por su parte, la Ley 14.543, del afo 2013, que regula el juicio por jurados, implementé
dicho sistemadejuzgamiento en la provinciaen elaino 2015 —mediante suincorporacion
al Codigo Procesal Penal—. La norma no hace distincion alguna en relacion con el juzga-
miento de personas menores de edad, lo cual se explica en su exposicion de motivos,
donde determina que dicho sistema es un derecho del imputado.” Ya en el afio 1853, la
Constitucion nacional, en sus articulos 24, 67 inciso 11y 102 (actuales 24, 75inc. 12y
118), no hizo ninguna distincién, por tanto, el legislador provincial tampoco podria arro-
garse dichafacultad.’

Por otra parte, tiene dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el fallo "Ca-
nales™:

eljuicio por jurados no debe ser entendido solo como un derecho individual del impu-
tado, y por ende renunciable, sino que debe ser concebido como un modelo institu-
cional de administracion de justicia que expresa la participacion del pueblo en la ad-
ministracion de justicia penal. Dicho de otro modo: en nuestro sistema constitucio-
nal, eljuicio por jurados supone no solo —o no tanto— el derecho de una persona a ser
juzgada por sus pares sino —fundamentalmente— el derecho del pueblo a juzgar. Por
ello es posible encontrar referencias al instituto tanto en la Primera parte (llamada
Parte Dogmatica, sobre Declaraciones, Derechos y Garantias) cuanto en la Segunda

El establecimiento deljuicio por jurados es entendido en el presente proyecto como un derecho del imputado, que co-
mo tal resulta enteramente renunciable”. Disponible en: https://normas.gba.gob.ar/documentos/xp61QC4V.html.

3, S . . . . . . , .
Todos los juicios criminales ordinarios, que no se deriven del derecho de acusacion concedido a la Camara de Dipu-
tados se terminaran por jurados, luego que se establezca en la Republica estainstitucion” (art. 118).
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Parte (lamada Parte Organica, referida a las autoridades y competencia del gobierno
nacionaly al federalismo) de la Ley Fundamental.’

En este contexto, considero que el juicio por jurados debe ser parte de las posibilida-
des de juzgamiento de los jévenes en conflicto con la ley penal, es decir, aquellos com-
prendidos entre los dieciséis y los dieciocho afios (art. 1.° de la Ley 22.278). De acuerdo
con lo normado por el articulo 4.° de la Ley 22.278, si bien tienen ciertas prerrogativas
—como lareducciondelapenaalaescaladelatentativaolaposibilidad de absolucion de
iImposicion de sancion penal—, no es menos cierto que pueden ser penados con lamisma
pena aplicable a un adulto. Aunque esto no es lo que convencionalmente corresponde
(art. 37 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio), la realidad, de acuerdo con mi ex-
periencia en el fuero, demuestra la imposicion de penas superiores a los quince afnos de
prision, a pesar de que se trata de individuos que eran menores de edad almomento dela
comision del delito.

A ello le agrego que ya tiene dicho la Corte Suprema que los derechos y garantias de
los que gozan los adultos resultan ser un piso. Es decir, alos menores de edad imputados
de delitos les corresponden todos los derechos y garantias concedidos a los adultos,
mas un plus de derechos que deviene del principio de especialidad.’

Portanto, desde el punto de vista normativo no existe ninguna razon justificada parala
exclusion de la aplicabilidad del régimen de enjuiciamiento por jurados que prevé el Codi-
go Procesal Penal querige enla provincia de Buenos Aires al fuero penal juvenil.

Il - SITUACION JURISPRUDENCIAL EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

En 2015, en el marco de la causa "Suarez, F." y de una consulta por parte de los magis-
trados de Responsabilidad Penal Juvenil en relacion con si se encuentra contemplado el
procedimiento de juicio por jurados para dicho fuero, la Suprema Corte provincial con-
testd —a través del Expte. SP 4/14 alc. 1, del 13 de mayo de 2015, y luego mediante la
Resolucion 838/2015— que el régimen penal juvenil se hallaba excluido de tal modalidad
dejuzgamiento.’

Posteriormentey en dichas actuaciones, al resolver sobre el recurso de inaplicabilidad
de ley interpuesto contra la sentencia dictada por jueces técnicos que habian declarado

“CSJN, "Recurso de hecho deducido por la defensa de Alex Mauricio Obreque Varas y Alexis G Castillo en la causa Ca-
nales, Mariano E. y otro s/ homicidio agravado - impugnacion extraordinaria”, 2 de mayo de 2019, voto del juez Rosatti,
considerando9.°, fallos 342:697.

®CSJN, "Maldonado, Daniel Enrigue y otro s/ robo agravado por el uso de armas en concurso real con homicidio califi-
cado-causaNro.1174",7 de diciembre de 2005, fallos 328:4343.

*"Quedelo expuesto se desprende que el procedimiento de juicio por jurados no se encuentra contemplado enlalegis-
lacién vigente para el @ambito de laresponsabilidad penal juvenil, definicion legislativa que no puede ser suplida por este
Tribunal por exceder su potestad reglamentaria” (SCBA, Resolucion 838/2015, 13 de mayo de 2015).
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la coautoria penalmente responsable del joven sin que este hubiera podido ser juzgado
porjurados, la Suprema Corte volvid a basarse en dicha resolucién para su denegatoria.’

En 2019 volvié a plantearse el gjercicio de la opcion por parte de un joven de ser juz-
gado por jurados,aloqueno sehizolugar. La defensa planted la nulidad de la integracion
deltribunal con jueces letradosy lainconstitucionalidad de la Acordada 838/2015, lo que
fue resuelto en forma contraria por parte del Tribunal de Casacion provincial, con cita del
fallo "Suarez" de la Suprema Corte. Alli, el tribunal se manifesto entendiendo la obligato-
riedad de ladoctrinaemanada de los tribunales superiores, y expreso que:

en un procedimiento de incipiente instauracion en nuestra provincia es probable que
a futuro necesite de una regulacion especial para incluir la competencia de jovenes
en conflicto con la ley penal en un proceso a terminarse por jurados populares (art.
118 CN), regulacion que debe tener presente los principios de especialidad y las res-
tricciones que se vinculan a la publicidad acotada, trascendencia publica de conduc-
tas de menores, entre otros aspectos restrictivos que se imponen desde las reglas
transnacionales.”

Luego, en 2021 —fallo "D'Gregorio"—, frente al planteo realizado en el Departamento
Judicial de La Plata por parte de la defensa para que un joven sea juzgado por jurados, se
le denegd en primera instanciay se recurrio la decision ante el Tribunal de Casacion pro-
vincial. Alli, el fiscal interviniente peticiond en su dictamen que se hiciera lugar al planteo
de la defensa, siendo que dicho organismo hizo lugar a tal pretension y fundamento por
qué era aplicable dichainstitucion al fuero penal juvenil.®

Algunos de sus argumentos fueron los siguientes:

En el caso se encuentran en juego garantias constitucionales tales como el debido
proceso legal, el principio de igualdad ante la ley, el derecho del nifio a ser oidoy a ser
juzgado por unjurado popular ... se puede afirmar que la institucion del jurado popu-
lar resulta ser una verdadera garantia contra los abusos de poder en los que pueda
incurrir el Estado. Ello se traduce en un derecho subjetivo de los ciudadanos a ser juz-
gados por sus pares. No esta de mas recordar que la funcién esencial de las garan-
tias es poner limites al omnipoderoso Estado en pos de preservar al ciudadano, en
nuestro caso, de los desvios de la justicia ... la Constitucion Nacional no realiza nin-

'SCBA, "S., F. E. s/ recurso extraordinario de inaplicabilidad de la ley en causa Nro. 21.830 de la Camara de Apelaciony
Garantias enlo Penal de San Martin, Salalll",causa P. 126.899, 14 de junio de 2017 (tribunal de origen: Juzgado de Res-
ponsabilidad Penal Juvenil Nro. 1 de San Miguel, departamento judicial de San Martin).

®Tribunal de Casacion, provincia de Buenos Aires, Sala V, "Sanchez, R. A. s/ recurso de casacion”, causa 101.057, 15 de
octubre de 2020 (tribunal de origen: Juzgado de Responsabilidad Penal Juvenil Nro. 2 de San Martin).

*Tribunal de Casacion, provinciade Buenos Aires, SalaV,"G.,N. E. s/ recurso de queja (art. 433 CPP)", causa 108.431,18
denoviembre de 2021 (tribunal de origen: Juzgado de Responsabilidad Penal Juvenil de La Plata).
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gun distingo cuando ordena el juzgamiento de todas las causas criminales por parte
de jurados, en el sentido de indiciar que algun grupo de individuos esté excluido de
esa prevision ... De ello, surge con claridad que los menores también poseen la ga-
rantia aludida al "jurado natural”, en los términos sefalados en los parrafos prece-
dentesy con ello, a que los extremos de la actuacion que pesa en su contra atravie-
sen ese aludido “catalizador” ... No encuentro ningun motivo legal para privar a los
menores de la garantia ... Media una condicion necesaria para asegurar la especiali-
zacion requerida ... la que consiste en que cualquier cuestion relativa al fuero espe-
cializado esté incluida en las instrucciones que se brinden al juez de los hechos. Para
ello, resultara necesario que el juez técnico que intervenga en este tipo de procesos
sea unjuez deresponsabilidad penaljuvenil ... se incluye la ausencia de asistencia de
publicoy no puede considerarse que el jurado, que actua a la par del juez profesional,
altere, afecte o cercene en alguna forma el derecho a la intimidad de un menor que
esta siendo enjuiciado ... Una ultima reflexion la amerita la Resolucion nro. 838/15 de
la Suprema Corte ... considero que la resolucion comentada es una opinion consulti-
va que, ademas, fue dictada en un contexto donde el procedimiento establecido por
laley 14543 eraincipiente ... Demas esta sefalar que el ninoy la nifia en todo proceso
penal juvenil ... se encuentra asistido por una defensa técnica especializada que ha
aconsejado acerca de cual es lamejor decision para el futuro del mismo.

Posteriormente, la Suprema Corte provincial revoco dicho decisorio con base en los
siguientes fundamentos:

La definicion en torno al momento en que debe implementarse el enjuiciamiento por
parte de jurados populares en procesos que tengan como imputados a jovenes en
conflicto con laley penal le corresponde exclusivamente a la legislatura local. Porque
la tarea requiere de una robusta discusion y evaluacion de sus beneficios, oportuni-
dad, convenienciay, en todo caso, de las pertinentes adecuaciones, disefios, estruc-
turas y demas consideraciones tendientes al respeto del principio de especialidad
junto con otras particularidades propias del fuero.... Sibien no se nos escapa que el
art. 1 delaley 13.634 refiere a la aplicacion supletoria del Cédigo Procesal Penal, lo
cierto es que una interpretacion sistematica de las normas que entran en considera-
cion, atendiendo ademas, al contexto y fundamentos expuestos al presentarse el
proyecto de ley 14.543 y los compromisos asumidos por el Estado en vinculacion
con los derechos de los nifios, nifas y adolescentes, llevan a concluir —una vez mas—
que por el momento tal manera de enjuiciamiento respecto de los jovenes no puede
serimplementada en el ambito de la Provincia de Buenos Aires pues el legislador no
se hamanifestadoal respec’to.10

"°scBa, "D'Gregorio, Maria Laura —fiscal titular interina— s/ queja en causa Nro. 108.431 del Tribunal de Casacion Pe-
nal,SalaV, seguidaa G, N. E.", causa P. 136.880-Q, 28 de septiembre de 2022 (tribunal de origen: Juzgado de Respon-
sabilidad Penal Juvenildpto. judicial La Plata). Véase: Garcia Blanco (2024).
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Dicharesolucion no se encuentra firme, y esta a la espera de que se expida la Corte Su-

prema de Justicia dela Nacion.
Por ultimo, debe destacarse que también en 2023 |la defensa oficial del Departamento

Judicial de San Isidro —en la causa "M., F. E"="", habiendo ejercido el joven la opcion para
ser juzgado por jurados en oportunidad de contestarse el pedido de elevacion a juicio y,
luego, en oportunidad de la audiencia a tenor del articulo 338 del Codigo Procesal Penal
de la provincia, agrego a la peticion la recusacion del Tribunal de jueces profesionales, lo
que le fue denegado. Se recurrio al Tribunal de Casacion provincial peticionando la nuli-
dad del juicio por violacién a la garantia constitucional de acceso a la justicia, igualdad
antelaley, derecho a seroidoyjuez natural, siendo que no se hizo lugar al planteo, por en-
tender que no era aplicable el juicio por jurados en el fuero penal juvenil en funcion de lo
resueltoenlos fallos “Suarez"y "D'Gregorio” de la Suprema Corte de Justicia provincial:

del proyecto que fue convertido en ley no emerge que la voluntad del legislador haya
sido reglamentada en dicha oportunidad para ese especial colectivo ... La discusion
sobre las tensiones del juicio por jurados, la publicidad y el resguardo a la intimidad
querige en el fuero, en el caso, en nada modifican el tema central de discusion, esto
es que por decision del legislador, dicho juicio no ha sido a la fecha instaurado en
nuestra provincia, siendo consideraciones dogmaticas o de politica criminal, que no
justifican en modo alguno el pedido de nulidad impetrado.

Es decir que enlojurisprudencial aiin no existe consenso en relacion con la aplicabili-
dadonodedichoinstitutoenel fuero penal juvenil de la provincia de Buenos Aires.

|1l - DERECHO A SER JUZGADO POR JURADOS COMO OPCION

Tal como se encuentra previsto en la Ley 14.543 de la provincia de Buenos Aires, el de-
recho a ser juzgado por jurados puede ser unilateralmente renunciado por la persona
acusada, es decir que el imputado puede ejercer la opcion de ser juzgado mediante tal sis-

tema de enjuiciamiento. Asi, se regula el sistema desde su faceta de garantia individual.
También se establece como requisito indispensable que en el caso se imputen delitos

cuyas penas maximas en abstracto sean superiores a los quince afios de prision o reclu-
sion. Es decir, se trata de casos graves. Lo que no obsta que desde una posicion interpre-
tativa de mayor afinidad constitucional, a pedido de parte interesada, los jueces puedan
ordenar la integracion de un tribunal por jurados en supuestos diferentes a los previstos
enelarticulo 22 bisdelalLeyde Jurados bonaerense (Penna, 2022).

""Tribunal de Casacion Penal, Sala II, "M., F. E y otro s/ Recurso de Casacion (RPJ)", causa 128.918, 15 de octubre de
2024 (tribunal de origen: IPP 14-02-13697-22/02, Departamento Judicial de San Isidro).
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Enlo que hace a la especificidad del fuero, la opcion permitira al joven en conflicto con
laley penal —mediante el asesoramiento técnico por parte de su abogado defensor— de-
cidir si, conforme a la estrategia del caso, es conveniente la eleccion de este tipo de juz-

gamiento.
Dadas sus particulares caracteristicas, el juicio por jurados permite la introduccion de

la prueba al debate mediante estrictas reglas de evidencia, y evita el condicionamiento
social de los jueces técnicos cuando se trata de hechos con trascendencia mediatica,

entre otras tematicas.
En definitiva, el derecho a ser juzgado por jurados en la provincia de Buenos Aires en el

caso de jovenes en conflicto con la ley penal dependera de la opcion que ejerza cada jo-

ven,de acuerdo con las particularidades dela causa de que se trate.
Finalmente, no puedo dejar de mencionar que se ha cuestionado doctrinariamente

(Beloff, Kierszembaumy Terragni, 2022) que una persona menor de edad —cuya respon-
sabilidad penal se encuentra disminuida— pueda renunciar a ser juzgada mediante jura-
dos. Como dije, esa opcion solo surgira luego del estudio por parte del defensor técnico
especializado de la evidencia, de |a teoria del caso, de las posturas sociales que se asu-
man frente a un caso determinado, las que se haran saber al joven imputado y a sus re-
presentantes legales, hastallegar a la decision que mejor responda a la estrategia del ca-
so. Lo mismo sucederia en el caso en que un joven deba optar por ser juzgado en debate
oral o mediante juicio abreviado, como sucede regularmente en el fuero penal juvenil de
laprovincia de Buenos Aires, y ellono harecibido criticajurisprudencial alguna.

IV -ELJUICIO POR JURADOSY EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

Eljuicio por jurados en modo alguno vulnera el principio de especialidad. Y ello porque
el jurado solo expide sobre los hechos, la autoria 'y la calificacion legal que corresponde al

llicito que seleimpute al joven del que se trate.
En relacion con dichos topicos, no existe ningin mérito para hacer en orden a la espe-

cialidad, como no sellevaacabo en la practica por los jueces profesionales. Los mismos
sesgos que pueden afectar a quienes son seleccionados como jurados pueden encon-

trarse enlosjueces técnicos."”
Debe destacarse que en el proceso juvenil, en funcion de lo que establece el articulo 4.°

de la Ley 22.278, existen dos sentencias bien diferenciadas: la primera es aquella en la
que se resuelve en relacion con la existencia del hecho, la participacion del imputado, la
calificacion legal aplicable y la culpabilidad o inocencia del acusado; en una segunda
sentencia —que requiere que la primera se encuentre firme, que el joven haya cumplido

"“Véanse, entre otros, Danziger, Levavy Avnaim-Pesso (2011); Kahneman, Sibony y Sunstein (2021).
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los dieciocho afos y que hubiera transcurrido al menos un afno de tratamiento tutelar o
periodo de cesura de juicio— los jueces deben expedirse sobre la necesidad de imposi-
ciononode sancion. Para el caso de la operatividad del juicio por jurados, este ultimo so-
lo se expediria en relacion con la primera de las sentencias, quedando luego a cargo de
jueces técnicos el resolver sobre laimposicion o no de sancion —es decir, la segunda sen-
tencia—. Con lo cual no habria ningun tipo de vulneracion al principio de especialidad,
que, como bien sabemos, rige durante todo el procedimiento.

La especialidad impone que exista una respuesta estatal diferenciada en lo material,
enloprocesalyenloorganizacional, tal como surge delanormativay jurisprudencia apli-
cable."

Se ha sostenido que el juicio por jurados presenta un déficit en este aspecto, ya que,
por tratarse de ciudadanos legos, la decision respecto de la culpabilidad del adolescente
no es tomada por profesionales con entrenamiento especializado en la materia. Pues
bien, como ya expresé, si hubiera alguna cuestion a tratar especifica, vinculada a la teoria
del delito con perspectiva adolescente —la culpabilidad, cuestiones de imputacion objeti-
va o errores de prohibicion inevitables, entre otras—, no existe ningin impedimento para
que ello sea parte de las instrucciones al jurado, sin que olvidemos que quien dirigira el
juicio serasiempre unjuez especializado del fuero penal juvenil.

Lo importante es que no debe confundirse culpabilidad —como parte de |a teoria del
delito— con necesidad de imposicion o no de sancion y las medidas socioeducativas que
se adopten como consecuencia del veredicto de culpabilidad al que arribe el jurado. Es-
tas medidas si van a ser adoptadas por un juez técnico o profesional dotado de la espe-
cialidad que lanormativa convencional requiere.

Por otra parte, debe considerarse que el debate va a ser dirigido por un juez profesional
especializado en el fuero juvenil, con lo que, aun si surgiera alguna circunstancia no pre-
vista en las instrucciones al jurado, no existiria ningun impedimento para que, a pedido
de las partes intervinientes, se resuelva dicha situacion conforme a los principios que ri-
genenel proceso penaljuvenil.

Finalmente,y enlo que hace al caracter reservado de las actuaciones (art. 4.° de la Ley

Pl Superior Tribunal de Justicia de Cérdoba sostuvo: “Los legos votan sobre las cuestiones relativas a la existencia
del hecho delictuoso —con discriminacion de las circunstancias juridicamente relevantes—, la participacion del impu-
tadoy sobrela culpabilidad o inocencia del acusado, mas no sobre la sancién aplicable. Con ello es claro que los meno-
res de dieciocho afios sometidos al proceso de mayores mantienen incolumes los principios constitucionales que les
asisten, en particular, el interés superior del nifio y la especialidad del fuero, puesto que la intervencion de los jurados
populares solo se limita a la decision sobre la determinacion de los hechos y la participacion de los imputados en los
mismos, y se deja librado tanto las medidas tutelares, como en su caso la ponderacion de la necesidad de pena y su
monto alacompetencia del Juez de Menores" (STJC, "M., V. A.y otro s/ robo calificado por el uso de arma impropia, etc.
Recursode casacion”, Expte. M 3/2009, sent. 262, 6 de octubre de 2009).

“Convencién sobre los Derechos del Nifio, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, fallos de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-17 de la Corte IDH, Observacion General Nro. 24 del Comité
de Seguimiento de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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13.634)y a la proteccion de la intimidad del joven de que se trate, nada impide que el de-
bate se realice a puertas cerradas y se instruya al jurado —como también se hace ante el
fuero de adultos— enrelacion con el secreto que rige en todo aquello de lo que tomen co-
nocimiento durante el juicio.

Quedadescartado, de este modo, la posible vulneracion al principio de especialidad.

V- LAIMPOSIBILIDAD DE RECURRIR LA SENTENCIA ABSOLUTORIA

Otra ventaja a considerar para el caso de que se lleve adelante el juicio por jurados es
que la legislacion es clara en la provincia de Buenos Aires en cuanto a que la sentencia
solo podra ser recurrida por el imputado cuando se lo condene o se le imponga una me-
dida de seguridad, pero carecen de dicha facultad el fiscal o la victima si la sentencia fue-

raabsolutoria.
Siendo ello asi, de optar el joven por ser juzgado por jurados, tendria una ventaja en

relacion con aquel adolescente que elija las restantes vias de juzgamiento —debate oral
con jueces profesionales o juicio abreviado—, ya que, de recaer un veredicto de no culpa-
bilidad, dicha sentencia sera irrecurrible (art. 371 quater inc. 7.° del Cédigo Procesal

Penal).
Ello conduce también a concluir que el no darle el derecho al imputado menor de edad

de ejercer la opcion de ser juzgado por jurados lo coloca en una situacion de clara desi-
gualdad en relacion con los adultos sometidos a proceso penal (art. 16 de la Constitucion
nacional), ya que en la actualidad, ya sea que su situacion procesal se decida mediante
juicio abreviado o debate oral, siempre existe la posibilidad por parte del Ministerio Pu-
blico Fiscal o del particular damnificado de recurrir frente a una sentencia absolutoria
(arts. 448,450,452y 453y ccdtes. del Cédigo Procesal Penal).

CONCLUSION

El fuero penal juvenil, desde su entrada en vigencia en el afio 2008, ha tenido idas y
vueltas en lo que hace a la efectivizacion de los derechos y garantias de los jovenes en

conflictoconlaley penal.
Secuentaconuna ley especializada vigente, pero en la practica los jueces profesiona-

les llevan a cabo una especie de mixtura de criterios tutelares —que responden a la vieja
doctrina de la situacion irregular— con exigencias del proceso de adultos, que acercan
cada vez mas la resolucion de casos penales que involucran a jovenes adolescentes

practicamente alas mismas condiciones que el sistema de adultos.
Es en ese contexto que sereclamala aplicacion en condiciones de igualdad de las ins-

tituciones de las que gozan los adultos en casos penales: la posibilidad de los jovenes de
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optar por ser juzgados por jurados en las condiciones que impone el plus de especiali-
dad, asistidos por su letrado de confianza, y sin dejar de destacar que los jurados solo se
expiden sobre los hechos, la participacion del joven imputado y la calificacion legal, y que
todo aquellovinculado ala necesidad o no de imposicion de pena, de medidas cautelares
0 socioeducativas va a sequir estando a cargo de jueces técnicos especializados, como
lo requiere la normativa convencional y la jurisprudencia de la Corte IDH en la Opinion
ConsultivaOC-17.

Entiempos en que existe una crisis de legitimidad de las decisiones del Poder Judicial,
no podemos impedir que también los jovenes en conflicto con la ley penal tengan dere-
cho aelegir sumodalidad de juzgamiento; de lo contrario, el proceso penaljuvenil sequira
siendo un derecho menor, carente de todas las prerrogativas de las que goza un adulto en
las mismas condiciones.

Se menciona como argumento contrario a su operatividad que su vigencia equivaldria
aunnuevo acercamiento al proceso penal de adultos, lo que en rigor de verdad debe ana-
lizarse en los siguientes términos: el proceso penal de adultos yarige en el fuero penal ju-
venilen forma subsidiaria, es decir, tamiz convencional mediante, pero so pretexto de ello
no podemos negarle a los jovenes un derecho constitucional como es el de ser juzgado

porjurados.
Por otra parte, si analizamos el porcentaje de casos en los que se requirio efectiva-

mente el enjuiciamiento por jurados, que serian cuatro en diez afos de vigencia de la Ley
14.543 —"Suarez", en 2015; “Sanchez", en 2019; "D'Gregorio”, en 2022; “M., F. E.", en
2023—, puede concluirse que suincidencia en términos econémicos —teniendo en consi-
deracion el despliegue de gastos y recursos humanos que supone esta forma de juzga-
miento, que seria una de las causales por las que no se efectiviza este derecho— es prac-
ticamente nula, porlo que no existe ningunarazon valida para su falta de implementacion

en el fuerojuvenil.
Efectivizar este derecho constitucional permitira a los jovenes en conflicto con la ley

penal sumar un derecho mas en el proceso penal; y, siendo ello asi, no resultara valida

ninguna voz que entiendalo contrario.
No existe ninguna otra posibilidad que la plena vigencia en el derecho penal juvenil del

enjuiciamiento por jurados, por supuesto, con todas las adecuaciones que el principio de
especialidadreconoce alos jovenes en conflicto con laley penal.
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Resumen: El presente trabajo analiza los fundamentos del fallo “llarraz”, de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, que constituye un hito regresivo en materia de tutela judicial efectiva de ni-
flos, nifas y adolescentes victimas de abuso sexual. Se examinan las tensiones juridicas que se
presentan en la colision del instituto de la prescripcion de la accion penal y los estandares con-
vencionales que garantizan el acceso a la justiciay el interés superior del nifo. Se analiza la evo-
lucion normativa del instituto y el desarrollo del caso en las instancias provinciales hasta la deci-
sion final dela Corte, cuestionando la insuficiencia de fundamentacion y la ausencia de una pers-
pectiva centrada enlos derechos de nifios, ninasy adolescentes.
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Abstract: This paper analyzes the foundations of the Ilarraz ruling by the Supreme Court of Jus-
tice of the Nation, which represents a regressive milestone in the effective judicial protection of
children and adolescents who are victims of sexual abuse. It examines the legal tensions arising
from the collision between the statute of limitations in criminal proceedings and the conventional
standards that guarantee access to justice and the best interests of the child. The study explores
the normative evolution of the statute of limitations and the development of the case through pro-
vincial courts up to the Supreme Court's final decision, questioning the lack of sufficient reaso-
ningandthe absence of arights-based perspective focused on children and adolescents.
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proceedings, child sexual abuse, conventionality control, best interests of the child, effective
judicial protection

INTRODUCCION

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion decidio sobre una cuestion de fondo de
manera contraria a la que albergaba en la esperanza de buena parte de la sociedad. Sin
embargo, el fallo no despertod reacciones masivas como cuando dictaron la sentencia del
caso "Muifia"” que le concedid el beneficio del 2x1 a un genocida. Aquella vez, marchas
multitudinarias se volcaron a las calles y generaron una ley del Congreso que inhabilito la
aplicacion de estos beneficios para delitos de lesa humanidad.

Luego de cinco afnos resolvieron zanjar una discusion que era sin duda un reclamo so-
cial emergente cada vez que la imposibilidad procesal de juzgar a un abusador de me-
nores por el paso del tiempo tomaba la escena publica.

Para que quede claro: la efectividad del instituto de la prescripcion respecto al abuso
de menores por hechos anteriores a las modificaciones legislativas es una discusion
dogmatica en la que lainterpretacion y la asignacion de valor a los diferentes instrumen-
tos normativos que se ponen sobre la mesa obligan a una toma de posicion. Hubiéramos
esperado que un otrora convencional constituyente como Horacio Rosatti sopesara el
control convencional, teniendo en cuenta que en la reforma constitucional de 1994 se
otorgo esterango a los tratados internacionales de derechos humanos como la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio. Sinembargo, lacomposicion de la Corte desde 2016 ha
ido modificando ciertos criterios y ha comenzado a soslayar su obligaciéon de doble con-
trol —constitucional y convencional—, a la vez que, mas abiertamente, incide en la politica
domeéstica de manera ciertamente cuestionable.

| - CRONOLOGIA DE LA CAUSA “ILARRAZ"

La denuncia se inicio en 2012 contra el cura Justo José llarraz por el abuso a varios
seminaristas de entre doce y quince afios entre 1988 y 1992.° En ese entonces llarraz se
desempefaba como prefecto de disciplina del Seminario Arquidiocesano de Paranay
era responsable de los primeros afos de la secundaria con internado. Las familias
previamente habian denunciado los abusos ante el Arzobispado, logrando que este
iniciara un expediente administrativo enmarcado en el derecho canonico, que tuvo como
efectotrasladarallarraz,imponer silencioalas victimasy archivar el tramite.

?CSIN, “Bignone, Benito A. y otros/ recurso extraordinario”, 3de mayo de 2017.
° Véase: Kunath (2019).
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En este sentido, en la sentencia del Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios se des-
taca parte de lodicho por la querella, que cuenta que en un comunicado sobre los hechos
que publicd lalglesia afios después sostuvo que

la maxima autoridad, el Arzobispo Karlic, el 5 de junio de 1995 dio inicio a un juicio
diocesano, regido por el Derecho Canodnico, en el que se establecié en fecha 18 de
diciembre de 1996 que los sucesos existieron y se sanciono a llarraz con la prohibi-
cién de por vida de ingresar al Seminario y fue trasladado a Roma. Es decir que la
Iglesia Catdlica inicio un proceso, conocio los hechos, los sanciond en su ambito
aungue no los publicitd nidenuncio en la Justicia, guardando silencio. Solamente lo
sabianlas victimas y la autoridad eclesidstica porque se oculté.”

Almomento de la denuncia en sede judicial, las victimas tenian entre 33y 37 afos, por
lo que, en los términos procesales, la accion penal se encontraba prescripta. Por supues-
to, esa fue la postura que sostuvo la defensa del cura durante todas las instancias. Este
es el nudo central de la discusion respecto de la colision de derechos y lo que ha mo-
tivado la evolucion legislativa del instituto de la prescripcion en los casos de abuso de

menores.
Por ello, en este punto se analizaran las modificaciones que se produjeron en relacion

con este tema. La primera la introdujo la Ley 26.705 en el afio 2011 —conocida como Ley
Piazza—,ainstancias de una denuncia de abuso durante su infancia del modisto Roberto
Piazza, que establecio que la prescripcion de la accion penal en caso de abuso de me-
nores corria desde que la victima alcanzaba la mayoria de edad.

Posteriormente, en 2015, el concepto evoluciondy se recepto el principio de "respeto a
los tiempos de las victimas", aprobandose la Ley 27.206 que suspende los plazos duran-
te todo el periodo en que la victima es menor y una vez adulta hasta que decide impulsar
ladenunciaoratificar laque una persona hubiese hecho en sulugar.

La "decision de denunciar” es el concepto clave que cambia el paradigmay pone el én-
fasis en la victima y sus procesos internos y psicolégicos para romper el silencio. Tam-
bién alli se establecio la inhabilitacion perpetua al agresor cuando el delito se hubiera co-
metido aprovechandose de su cargo o funcion, en determinados delitos contra personas
que no han alcanzado lamayoria de edad.

Ahorabien, enlo querespectaa "“llarraz”, la primera instancia de la Justicia entrerriana
rechazo el planteo de prescripcion de la defensa porque los hechos representaban “gra-
ves violaciones alos derechos humanos".

En 2013, la Camara del Crimen de esa provincia revoco ese fallo y resolvié el sobresei-
miento. El Tribunal Superior de Justicia entrerriano anulé la decision y ordend que el caso

4 . ) L . . .
Camara de Casacion Penal, Sala 1, Parana, Entre Rios, "llarraz, Justo José s/ promocion a la corrupcion agravada -
incid. de extincion por prescripcion - s/impugnacion extraordinaria”, Expte. 4419/2013,27 de abril de 2015, p. 18.
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volviese a la Camara del Crimen, que, con otra conformacion, rechazo el planteo de la
defensa.

La Camara de Casacion Penal provincial confirmo el rechazo de prescripcion y en abril
de 2015 el Tribunal Superior de Justicia definid¢ de la misma manera y ordend que siguie-
raeltramitejudicial.

En septiembre del mismo afo, el tribunal entrerriano habilitd la via federal y sellegd ala
Corte Suprema de Justicia de la Nacion. El 25 de abril de 2016, el procurador aconsejo
que la Corterechazase el planteo de prescripcion, en funcion de los articulos 8° inciso 1y
25 del Pacto de San José de CostaRica.

En agosto del mismo afno, la causa fue elevada a juicio en Entre Rios. En noviembre de

2017 inicio el juicio oral, que concluyo el 21 de mayo de 2018 con la condena a llarraz a
veinticinco afos de prision por los delitos de promocion a la corrupcion de menores agra-
vada por ser encargado de la educacion —en cinco hechos—y del delito de abuso desho-
nesto agravado por ser encargado de la educacion. El 7 de junio de 2018, mas de dos
anos después, la Corte Suprema desestimo el recurso porque no era contra sentencia

definitiva sin pronunciarse sobre la cuestion de fondo.
En marzo de 2019, la Sala | de la Camara de Casacion Penal entrerriana rechazo el re-

cursode casacioninterpuesto porladefensadel cura.

Finalmente, en marzo de 2020, la Sala Penal del Superior Tribunal de Justicia, confor-
mada por Bernardo Salduna, Susana Medina y Juan Smaldone, confirmé la condena de
llarraz. En septiembre de ese afo, la misma sala le hizo lugar a un recurso de impugna-
cion de la defensa, por lo que la Corte Suprema tenia que expedirse sobre la prescripcion
delos delitos.

En mayo de 2021, Hernan Rausch, victima y denunciante de llarraz, publicé una carta
en el sitio Entre Rios Ahora exigiendo que la Corte Suprema “no torne infinita la espera’,
que el expediente “no permanezca en algun rincon, por tiempo indefinido, que no quede
apostado en un solo escritorio de la sede del excelentisimo tribunal de la Corte Nacional,
ya que este tema es de suma importancia para la sociedad en general”. “Es tiempo para
los sobrevivientes. Excelentisimo Tribunal, con mi mayor respeto, pero con contundente

nb

solicitud, no eternicen sus tiempos de pronunciarse”.

Casi cinco anos después, en un fallo de poca profundidad en el que prescindieron de
pronunciarse sobre parte de los hechos denunciados y en el que solo abordaron algunos
de los fundamentos de la primera sentencia del Tribunal Superior de Justicia entrerriano,
de 2015, establecieron una defensa irrestricta del principio de legalidad por sobre el con-
trol de convencionalidad y confirmaron la impunidad de los abusadores de menores por
hechos anteriores a la legislacion vigente respecto del instituto de prescripcion para es-

° Disponible en: https://www.laizquierdadiario.com/Caso-llarraz-exigen-que-la-Corte-Suprema-se-expida-sobre-el
-pedido-de-prescripcion.
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tos casos. Anos después, la misma Corte hizo una construccion pretoriana de la legali-
dad paraconfirmarlacondena a Cristina Fernandez de Kirchner en tan solo 45 dias.

[l - DERECHOS EN PUGNA

Por su naturaleza, los delitos de abuso sexual implican un abordaje complejo, porque
las victimas suelen tener procesos internos propios de la afectacion a su integridad per-
sonal. Esto conlleva el dilema de la decision de acceder a la justicia o no hacerlo nunca, y
muchas veces colisiona con los plazos impuestos para ejercer la accion penal. Por su
parte, la prescripcion es un instituto que se enmarca en el principio de legalidad que limita

el poder punitivo del Estado —y promueve su celeridad— en favor delos ciudadanos.
Entonces, tenemos una norma interna como la prescripcion de la accion penal —desti-

nada a que la persona que es perseguida por el poder punitivo del Estado no sea someti-
daadilacionesinnecesariasy seajuzgada en un plazorazonable como parte de la garan-
tia constitucional del debido proceso—, frente a la tutela judicial efectivay el interés supe-

rior del nifo, dejerarquiay reconocimientointernacional.
El fundamento del instituto de la prescripcion tiene diferentes justificaciones técnicas

qgue implican una mirada dual acerca de los derechos de los ciudadanos en funcion de la
proteccion de sus garantias constitucionales y el limite al poder punitivo del Estado en-

marcado en sus obligaciones propias.
Por un lado, el paso del tiempo implica una légica pérdida de material probatorio, asi

como el desinterés del ius puniendi por parte de Estado, por otro es una imposicion de un
plazo razonable para los justiciables y la eliminacion del estado de incertidumbre que
ademas confluyen en las concepciones rectoras del derecho de un pais que comprende

laeconomia procesaly la seqguridad juridica (Kunath, 2019; Gouvert, 2017).
Pero si contraponemos el instituto de la prescripcion respecto del derecho a la tutela

judicial efectiva garantizada en los instrumentos internacionales a los nifos, ninas y ado-
lescentes, lo cierto es que la Unica incertidumbre que sufre el abusador que no es denun-
ciado es lade, conociendo el delito cometido, que su victima permanezca en silencio. No
se puede, en nombre del principio de legalidad, garantizar la impunidad de aquellos que
agredieron la integridad sexual de un nifio o nifa, o que el mero transcurso del tiempo
deslinde al Estado de su obligacion de investigar y sancionar los delitos y privar a las vic-

timas de laobtencion dejusticia.
En los casos de delitos de abuso infantil, estan en pugna el principio de legalidad (art.

9° dela Convencion Americana sobre Derechos Humanosy 15 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos), y el principio de acceso a la justicia, tutela judicial efectiva e
interés superior del nifio (arts. 8.%inc. 1y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos,y 3.°y 19 Convencion sobre los Derechos del Nifio).
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Asegurar el derecho a unatutela judicial efectiva a quien no habia cumplido la mayoria
de edad al momento de los hechos, para que pueda impulsar la accion penal cuando al-
canzo la madurez necesaria para llevarla adelante, equilibra una situacion de evidente
desventaja en la que se habria encontrado frente a su agresor. La denuncia de un abuso
en lainfancia por parte de un adulto es la materializacion de lo que no pudo hacer antes. A
la vez que el autor, en los casos en que ni siquiera se ha realizado la denuncia, jamas es-
tuvoenunestadode incertidumbre o ala espera de una decision estatal.

Podemos afirmar que en los casos de delitos de abuso a menores no se esta aplicando
retroactivamente una ley penal, sino que se esta efectuando una correcta interpretacion
de la ley vigente al momento de los hechos conforme el debido control de convencio-
nalidad.

[1l - LOS FUNDAMENTOS DEL FALLO

El principal problema que encontramos en la fundamentacion del fallo de la Corte res-
pectodel curallarraz esla ausencia de perspectiva de los derechos de nifios, ninas y ado-
lescentes, ademas de la inexistente armonizacion constitucional y convencional que
realiza para la toma de posicion a la que arriba finalmente. Asimismo, le resta importan-
cia atodas las cuestiones facticas y de contexto que se desprenden de los votos del Tri-
bunal Superior de Justicia entrerriano, con cierto menosprecio en sus consideraciones,
analizando, ademas, de manera reduccionista los argumentos vertidos por los vocales

gue se manifestaron en contra de la prescripcion.
En primer término, realiza un racconto en el que establece la condena de veinticinco

anos a la que se arrib¢ luego del debate oral contra Ilarraz, los agravios que presento la
defensaenelrecurso extraordinario del cura sobre la afectacion del principio de legalidad
por prescindir de la prescripcion y malinterpretar las normas de jerarquia constitucional,
como asila posturadel Ministerio Publico Fiscal, que

entiende quelaley 27.206 vino a corregir las falencias que el instituto de la prescrip-
cion de la accion penal presentaba para casos como estos, dando cauce legislativo
a la proteccion convencional de la nifiez, y argumenta que dado que dichos instru-
mentos de proteccion ya estaban vigentes al momento de la comision de los he-
chos, deberiainterpretarse que incluso antes de la vigencia de la ley 27.206 los limi-
tes legales que establecia el Codigo Penal no regian para los abusos sexuales de
menores.

Luego aborda uno de los fundamentos del vocal Carlos Alberto Chiara Diaz, al que
adhiere Claudia Mdnica Mizawak, en el que equiparalo sucedido a los jovenes seminaris-
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tas como graves violaciones a los derechos humanos y, por lo tanto, justifica la impres-

criptibilidad de estos delitos para el caso concreto.
Alrespecto, la Corte dijo:

Se trata de una analogia inadmisible. Los hechos que encuadran dentro de la cate-
goria de los delitos de lesa humanidad son de una naturaleza radicalmente distinta
de la que revisten los aqui denunciados, lo que descarta cualquier posibilidad de
equipararlos con aquellos por los cuales ha sido condenado el recurrente.

Y agrega: “incluso de tomarse por valido el razonamiento de la corte provincial, resulta
claro que los hechos del caso tampoco pueden ser subsumidos dentro de los supuestos

de'gravesviolaciones alos derechos humanos”.
No todo delito que afecte derechos humanos constituye, per se, una “grave violacion'’

que, segun el derecho internacional, deba ser investigada “con exclusion del instituto de
la prescripcion de laaccion penal”.

Sibien coincidimos en que no puede hacerse un uso imprudente de laimprescriptibili-
dad de los delitos y la interpretacion restrictiva que debe realizarse al respecto, la Corte
Suprema omite por completo las razones que esgrimen los vocales del Superior Tribunal

de Justiciade Entre Rios para arribar a esa conclusion.
En sus respectivos votos, establecen principalmente el contexto en el que se suscita-

ron los hechos, “relativo a la coyuntura politica inficionada por los afios del proceso mili-
tar con la consecuente cultura inquisitiva y retrégrada en las costumbres, reflejada tam-
biénenlos procedimientos policiales, fiscales y jurisdiccionales”.

También, que

las acciones atribuidas a llarraz y el aprovechamiento de su situacion de poder
frente a los seminaristas para someterlos a actos aberrantes ... podrian implicar
una elevada magnitud de injusto y de culpabilidad atento a la duracién en el tiempo,
reiteracion cotidiana, pluralidad de victimas, prevalecimiento de su autoridad espi-
ritual como sacerdote, confidente y encargado de la guarda de niflos pupilos, el am-
bito donde se produjeron y la gravedad excepcional que exhibieron, alcanzando
efectosirreversibles tanto para las presuntas victimas como para la sociedad en su
conjunto.

Asimismo, relatan en ese impedimento de acceso a la justicia la vulnerabilidad social
delos jovenes que asistian al Seminario, la obstaculizacion que ejercio la Iglesia catolica
entantorealizo un procedimiento eclesiastico en el que impuso el silencio a las victimas,
todo ello, en cabeza de la autoridad de la fe que profesaban y de la institucion de la que
pretendian ser parte. Los vocales remarcan que no es una interpretacion caprichosa
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para acrecentar delitos a fin de que queden por fuera del instituto de la prescripcion, sino
que es "contradictorio que el Estado diga normativamente y en instrumentos internacio-
nales que protege a las victimasy en realidad le aplica la prescripcion cuando son nifos

sometidos a un sistema cerrado de corrupcion en uninternado delaiglesia”.’

Mizawak destaca que "la CIDH amplid los supuestos de imprescriptibilidad para
aquellos casos que, si bien no pueden ser calificados como delitos de 'lesa humanidad’,
denotan una grave vulneracion a derechos fundamentales, lo que obliga al Estado Argen-
tino a investigarlos”, y justifica que "esta postura de la Corte Interamericana ha sido
adoptadaconlafinalidad de evitarlaimpunidady repeticion de los hechos”.

Conrespecto a la tutelajudicial efectiva que no alcanza a las victimas de abuso cuan-
dooperala prescripcion, la Corte Suprema sostiene que, sibien son consideradas

en el marco de las garantias individuales contenidas en la Constitucion Nacional ...
deben guardar conformidad con los principios de derecho publico establecidos en
la Ley Suprema (articulo 27, Constitucion Nacional), no derogan articulo alguno de
la primera parte de la Constitucion y deben entenderse complementarios de los de-
rechos y garantias por ella reconocidos (articulo 75, inciso 22, Constitucion Nacio-
nal). Uno de esos principios de derecho publico es el debido proceso legal.

Yresaltan que

segun la jurisprudencia de esta Corte Suprema, el principio de legalidad en materia
penal, una de las garantias mas preciosas de la Constitucion Nacional ... compren-
de las normas sobre la determinacion legal del régimen de la prescripcion de la ac-
cion penal ... e incluye el principio de reserva de ley, que exige que tales normas de-
ban estar precisadas enunaley previay formal.

En esta fundamentacion, la Corte sustituye la obligacion del control constitucional y
convencional que habia comenzado a implementarse desde la reforma de 1994 por un
control de convencionalidad de caracter complementario, cuestion que se traduce de
forma automatica en la supremacia del principio de legalidad por sobre el interés supe-
rior del nifo y el derecho al acceso a lajusticia y a la tutela judicial efectiva de este grupo
vulnerable.

Abundaen esta concepciony agrega que

ademas, el principio pro homine en materia penal solo puede ser aplicado, como es
natural, en el marco de la contraposicion entre la pretension punitiva del Estado y

6 . ., . o . . . .
Camara de Casacion Penal, Sala 1, Parang, Entre Rios, "llarraz, Justo José s/ promocion a la corrupcion agravada - in-
cid. de extincion por prescripcion - s/ impugnacion extraordinaria”, Expte. 4419/2013, 27 de abrilde 2015, p. 32.
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los derechos del acusado. Carece de sentido, como es obvio, hablar de una interpre-
tacion prohomine, silo que se pretende saldar es la colision, real o aparente, entre los
derechos de personas humanas distintas. Por otro lado, el deber de otorgar una con-
sideracion primordial al interés superior del nifio ... no puede ser interpretado en el
sentido de soslayar las exigencias del debido proceso.

Parajustificar esta decision, interpreta la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, enfunciondelarticulo 1.°enarmoniaconel 21 inciso a,y sostiene:

A todo evento, las convenciones internacionales aludidas no otorgan a las victimas
de delitos comunes el derecho a que los crimenes cometidos en su perjuicio estén
exceptuados de los plazos legales de prescripcion, ni siquiera en el caso de crimenes
aberrantes como los de autos —cuya gravedad es aun mayor por el rol pastoral del
acusado—. La victima de un delito no tiene un derecho irrestricto a la condena del
acusado, sino al dictado de una decision judicial fundada por parte de un tribunal.

Omite enestainterpretacion el articulo 27 de la misma Convencion, que establece que
un Estado no puede invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
para incumplir un tratado internacional y que dio lugar al reconocido fallo "Ekmekdjian”,’
que obligd a operativizar el derecho aréplica aunque ni siquiera estaba reglamentado.

Como hemos sostenido a lo largo de este trabajo, estamos ante la colision de dere-
chos consagrados en nuestra Constitucion y en los instrumentos internacionales que la
componen,y en esta sentencia —de manera problematica, a nuestro parecer— se ha defi-
nidola prevalencia de unos por sobre otros con una fundamentacion insuficiente.

Finalmente considera:

Es fundamental entender que el principio pro homine tiende a tutelar los derechos de
las personas frente al poder estatal pero nunca a suprimir los derechos de otras per-
sonas acusadas de delitos, sin que deba perderse de vista, por otra parte, que los de-
rechos de los acusados también deben ser interpretados de conformidad con tal
principio. Lo contrario supondria tolerar que los jueces, con la sola invocacion del
mencionado principio, pudieran elegir arbitrariamente proteger a algunas personas
en perjuicio de otras, lo que resultaria sin duda patentemente contrario no solo a la
Constitucién Nacional sinotambién al principio en cuestion.’

Como corolario al analisis de estos fundamentos de la Corte Suprema, vamos a com-

'CSUN, "Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardoy otros, s/ recurso de hecho”, 7 dejulio de 1992, fallos 315:1492.

®CSJN, "llarraz, Justo José s/ promocion a la corrupcion de menores agravada por ser encargado de la educacion y
abuso deshonesto agravado por ser encargado de la educacion s/ impugnacion extraordinaria”, 1 de julio de 2025,
fallos 348:611, pp. 24-25.
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partiralgunos fragmentos tanto del voto del vocal del Tribunal Superior de Justicia entre-
rriano Daniel Omar Carubia como de la Corte Suprema, en los que queda derelieve la pre-
ocupante ausencia de perspectiva de las cuestiones convencionales y de derechos de
nifos, nifas y adolescentes que tiene tanto esta sentencia como el voto disidente del
magistrado provincial.

Por un lado, Carubia es el Unico que hace un relato exhaustivo de las diferentes veja-
ciones que efectud llarraz sobre los seminaristas y manifiesta con suspicacia que el inte-
rés que persiguen las denuncias puede fundamentarse en que la Iglesia catdlica ha co-
menzado un camino de reparacion de los hechos de abusos en esa institucion que inclu-
ye reparaciones pecuniarias. “Ciertamente cabe preguntarse sino sera ese el motor que
reavivo lamemoria, expurgo los miedos, hizo desaparecer los invocados impedimentosy
allano el camino del acceso a la justicia”, sostiene el magistrado. Asimismo, resalta que
“todas las alegaciones ... se siguen refiriendo a ellos como si aun se tratara de nifios, co-

mo si hubieran quedado atrapados enunlimbo”.’

Lo mismo emerge en la sentencia de la Corte Suprema, que desacredita reiterada-
mente la imposicion de silencio que se efectud a través del juicio enmarcado en el dere-
chocanonico,y que subraya que

durante buena parte del plazo de la prescripcion de los delitos investigados... los
aqui denunciantes fueron adultos y no consta que hubiesen permanecido bajo la
dependencia del acusado o dentro de su ambito de influencia, ni que haya existido
algun otro obstaculo para formular la denuncia que hubiera permanecido hasta el
agotamiento del plazo de prescripcion de la accion penal.

No hay en las reflexiones del vocal Carubia ni de la Corte, mas alla de la consideracion
declamativa de lo aberrantes de estos delitos, ningun entendimiento o mirada respecto
de lo que un abuso sexual infantil significa, lo que Carlos Rozanski (2009) define como
delitos que se cometen en secretoy enlos que impera la ley del silencio, en los que existe
una importante confusion en la victima, quien experimenta sentimientos de culpa, de au-
torrecriminacion, de terror, ira'y afecto. Tampoco acerca del dafio psicolégico que sufren

estasvictimasylas secuelas profundasy duraderas que padecen.
Frente a esta resolucion, que reune las caracteristicas que hemos analizado a lo largo

de este trabajo, resulta ciertamente dispendioso y hasta deshumanizante que la Corte
Suprema no haya resuelto la cuestion de fondo en 2018 por no tratarse de una sentencia
definitiva, cuando esto implicé en los hechos proseguir con un tramite que ya establecia,
desde mayo de ese afno, una condena de veinticinco afos por las aberraciones cometi-

°Camara de Casacion Penal, Sala 1, Parang, Entre Rios, "llarraz, Justo José s/ promocion a la corrupcion agravada - in-
cid. de extincién por prescripcion - s/impugnacion extraordinaria”, Expte. 4419/2013, 27 de abrilde 2015, p. 76.
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das por el cura llarraz. Incluso cuando desestimo ese recurso, el Centro de Informacion
Judicial del alto tribunal tituld: "La Corte Suprema convalido el juzgamiento penal del
cura llarraz"." Es por lo menos sorprendente que siete afios después sostenga que toda
actividad judicial en torno a ese caso se haya realizado conculcando el principio de le-
galidad en materia penal, que es "una de las garantias mas preciosas de la Constitucion
nacional”enlaconsideracion de la propia Corte.

IV-LAIMPORTANCIA DELOS PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE.
REFLEXIONES FINALES

Sibien en nuestro pais los tribunales inferiores no tienen la obligatoriedad de acatar los
fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion como sucede con el stare decisis ver-
tical que funciona en el Common Law, también es cierto que la jurisprudencia de la Corte
constituye una directriz para los tribunales de todo el pais. Esto es importante en funcion
delaseguridadjuridica, la eficiencia, laeconomia procesal y el principio de igualdad.

Cada vez que surge un caso mediatico de abuso infantil, se multiplican los discursos
acerca de la necesidad de declarar la imprescriptibilidad de este tipo de delitos. Y, como
siempre, la solucion se encuentra en la exigencia de nuevas normas, cuando la ley vigen-
te que contempla especialmente el tiempo de las victimas ya le otorga a la Justicia la he-
rramienta para tramitar los casos almomento de ser presentados.

La Corte Suprema tuvo durante demasiado tiempo en sus manos la posibilidad de
zanjar esta discusion en la que pueden encontrarse profusos argumentos para desarmar

la garantia deimpunidad de la que se valenlos abusadores de menores en Argentina.
Debemos exigir como sociedad que el poder del Estado menos democratico en su

conformacion no abandone su responsabilidad de doble control —constitucional y con-
vencional— para interpretar a su arbitrio cual es el derecho y la garantia que considera
mas importantes, o que decida con nombre y apellido quién goza de garantias constitu-

cionalesy quiénno.
No necesitamos otra legislacion, necesitamos que los jueces reflejen en sus senten-

cias el espiritu de nuestra Constituciony los tratados internacionales de derechos huma-
nos, que deben funcionar como cuerpos vivos que evolucionan en el tiempo acompa-
flando los cambios sociales. Cuando se considera que la Justicia requiere de una refor-
ma profunda, tiene que ver con esto. No significaimpugnar unaresolucion judicial que no
nos gusta, sino exigir eficiencia, ldgica, acompanamiento, contexto social, fundamenta-
cion acorde al control constitucional y convencional aplicable y plazos preestablecidos
razonables.

10 Disponible en: https://www.csjn.gov.ar/archivo-cij/nota-30557-La-Corte-Suprema-convalid--el-juzgamiento-pe
nal-del-cura-llarraz.html.
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Inmediatamente después de la sentencia "llarraz”, y a solo seis dias del inicio del juicio
oral contra el cura Raul Antatoly Sidders, acusado de abusar reiteradamente de una me-
nor, entre 2004y 2008, cuando era capellan del colegio San Vicente de Paul de La Plata, la
jueza Carmen Palacios Arias, a cargo del Tribunal Oral Criminal 5 de la capital provincial,
declard la extincion de la accion penal en favor del cura.” Segun los relatos periodisticos,
la victima, que fallecié un aio antes por una enfermedad intestinal, la atribuia al dafo psi-
coldgico que le habian generado los abusos.'”

Asimismo, del otro lado de las bibliotecas, el 22 de julio de 2025, la Camara de Apela-
ciony Garantiasenlo Penal Salalll de La Platarechazo el pedido de prescripcion de laac-
cion penal que habia presentado la defensa de Carlos Arturo Rotondo, imputado por abu-
so sexual gravemente ultrajante con acceso carnal agravado y corrupcion de menores
agravada, cometidos contra una nifia entre 2003 y 2010, cuando la victima tenia entre
cuatroy once anos. El fundamento, en este caso, fue declarar la inconstitucionalidad del
articulo 63 del Codigo Penal, por serincompatible con nuestras obligaciones convencio-
nales.”

Como analizamos antes, la fundamentacion de las sentencias es primordial para ga-
rantizar la seguridad juridica, porque aporta claridad a la ciudadania y legitimidad al sis-
tema de justicia, maxime en un sistema como el nuestro, en el que no hay obligatoriedad

del precedente.
Sin duda, estas primeras reacciones nos dan una pauta de un sistema que esta en cri-

sis. Al descreimiento general de la sociedad respecto de la eficacia del Poder Judicial se
suma una Corte que evita pronunciarse, por ejemplo, sobre la constitucionalidad del DNU
70/23 —harechazado in limine un pedido de declaracion de certeza de la provincia de La
Rioja'*y desestimado una accién de amparo de la asociacion civil Gente de Derecho'® por
considerar que no existe caso judicial ni legitimacion activa—. Cabe recordar que el mega
DNU afecta la vida de multiples sectores, que tiene capitulos con suspensiones totales o
parciales por medidas cautelares con alcance general y particular porque se trata de un

instrumento que consolida un avasallamiento institucional sin precedentes.
En relacion con los abusos sexuales a menores por hechos anteriores a las modifica-

ciones legislativas para el instituto de prescripcion para estos casos, la Corte lamenta-
blemente ha consagrado laimpunidad en detrimento de los intereses de la sociedad.

" véase: https://www.anred.org/justicia-abusadora-a-dias-del-juicio-contra-el-cura-sidders-cierran-el-caso-por-
prescripcion/

" véase: https://www.eldiarioar.com/sociedad/efecto-ilarraz-denuncias-abuso-eclesiastico-sacerdote-evito-juicio
-amparado-prescripcion-delito_1_12458756.html.

" Camara de Apelacion y Garantias en lo Penal, Sala lll, La Plata, "Rotondo, Carlos Arturo s/ abuso sexual gravemente
ultrajantey otros s/ inc. de apelacion”, 22 dejulio de 2025. Registro de Resoluciones RR-607-2025.

" CSUN,"La Rioja, Provincia c/ Estado Nacional s/ accion declarativa de certeza", 16 de abril de 2024, CSJ 2847/2023.

' CSUN, "Rizzo, Jorge Gabriel y otro ¢/ EN - DNU 70/23 s/ amparo ley 16.986", 16 de abril de 2024, CAF 48194/2023/1
/RH1.
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Poder Judicial de la provincia de Buenos Aires, Argentina

Resumen: Este articulo propone una reflexion sobre la necesidad de repensar los modelos de
justicia en el contexto de un cambio de época caracterizado por la crisis de representacion politi-
ca, disrupciones tecnoldgicas y el agotamiento de paradigmas punitivos. A partir del analisis cri-
tico del modelo retributivo y de los aportes de la justicia restaurativa, se plantea la posibilidad de
un enfoque que priorice la comunicacion clara, la defensa firme de derechos y la humanizacion
del proceso judicial, especialmente en aquellos casos que involucran a nifos, nifias y adolescen-
tes. Se argumenta que el futuro de la justicia depende de un paradigma mas inclusivo, dialégicoy
protector de ladignidad humana.
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Abstract: This article offers a reflection on the need to rethink justice models in the context of a
new era marked by a crisis of political representation, technological disruptions, and the exhaus-
tion of punitive paradigms. Through a critical analysis of the retributive model and the contribu-
tions of restorative justice, it explores the possibility of an approach that prioritizes clear commu-
nication, strong defense of rights, and the humanization of judicial processes, especially in cases
involving children and adolescents. The article argues that the future of justice depends on a mo-
reinclusive, dialogical paradigm that protects human dignity.
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1Abogado. Magister en Politicas Publicas. Investigador y docente en distintas universidades. Relator de la Suprema
Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires. Identificador ORCID: https://orcid.org/0009-0006-9386-5063. Co-
rreo electronico: ezequiel.cortelletti@gmail.com.ar.

131



Ezequiel Cortelletti

INTRODUCCION

Vivimos en una época atravesada por cambios acelerados y desafiantes. La descon-
flanza en las instituciones, la irrupcion de la inteligencia artificial en la vida social y juridi-
cay el agotamiento del modelo punitivo-retributivo generan un escenario que reclama
nuevas respuestas. Este articulo parte de la premisa de que la justicia debe repensarse,
no como un aparato distante, sino como un servicio humano, comunicativo y capaz de

restaurar la confianza ciudadana.
La justicia penal tradicional, basada en la [6gica retributiva, que entiende el delito co-

mo una ofensa al Estado y responde mediante el castigo, muestra limitaciones. Este mo-
delo despersonaliza el conflicto, margina a las victimas y frecuentemente revictimiza a
quienes deberian ser reparados. En un contexto donde la reincidencia permanece ele-
vada, el encarcelamiento masivo no resuelve la inseguridad estructural. La experiencia

judicial, en lugar de sanar, muchas veces reproduce el sufrimiento.
Mas alla de los modelos existentes, emerge la necesidad de situar la comunicacion en

el centrodela practicajudicial. Los conflictos, cuando no se expresan con claridad, gene-
ran incomunicacion y resentimiento. La falta de explicaciones accesibles por parte de
jueces y fiscales alimenta la percepcion ciudadana de arbitrariedad. Por ello, incorporar
la comunicacion clara, respetuosa y empoderadora es esencial para legitimar las deci-
siones judiciales y reducir el sufrimiento de quienes transitan por tribunales, mas aun
cuando resultan involucrados nifos, ninas y adolescentes en el proceso judicial. Persis-
ten en la actualidad practicas judiciales que los siguen colocando en situaciones de re-
victimizacion, desproteccion o silencio institucional. Frente a este escenario, resulta im-
prescindible adoptar un enfoque que combine la comunicacion accesible, la escucha
activay el respeto porlaautonomia progresiva.

Frente a estas deficiencias ha emergido la justicia restaurativa como un cambio de
paradigma. Este modo de resolucion de conflictos considera el delito como un dafo alas
personasy las relaciones, mas que como una simple infraccion legal. Su eje es el didlogo
entre victima, ofensor y comunidad, promoviendo reparacién material y simbdlica. Su
implementacion adecuada mejora la satisfaccion de las victimas y disminuye la reinci-
dencia. Sin embargo, también enfrenta limitaciones, especialmente frente a delitos gra-
ves o contextos de desigualdad de poder.

En ese sentido, se destacan las experiencias de varios paises de la region que han en-

sayado programas de justicia restaurativa. Uno de ellos es Colombia, donde las comisio-
nes de verdad hanincorporado audiencias publicas enlas que las victimas tienen la posi-
bilidad de relatar sus experienciasy los responsables, de asumir compromisos. En Chile
se adoptaron programas de mediacion penal juvenil que han mostrado altos niveles de
satisfaccion de las partes y reduccion de reincidencia. Estas experiencias sugieren que
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un sistema mas comunicativo no es una utopia, sino una practica que puede adaptarse
con éxito adiferentes realidades institucionales.

I -HACIAUNA JUSTICIA COMUNICATIVA

La propuesta que aqui se plantea integra los aprendizajes de la critica al punitivismo'y
delajusticiarestaurativa, pero con un énfasis renovado en lacomunicaciony la defensa de
derechos. Una justicia comunicativa no se limita a castigar ni a facilitar dialogos, sino que
asegura,de manerafirmey clara, que todas las partes comprendan sus derechos y obliga-
ciones, participen activamente y reciban respuestas humanizadoras. El objetivo es que
nadie atraviese un proceso judicial sin haber sido escuchado, comprendido y dignificado.

Numerosas personas describen su paso por el sistema judicial como una experiencia

confusay dolorosa. La fragmentacion de tramites, la jerga técnica y los plazos inciertos
generan ansiedad, pérdida de tiempoy desconfianza. Un diagndstico riguroso debe iden-
tificar estos puntos de friccion recurrentes, como son la recepcion de denuncias, las me-
didas de proteccion, las pericias, audiencias y notificaciones. La mejora comienza por
medir con precision déndey por qué se produce el mayor sufrimiento institucional. Conlo
cual el nuevo enfoque exige redefinir responsabilidades comunicacionales de la magis-
tratura, el Ministerio Publico, las defensas, las asesorias de menores, los equipos técni-
cos, lasoficinas de atencion, los auxiliares de justiciay las areas de informatica. Cada ac-
tor debe contar con protocolos claros de informacion a las partes, tiempos de respuesta
y canales disponibles. La coordinacion interinstitucional, sin duda, reduce redundancias
y evitamensajes contradictorios.

Un aspecto central de esta transformacion esla incorporacion del lenguaje claroen re-
soluciones y notificaciones.” Este cambio no implica simplificar el contenido juridico ni
perder rigor técnico, sino traducirlo a un formato comprensible para la ciudadania. Por
ejemplo, en lugar de redactar "Hagase saber que debera abstenerse de incurrir en con-
ductas perturbatorias bajo apercibimiento de ley", se puede decir "Desde hoy no puede
acercarse ni comunicarse con la persona denunciante. Si incumple, la Policia puede de-
tenerlo”. O reemplazar expresiones como “Notifiquese por cédula electronica, cimplase
y archivese” por una redaccion mas accesible, como “Le enviamos esta notificacion por
correo electronico. Sitiene dudas, puede llamar al 0800-XXX o presentarse en lamesa de
entradas”. Estos ajustes no simplifican el contenido juridico, lo vuelven comprensible y

verificable.
Un modelo verdaderamente transformador debe reconocer la especificidad de las

* En esta direccion se expresa la Ley 27.146 de Organizacion y Competencia de la Justicia Federal y Nacional Penal en
suarticulo4.”.
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infancias y adolescencias, garantizar su participacion efectiva en los procesos judiciales
y priorizar medidas que promuevan su proteccion integral. La complejidad técnica del
lenguaje juridico suele convertirse en una barrera que excluye y silencia, impidiendo que
las infancias comprendan lo que sucede en los procesos que las afectan directamente.
Garantizar el derecho a ser escuchados, tal como lo establece la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, implica no solo brindar espacios de participacion, sino también ase-
gurar que el lenguaje utilizado sea accesible, comprensible y adecuado a su etapa
evolutiva.

Sin duda, incorporar el lenguaje claro en las practicas judiciales y repensar la justicia
desde esta perspectiva no es solo una mejora técnica, sino una exigencia ética y de-
mocratica.

Todos estos cambios no podran implementarse adecuadamente sin capacitacion
continua en comunicacion, gestion de audiencias, trauma'y diversidad. Es tan necesaria
como la formacion técnica. Por ello, se recomienda incorporar contenidos obligatorios
en escuelas judiciales y universidades, con practicas supervisadas y evaluacion por
competencias. Elliderazgo institucional debe modelar el estandar comunicativo espera-
doentodoel sistema.

No obstante, toda transformacion implica riesgos. Uno de ellos es el formalismo vacio:
producir protocolos sin cambiar practicas. Para mitigarlo, se requieren auditorias partici-
pativas y mecanismos de evaluacion externa que garanticen laimplementacion efectiva.
Otroriesgo es lainequidad digital, que podria dejar atras a quienes tienen menor acceso a
la tecnologia. En este caso, es clave mantener canales presenciales y ofrecer asistencia
personalizada. También puede aparecer la posibilidad de cooptacion punitiva del discur-
sorestaurativo o su banalizacion, minimizando el dafo sufrido por las victimas. La Unica
manera de evitarlo es reforzar, en cada intervencion, los derechos y limites claros que es-
tructuran un proceso, con foco en la dignidad de todas las personas involucradas. En es-
te sentido, es fundamental promover acuerdos y reglamentos que institucionalicen el
lenguaje claro, crear oficinas de informacion ciudadana en tribunales, desarrollar siste-
mas de citas y seqguimiento accesibles, y establecer mecanismos permanentes de escu-
cha a usuarios del sistema —encuestas, foros, mesas de trabajo con organizaciones so-
ciales—. Asimismo, resulta clave publicar informes anuales con metas y avances medi-
bles, que permitan evaluar el impacto real de estas transformaciones y fortalecer la ren-
dicion de cuentas.

Il - JUSTICIA, COMUNICACION Y DERECHOS: UN CAMBIO NECESARIO

En Argentina, el modelo punitivo se consolido en el siglo XIX con la codificacion penal y
procesal. La légica ilustrada de control social se fue aflanzando en un contexto de cons-
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truccion del Estado nacion, priorizando la centralidad del castigo sobre la reparacion del
dano. Alo largo del siglo XX, las sucesivas reformas procesales no lograron alterar esa
matriz cultural, que se mantiene hasta hoy. Analizar este trasfondo historico es clave pa-
racomprender la dificultad de instalar un paradigma que ponga en el centro la comunica-
cion y la dignidad humana. La experiencia argentina cuenta con casos paradigmaticos
querevelan la necesidad de un enfoque distinto. El Juicio a las Juntas,”en 1985, mostrdla
potencia de la justicia como espacio de verdad, pero también los limites del proceso pe-
nal tradicional parareparar el dolor social. Mas recientemente, los procesos por violencia
de géneroy femicidios han dejado en evidencia la revictimizacion que sufren quienes de-
ben declararreiteradamentey soportar demorasinterminables.

Estos ejemplos muestran que, si la justicia no comunica con empatia y claridad, corre
el riesgo de aumentar el dafo en lugar de mitigarlo.

El debate en torno a la justicia comunicativa se nutre también de la filosofia juridica.
Autores como Jurgen Habermas han planteado la importancia del consenso y el discur-
so racional en la legitimidad del derecho. En América Latina, pensadores como Carlos
Santiago Nino o Roberto Gargarella enfatizaron la necesidad de procedimientos inclusi-
vos y de un derecho constitucional dialdgico. Estos aportes permiten sostener que la co-
municacion clara no es un adorno, sino un presupuesto de validez de las decisiones juri-
dicas.

Por ello, la construccion de este nuevo paradigma requiere de un cambio profundo en
la formacion de los futuros abogados y jueces. Las facultades de Derecho aun priorizan
el estudio dogmatico y la repeticion de formulas juridicas, con escaso lugar para el a-
prendizaje de habilidades comunicativas o el enfoque interdisciplinario. Incluir talleres de
oratoria, mediacion, lenguaje claro y psicologia del testimonio resulta indispensable. El
Instituto de Estudios Judiciales de la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Bue-
nos Aires hacomenzado a dar pasos en esa direccion, aunque el camino aun es incipien-

teyrequiereinstitucionalizacion.
Otro factor insoslayable es el desafio que implica la relacion entre justicia y medios de

comunicacion en la actualidad. La cobertura mediatica de procesos judiciales condicio-
nala percepcion ciudadanay en muchos casos ejerce presion sobre jueces y fiscales. Un
modelo comunicativo debe dialogar también con el periodismo, garantizando acceso a
lainformacion sin caer en el espectaculo nien la filtracion indebida de causas. Una politi-
ca de comunicacion judicial transparente y pedagogica es parte esencial de la legitimi-

dad del sistema.
Integrar el paradigma comunicativo supone, ademas, cumplir con los compromisos

internacionales que asumio nuestro Estado. Los tratados internacionales suscriptos por

Proceso judicial realizado en Argentina a los nueve integrantes de las tres primeras juntas militares de la dictadura,
por gravesy masivas violaciones a los derechos humanos en el periodode 1976 a 1983.
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Argentina —en especial, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos vy la juris-
prudencia de la Corte Interamericana— imponen estandares de debido proceso, acceso a
lajusticiay trato digno. Asegurar que cada persona comprenda sus derechos, pueda par-
ticipar activamente en el procesoy reciba respuestas fundadas en un lenguaje accesible
espartedeello.

Pensar lajusticia desde lacomunicacion implica ni mas ni menos que fortalecer la cul-
tura democratica. Un Poder Judicial que explica sus decisiones, escucha a la ciudadania
y repara el dano contribuye a recomponer la confianza en las instituciones. La apuesta
por un modelo comunicativo es, en definitiva, un compromiso por una democracia mas
madura, inclusiva y participativa, donde la justicia sea un puente entre la normay la vida
cotidiana de las personas.

Il - COMUNICACION EFECTIVA Y POLITICAS DE ACCESO REAL:
UN CAMINO HACIA LA EQUIDAD

Optar por un modelo que priorice la comunicacion accesible es, en el fondo, una deci-
sion ética que implica colocar la dignidad humana en el centro del proceso. En ese senti-
do, el derecho no puede reducirse a una técnica neutral: encierra opciones éticas sobre
coémo se trata a las personas. Este enfoque recuerda la ensefianza de filésofos como
Emmanuel Levinas, quien subrayé la responsabilidad hacia el otro como fundamento de
la convivencia. La ética de |a alteridad se traduce aqui en normas procesales y practicas
cotidianas. En este sentido, la violencia de género ha puesto en evidencia las limitaciones
del modelo judicial tradicional, justificando la necesidad de un paradigma comunicativo
que incorpore la perspectiva de género de manera transversal, desde la atencion inicial
deladenuncia hastala sentencia. Esto implica capacitar alas y los operadores judiciales
en un trato respetuoso, evitar preguntas revictimizantes y garantizar medidas de protec-
cion efectivas. La comunicacion clara es un recurso para empoderar a las mujeres y di-
versidades, permitiéndoles comprendery ejercer sus derechos.

Esta comunicacion accesible debe iracompafada de politicas de acceso efectivo, con

defensorias con recursos financieros disponibles, asesorias gratuitas, oficinas moviles
en territorios alejados. De lo contrario, la brecha entre la letra de los derechos y su ejer-
cicioreal continuara profundizandose. Conlo cual, el éxito del disefio y puesta en marcha
de un modelo comunicativo debe advertiry reconocer necesariamente las profundas de-
sigualdades sociales. No basta con simplificar el lenguaje si las personas carecen de re-
cursos para trasladarse, contar con asesoramiento legal o simplemente conectarse a
internet.” Por ello, toda herramienta digital debe disefiarse con perspectiva de accesibili-

* Sibien la pandemia de COVID-19 acelerd la digitalizacion de procesos judiciales en Argentina y permitié mantener la
actividad, también expuso problemas de conectividad, exclusion digital y dificultades de adaptacion.
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dad, acompafada de instancias presenciales y asistencia personalizada. La justicia di-
gital solo serainclusiva sigarantiza lacomprension y participacion de todos los sectores
sociales.

En este sentido, este proceso debe abordar el uso responsable de tecnologia e inteli-
gencia artificial. Los sistemas digitales deben priorizar accesibilidad, trazabilidad y expli-
caciones comprensibles. Cualquier herramienta algoritmica que apoye decisiones debe
contar con evaluacion de sesgos, supervision humana efectiva y vias de impugnacion.
Transparencia y registro de versiones son requisitos para preservar garantias procesa-
lesy confianza publica.

Por todo ello, una justicia comunicativa no se agota en los tribunales. Sus efectos se
proyectanhacialaeducacion civicay la cultura democratica. Cuando la ciudadaniacom-
prende los procesos judiciales, se fortalece la confianza en el Estado y se construye un
sentido compartido de responsabilidad. Asi, la apuesta por este paradigma excede lo ju-
ridico y se convierte en una politica publica de fortalecimiento institucional y cohesion
social.

IV - PROPUESTAS PARA LA IMPLEMENTACION DEL NUEVO MODELO

La transicion hacia un paradigma de justicia comunicativa requiere acciones concre-
tasy sostenidas. Entre las principales propuestas para suimplementacion, pueden des-

tacarselas siguientes:
— Capacitacion en comunicacion claray respetuosa: formacion obligatoriay continua

de jueces, fiscales, defensores, asesores de incapaces y operadores judiciales en habili-

dades comunicativas.
— Protocolos claros de informacion al ciudadano: elaboracion de guias de lenguaje

claroen sentencias, resolucionesy notificaciones.
— Fortalecimiento de la participacion de las victimas: garantizar espacios de escucha

activay mecanismos efectivos dereparacion integral.
— Evaluacion de impacto comunicacional: incluir indicadores sobre comprension ciu-

dadana, satisfaccion delas partesy reduccion de revictimizacion.
— Tecnologia al servicio de la claridad: desarrollo de sistemas digitales que acompa-

fien alusuario durante el proceso judicial con explicaciones simples.
— Defensa activa de derechos: consolidar defensorias y organismos de control que

aseguren la proteccion efectiva de los mas vulnerables.
— Programas piloto: implementar experiencias piloto en fueros especificos —familia,

penaljuvenil, mediacion vecinal— que permitan evaluar el modelo.
Estas propuestas no buscan sustituir de inmediato el sistema actual, sino iniciar un

proceso gradual de transformacion que devuelva confianza, humanidad y legitimidad a
laadministracion dejusticia.
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CONCLUSIONES

El sistema judicial del siglo XXI enfrenta un dilema central: persistir en un paradigma
punitivo ineficaz o animarse a construir nuevas formas de justicia. La justicia restaurati-
va abrio un camino valioso, pero no suficiente. La apuesta por un paradigma comunicati-
vo ofrece una via mas integral: defender derechos, reparar danos, prevenir conflictos y,
sobretodo, devolver humanidad al proceso. En especial, garantizar una justicia accesible
y humanizada para nifios, ninas y adolescentes no es una aspiracion opcional, sino una
obligacion juridica, ética y politica. Superar lo punitivo implica reconocer que las infan-
cias requieren ser escuchadas con respeto, informadas con claridad y protegidas de to-
da forma de violencia institucional. La justicia del futuro no puede reducirse a sancionar:
debe aprenderacomunicar, escuchary restaurar la conflanza social.
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Resumen: En este articulo se presentan una serie de reflexiones a partir de la epistemologia fe-
minista, acerca de la cuestion del testimonio de la victima/sobreviviente mujer, nifa, nifio o ado-
lescente enlos procesos penales en los que aquel es la Unica prueba con la que cuentan los tribu-
nales. Se prioriza el abordaje cientifico sobre la memoria y la psicologia del testimonio, los dile-
mas juridicos que supone valorar este tipo de pruebas y el actual embate legislativo contra las
victimas/sobrevivientes desde sectores que responden a la extrema derecha.

Palabras clave: epistemologia feminista, perspectiva de género, derecho penal, prueba penal,
testigos, mujeres, infancias, adolescencias, psicologia del testimonio

Abstract: This article outlines a series of reflections based on feminist epistemology on the issue
of the testimony of female, child, or adolescent victims/survivors in criminal proceedings where
what they can say is the only evidence available. The scientific approach to memory and the psy-
chology of testimony, the legal dilemmas involved in assessing this type of evidence, and the cu-
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rrent legislative onslaught against victims/survivors from sectors that respond to extreme right
areaddressed inthis paper.

Keywords: feminist epistemology, gender perspective, criminal law, criminal evidence, witnes-
ses, women, childhood, adolescence, psychology of testimony

| - DIFICULTADES EN LA RECONSTRUCCION DE LA VERDAD

Los avances en las neurociencias durante las ultimas décadas indican que no existe,
como tal, un lugar especifico en nuestro cerebro donde se aloje la memoria. Mas aun, el
recuerdo no es de ningun modo equiparable a una réplica de lo que percibimos; por el
contrario, todo acto de memoria es, en realidad, una re-construccién imaginada.”

Conocemos esta constatacion de las neurociencias, antes intuida por el psicoanali-
sis, y, sin embargo, la problematizacion en este sentido del uso del testimonio como
prueba disponible para los tribunales en los procesos penales resulta en la practica insu-
ficiente, cuando no, atravesada por criterios de cuestionable o nula cientificidad.

Si bien la cuestion de la memoria ha despertado el interés de multiples disciplinas, in-
cluido el derecho, resulta evidente el escaso didlogo entre ellas (Feierstein, 2011). Esta fal-
tade intercambio es una carencia que debe ser problematizada, teniendo en cuenta quela
finalidad del proceso penal consiste en determinar la verdad o no de una proposicion fac-
tica sobre un hecho que supuestamente ocurrio en el pasado. Determinacion que debe
ser alcanzada dentro de los limites que imponen una serie de garantias, que incluyen el
principio de legalidad, el derecho de defensa, al debido proceso y la defensa en juicio, sin
olvidarla presuncion de inocencia que opera como maxima garantia de cualquier persona
acusada. En este sentido, la correcta valoracion de la prueba aparece como un requisito

indispensable frente alaarbitrariedad y la correcta administracion dejusticia.
Advertimos enseguida una serie de dificultades: la primera de ellas radica en el con-

cepto de verdad. Desde el punto de vista estrictamente juridico, soslayando las dificulta-
des filoséficas que suponen su definicion, podemos especificarla como la identidad “en-
trelarepresentacion ideoldgica del objeto por el sujeto que conocey el objeto mismo, co-
mo realidad ontoldgica” (Curatolo, 2021, p. 4). En este sentido, suelen distinguirse dife-
rentes grados de verdad a los que se puede aspirar, encontrandose en el grado mas alto
la certezay, en el mas bajo, la duda. En medio de ambos se encontraria la probabilidad, la
estimacion de haberse acercado a la verdad, pero reconociendo que esta no se ha al-
canzado por completo (Curatolo, 2021).

Toda memoria es, entonces, recreada a partir de una serie de experiencias que solo existen de manera fragmentariay
desordenada, a las que el cerebro humano dota de sentido a través de un relato, de este modo creando —antes que re-
plicando— un presente recordado (Feierstein, 2011).
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Sabemos, entonces, que la memoria es por definicion una reconstruccion; sin embar-
go, muchas veces la memoria de las victimas/sobrevivientes de delitos sera la unica
prueba directa con la que puedan contar los tribunales. Las soluciones que la jurispru-
dencia argentina ha ido dando a este asunto han motivado una serie de objeciones, cri-
ticas, argumentos juridicos y hasta embates legislativos, que en dltima instancia no ha-
cen mas que cuestionar la credibilidad de las victimas/sobrevivientes en funcion de su
género o edad.

Esta fuera de discusion que la responsabilidad penal de una persona se zanja a traves
de la prueba, sea de cargo o de descargo (Adrian Marcelo Tenca, citado por Curatolo,
2021,p.11). Apesardelaobviatrascendencia que su valoraciéon posee para el proceso, la
ley otorga un amplio margen de libertad ajuezasy jueces. Se les permite recurrira su libre
conviccion o alasanacriticaracional; es decir, para evitar las interpretaciones arbitrarias,
el ordenamiento procesal les indica proceder de forma l6gica, razonada y motivada, pero
no les exige contar con conocimientos especiales.

El principal medio de prueba con el que han contado los tribunales a lo largo de |a his-
toria ha sido la prueba de testigos, donde, a través de evaluar la credibilidad del testimo-

nio, se logran fundamentar las decisiones.
Es porestarazon que, alolargo del tiempo, se fueronideando e implementando diver-

sos procedimientos para realizar dicha estimacion, recurriendo las y los jueces, la mayo-
ria de las veces, ainsumos del sentido comun o de su propia experiencia, asi como a me-

dios mas o menos cientificos, en subusqueda por la verdad (Arcey Farifia, 2013).
En efecto, resulta extensamente conocida la dificultad probatoria enlos casos de deli-

tos contra la integridad sexual, los cuales, en sus formas lamentablemente mas comu-
nes, suelen tener lugar en ambitos privados, donde la victima/sobreviviente es la Unica
testigo y su declaracion la Unica prueba directa para sustentar la acusacion y eventual
condena. Esta dificultad, sin embargo, no puede ser un obstaculo para el avance de lain-
vestigacion. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado que, en estos
casos, el testimonio de la victima/sobreviviente, como Unica prueba de cargo, puede ser
suficiente, incluso para fundar una condena (Curatolo, 2011). En suma, en estos casos, la
sana critica indica que la apreciacion de las pruebas debe admitir cierta flexibilidad (Te-
rrén, 2012).

Operan en este sentido, como veremos mas adelante, una serie de objeciones, mu-
chas deellas sin fundamento cientifico, contra el testimonio de las victimas/sobrevivien-
tes de delitos contra la integridad sexual;’ desde la valoracidn del testimonio de las muje-
res sin perspectiva de género hasta la creencia de que las nifias y los nifios no son del to-
docreibles porque sumemoria se encuentra menos desarrollada (Arcey Farifia, 2013).

3 , . c~ cn . o ]
Que lamayoria de las veces son mujeres, nifias, nifos, adolescentes y poblaciones sexo-genéricas disidentes.
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Il - LA VERDAD ALCANZADA A TRAVES DEL TESTIMONIO
DE LA VICTIMA/ SOBREVIVIENTE

La declaracion de la victima/sobreviviente posee, en efecto, un papel esencial,y es por
estamismarazon necesario reconocer que la flabilidad de su testimonio es una cuestion
fundamental. Por regla general, el tribunal debe basarse tanto en el relato de la victi-
ma/sobreviviente como en el de aquellas personas que pudieron tomar conocimiento del
hecho a través de sus dichos, en informes médicos, psicoldgicos, psiquiatricos y genéti-
cos,0aunenindicios, como el testimonio de quienes hayan presenciado cambios de ani-
mo en la personay que den cuenta de una experiencia traumatica, por poner un ejemplo.
La presencia de estos elementos puede constituir un cuadro probatorio suficiente (Te-
rrén, 2012), aunque el testimonio de la victima siga siendo el elemento principal. Es por
estarazon que la persona suele verse sometida a un especial escrutinio y hasta encarni-

zados ataques, algunos mas elaborados que otros.*

En el caso de las nifas, nifios y adolescentes, una version extrema de estas posturas
se advierte en laamplia difusion con la que cuenta el falso sindrome de alienacion paren-
tal (SAP),” presentado como un trastorno infantil que surge cuando la madre y el padre se
encuentran en un proceso de separacion conflictivo, oportunidad en que la madre, “le la-
va el cerebro” a la nifia o el nifo para que no quiera relacionarse con el padre o incluso lo
denuncie por maltrato o abuso sexual (Diaz, 2024).

Aunque sea inexistente como sindrome y no exista evidencia cientifica que lo avale, el
SAP es utilizado, tanto explicita como implicitamente, para deslegitimar los testimonios
de las infancias en casos en los que, como dijimos, estos suelen ser la Unica prueba di-
recta. Dijimos implicitamente porque, a pesar de toda la literatura en contra del SAP, este
continua apareciendo en el trasfondo de muchas argumentaciones juridicas, incluso
cuando no se lo mencione expresamente. En 2013, una jueza de Villa Gesell acertada-
mente identifico auna

madre joven y vulnerable que ha sido estigmatizada en el transcurso de este proce-
so instalando, aunque no fuera mencionado en forma expresa la pretension del SAP
o Sindrome de Alienacion Parental: focalizar en la madre, en sus problemas psicold-
gicos y psiquiatricos, considerar lo relatado por el nifio como obra de manipulacion

! Hay quienes se limitan a decir, no con demasiado rigor, que las mujeres sobrevivientes mienten como parte de una
estratagema planificada; otras fuentes sostienen criticamente que en el caso de los delitos contra la integridad sexual
el sistema muchas veces se ve tentado a dar respuestas que tienen mas que ver con el derecho penal de autor o del
enemigo que con el estado de derecho, y sefialan que, en estos casos, se violan garantias constitucionales como el
principio deigualdad o la presuncién de inocencia (Juliano, 2013; Sancinetti, 2013).

® Creadoen 1987 porelmédico estadounidense Richard A. Gardner, que, a pesar de su probada falta derigor cientificoy
declaraciones de organismos oficiales, es tenido en cuenta por una amplia literatura juridica como un sindrome real
(Vaccaroy Barea Payueta, 2009; Diaz, 2024).
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de esa madre y su entorno afectivo; cuestionar a las profesionales tratantes del

nifio e invisibilizar al padre demandado.’

¢Acasono hay unalégica similar en el proyecto de ley del Poder Ejecutivo Nacional ar-
gentino, presentado para aumentar las penas a los delitos de falsa denuncia, falso testi-
monioy encubrimiento Unicamente en causas de violencia de género, abuso 0 acoso se-
xual, y violencia contra nifias, ninos y adolescentes?’ Es decir, precisamente cuando las
mujeres e infancias suelen ser victimasy las Unicas testigos del hecho, no solo se instala
la sospecha sobre ellas, sino que ademas se las amenaza con la persecucion penal mas

arbitraria.
Este ataque y revictimizacion de las victimas/sobrevivientes resultan contrarios a la

Ley 27.372 de Derechosy Garantias de las Personas Victimas de Delitos. Aunque existan
tensionesy discusiones hacia dentro, la norma es clara cuando afirma que la victima tie-
ne derecho, entre otros, a recibir un trato digno y respetuoso y a que se respete su intimi-
dad. Por otro lado, la norma establece como principios rectores del desenvolvimiento de
las autoridades el enfoque diferencial segun el grado de vulnerabilidad y la no revictimi-
zacion, es decir, que la victima no sea tratada como responsable del hecho sufrido ni sea
molestada mas de lo estrictamente imprescindible para el proceso penal. La vulnerabili-
dad de la victima, que puede estar relacionada con cuestiones de "edad, género, prefe-
rencia u orientacion sexual, etnia, condicion de discapacidad o cualquier otra analoga”,
se presume cuando la victima es menor de edad o depende de algun modo del supuesto

autor del delito (art. 6.°).
Quienes llevan a cabo esta cruzada contra las victimas/sobrevivientes suelen esgri-

mir como argumento principal la necesidad de respetar el debido proceso y el principio
deigualdad. No cuestionamos que el estado de derecho no puede prescindir de estas ga-
rantias; por el contrario, subrayamos que la completa aplicacion del principio de igualdad
no es posible sin integrar los sesgos, estereotipos, ldgicas, prejuicios y modos de hacer
producto de la construccion de subjetividad que tienen las personas dentro del sistema
patriarcal-colonial-capitalista- moderno, el cual ubica a las mujeres, infancias y disiden-
cias como sujetos subalternizados.

[Il - LACREDIBILIDAD DE LA MEMORIA

Retomando la problematica de la escasa aplicacion en la practica tribunalicia del co-
nocimiento cientifico acerca de los procesos de memoria, resulta pertinente acudir a los

6Disponible en: https://www.pensamientopenal.com.ar/fallos/37878-ppf-c-caf-s-tenencia-jueza-villa-gesell-recha
zo-existencia-del-llamado-sindrome.

"Véanse: Lemoine (2024); Losada, Valenzuela, Zimmermann, Sudrez, Blancoy Fama (2025).

145



Maria Paula Briickner

avances de la ciencia aplicada al campo de las y los testigos presenciales. Esta demues-
tra, en efecto, que muchos de los supuestos errores que se cometen al recordar un suce-
so o determinar la autoria de un delito tienen que ver con la manera en que operan los
procesos de memoria. Resulta Util en este sentido la metafora de Laura Deanesi (2019)
sobre lamemoria del testigo como un rastro del delito, una forma de evidencia equipara-
ble alas huellas dactilares o las muestras de ADN.° Como estas, los recuerdos pueden no
recuperarse, la memoria perderse, contaminarse y hasta conducirnos a una conclusion
erronea. Pero, mientras existen rigurosos protocolos cientificos para la recoleccion e in-
terpretacion de la evidencia fisica, la prueba testimonial, pese a su importancia cuando
es la principal o una unica evidencia, es, por lo general, tomada por funcionarias, funcio-
narios o especialistas con escasa o nula formacion en el funcionamiento de la memoria
humana.

Es preciso sefialar que existen multiples variables que puedeninfluir en lamemoria de
una persona testigo y generar distorsiones (Deanesi, 2019). Estos factores pueden inter-
veniry alterar la memoria en sus tres fases: la adquisicion, el almacenamiento y la recu-
peracion de la informacion. La fase de adquisicion corresponde al momento del hecho,
cuando la persona testigo o victima percibe el suceso. El almacenamiento consiste en el
tiempo, que puede variar en horas, dias o incluso afos, que transcurre entre el eventoy su

posterior recuerdo, que coincide con ladenominada etapa de recuperacion.
Los factores son multiplesy de distintos tipos. En la etapa de adquisicion, por ejemplo,

no sera lo mismo que el hecho ocurra de noche o a plena luz del dia, puesto que no per-
cibimos los mismos detalles segun la calidad de la iluminacion. Por otro lado, existen nu-
merosos estudios cientificos que demuestran que nuestra percepcion de la duracion de

un suceso suele estar distorsionada (Deanesi, 2019).

Es decir que, ya desde el inicio, lo que podemos recordar de un hecho se encuentra
mediado por una fuerte carga subjetiva. Mas aun, tratandose de casos penales, debe te-
nerse presente que el estrés y la violencia del evento son algunos de los factores mas in-
fluyentesy que, contrario a la suposicion de sentido comun, de que cuanto mas violento
es un hecho, mas fielmente se imprime en nuestra memoria, los estudios prueban que
ocurre exactamentelo contrario.”

Otro factor asociado a la violencia es, por ejemplo, el denominado “efecto de focaliza-
cionenelarma". Ante un hecho violento con armas, la atencion de la victima o la persona
testigo hace foco involuntariamente en el arma que porta la persona atacante, redu-
ciendo su atencion hacia otros detalles dela escena (Deanesi, 2019).

® Parafraseandoalos psicologos estadounidenses del testimonio Elizabeth Loftus y Gary Wells.

° En efecto, la violencia del hecho "puede dificultar la capacidad del testigo para percibirloy posteriormente recordarlo,
ya que cada uno tenemos un nivel dptimo de activacion en el que nuestro rendimiento de memoria también es el mejor
posible, pero los niveles de activacion por debajo o por encima de ese punto éptimo dan lugar a un rendimiento de me-
moria mas pobre” (Diges Junco-Pérez Mata, citado por Deanesi, 2019, p. 148).
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Vemos entonces que, ante un hecho violento, la memoria puede verse afectada en to-
dassusfases.

El paso del tiempo produce también efectos importantes en el almacenamiento de un
recuerdo, aungue no de forma proporcional, como lo demuestra la curva del olvido de
Ebbinghaus: perdemos mas informacion en un primer momento; después, esto sucede
solo gradualmente (Deanesi, 2019). Pero, ademas de perder informacion, las personas
también pueden resultar influenciadas por nuevas informaciones, incluso aquellas que
pueden estar contenidas en las preguntas del interrogatorio. No existe, por lo tanto, el re-
cuerdo del hecho puro;y, en efecto, el recuerdo defectuoso es laregla, antes que la excep-
cién (ArayaNovoa, 2021).

Lo central de este punto es hacer presente que la credibilidad de las personas testigo,
entre las cuales se encuentra la victima/sobreviviente, debe ser objeto de valoracion ra-
cional, la que se despliega mediante el método de corroboracion de hipotesis a partir de

laevidenciaempirica.
Lo indicado precedentemente da cuenta de la mayor relevancia que adquieren las val-

oraciones periciales en casos de abuso sexual contras las infancias, debido a que, por lo
general, la declaracion de la nifia, nifio o adolescente es la Unica prueba directa de la que
sedispone (Deanesi, 2019).

IV - PERSPECTIVAS NECESARIAS AL MOMENTO DE LA VALORACION

Es sumamente importante tener presente al investigar delitos en los que las victimas
son mujeres que estos suelen darse en contextos en los que existen relaciones afectivas,
sumision o ambivalencia en la victima, y que generalmente tienen lugar, como ya se dijo,
en los espacios cerrados de laintimidad (Araya Novoa, 2021). Tampoco es posible sosla-
yar la asimetria historica de las relaciones de poder entre los géneros. Sin una perspecti-
va feminista, no hay posibilidad de interpretar ni de juzgar de acuerdo con el principio de
igualdad ni, por ende, de satisfacer los estandares del estado de derecho.

Los estereotipos de género influyen significativamente en las interpretaciones acienti-
ficasy subjetivas de los testimonios de las mujeres victimas/sobrevivientes. Muchas ve-
ces, estos estereotipos forman parte y son a la vez justificados por principios juridicos
como el delaintima o libre conviccion o la sana critica, es decir, los criterios de valoracion
gue mencionamos mas arriba y que refieren, indefectiblemente, a la experiencia de la
persona que juzgay a nociones del sentido comun.'” En consecuencia, se suele valorar la
credibilidad de la persona testigo, silo que dice es verdadero o falso, sea porque se equi-

' piénsese en la valoracion que suele hacerse de la victima que no llora, de la que visita a su agresor o de la que se viste
de una determinada manera. Todas estas valoraciones condicionan la credibilidad que se le otorga a la victima/sobre-
viviente. Mas aun, el caso del falso SAP que mencionamos anteriormente demuestra como estos sesgos y prejuicios
pueden extenderse haciala valoracion de lo que declaren nifias, nifios y adolescentes.
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vogue o porque mienta, a partir de verdaderas intuiciones o percepciones de las partes
que juzgan, que no solo se parecen a una especie de sexto sentido (Araya Novoa, 2021),
sino que ademas, en el caso de las mujeres victimas/sobrevivientes, se encuentran atra-
vesadas por una serie de sesgos, prejuicios y preconcepciones que, sumados al hecho
de que su testimonio suele ser la Unica prueba principal del caso, animan la conclusion
de que la mujer/infancia miente o falsea la verdad porque su relato adolece de impreci-
siones o es contradictorio o tardio, etcétera.

Sobre este tema resultan una herramienta de suma importancia que deben tenerse en
cuenta los informes periciales sobre la declaracion de las victimas/sobrevivientes, prin-
cipalmente en el caso de nifas, ninosy adolescentes. Para su correcta estimacion suelen
establecerse protocolos de actuacion, y resulta clave la figura de la persona entrevista-
dora, que debe contar con una capacitacién adecuada en psicologia forense (Arcey Fari-
fia, 2013). En este punto puede mediatizarse el principio de inmediacion de la jueza o el
juez, en el sentido de que no por el mero hecho de estar frente a la persona testigo deba
suponerse que esta en mejores condiciones de evaluar la credibilidad del testimonio que
otras y otros profesionales, incluidos otros tribunales —por ejemplo, el de alzada—. Sin
embargo, la o el perito no puede reemplazar a quien tiene el deber de juzgar, quien, a su
vez, en Ultima instancia deberealizar la valoracion dela prueba.

En esto ultimo radica, en efecto, la cuestion de que la prueba debe ser debidamente
analizada por lapersona quejuzga, y que su decision se encuentre motivaday explicadas
las razones que la llevaron a elegir una hipotesis antes que otras. Esta es la garantia de
control. Asimismo, es imprescindible que cualquier decision se tome con perspectiva de
género, prescindiendo de los estereotipos que mencionabamos mas arriba.

Coincidimos con Curatolo (2021) en que, sin dejar de respetar las garantias de la per-
sona imputada, en el caso de los juicios sobre delitos contra la integridad sexual, resulta
necesario valorar la prueba de un modo amplio, aplicando las reglas de la sana critica.
Entendemos que desechar el testimonio de la victima/sobreviviente de un delito contrala
integridad sexual senalandolo como insuficiente, breve, o interpretandolo desde lo que
suele denominarse sentido comun o sin una adecuada perspectiva de género, resulta ar-

bitrarioy afecta los derechos de las victimas/sobrevivientes y sus entornos.
Esto es sumamente importante en aquellos delitos, como el abuso sexual simple, que

no dejan rastros fisicos que puedan acompanar el testimonio de la victima/sobrevivien-
te. Las Unicas pericias posibles en estos casos son las psicoldgicas y psiquiatricas, las
que sin embargo no siempre pueden valorarse con el grado de certeza e imparcialidad
que porlo general se atribuye a otras pruebas fisicas, pensando en la metafora de Deane-
si(2019). Ellono puede tomarse como indicacién de que el abuso sexual no se produjo, ni
pensarse que, porque la victima/sobreviviente no reacciona como el denominado senti-
do comun o la experiencia lo indicaria, significa que miente. Como sefala Curatolo
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(2021), cada persona reacciona de manera diferente ante un evento traumatico como la
vulneracion delalibertad sexualy lalibre disponibilidad de su cuerpo.

Esperamos que estas reflexiones sean un aporte critico para una mejor administra-
ciondejusticia.
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Resumen: En este breve ensayo propongo problematizar algunos institutos relevantes del pro-
ceso penal juvenil. Se ensayaran algunas ideas en torno a la construccion de un equilibrio razo-
nable entre las garantias que protegen al joven infractor y la tutela efectiva de los intereses victi-
mizados. Todo ello, teniendo como horizonte el modelo del proceso penal composicional desde
una perspectiva orientada a una forma de resolucion del conflicto penal que sea situada, confor-
me las particularidades del caso concreto, garantizando la proteccion de derechosy la limitacion
delaviolenciaestatal.
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Abstract: In this brief essay, | propose to critically examine certain key institutions within the ju-
venile criminal process. Some ideas will be explored regarding the construction of a reasonable
balance between the guarantees that protect the young offender and the effective safeguarding
of victims' interests. All of this is framed within the horizon of a compositional criminal process
model, approached from a perspective oriented toward a context —sensitive resolution of crimi-
nal conflict—one that responds to the particularities of each specific case, while ensuring the pro-
tection of rights and the limitation of state violence.

Keywords: juvenile criminal process, restorative justice, victims' protection, procedural gua-
rantees

| - EL INTERES SUPERIOR DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

Elinterés superior del nifio, nifa 'y adolescente se erige como un principio rector trans-
versal que orienta la interpretacion, aplicacion y disefio de normas, politicas publicas 'y
decisiones judiciales que involucren a personas menores de dieciocho anos. Su aplica-
cion implica priorizar los derechos de estos sujetos frente a intereses estatales o socia-
les contrapuestos, considerar individualmente su situacion personal, familiar y social,
adoptar medidas que promuevan su desarrollo integral y garantizar su participacion ac-
tivaenlos procesos que los afecten.

En Argentina, tras la reforma del sistema tutelar’y la incorporacion de obligaciones de
jerarquia constitucional y convencional (art. 75 inc. 22 de la Constitucién nacional),” se
debe afirmar —con intenciones provocativas— que nos encontramos ante un sistema
mixto o transicional en el que conviven elementos garantistas con practicas de fuerte
raigambre tutelar. *

Esta tension se expresa en la constante disputa entre el respeto irrestricto de las ga-
rantias procesales de los adolescentes y las intervenciones de corte paternalista que
persisten en la practica de numerosos operadores juridicos, mediante la invocacion abs-

? Véase: Ley 22.278 de Régimen Penal de la Minoridad (https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-22278
-114167) y Ley 26.061 de Proteccién Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes (https://servicios.
infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/110000-114999/110778/texact.htm).

° Excede a esta reflexion el desarrollo detallado del conjunto de garantias que protegen a nifios, nifias y adolescentes
eninfraccionalaley penal, asicomo sus fundamentosy las obligaciones constitucionales y convencionales que impo-
nen al Estado una proteccion prioritaria de este colectivo. Podemos sefalar la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(1990), las Reglas minimas de las Naciones Unidas parala administracion de lajusticia de menores (Reglas de Beijing,
1985), las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas privativas de la libertad (Reglas de Tokio, 1990) y
las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad, 1990), como
también la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1978), las cuales, en forma directa o indirecta, estable-
cen la necesidad de que el sistema penal juvenil se fundamente en el principio del interés superior del nifio, la desjudi-
cializacion, laminimaintervencion penaly la diversificacion de respuestas, entre otras.

De esta manera, se reproduce una estructura procesal que margina la voz de la victima, impide su participacion efec-
tivayleniega el reconocimiento sustancial como sujeto de derechos.
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tracta® del "interés superior del nifio, nifia y adolescente”. El resultado que encontramos
es una ambigliedad discursiva que sirve de sustento a practicas tutelares encubiertasy
que, endefinitiva, perpetlan logicas asistencialistas o de control (Llobet, 2015).

Las practicas tutelares presentadas bajo la apariencia de "garantias procesales” tie-
nen como consecuencia una focalizacion exclusiva en nifos, nifas y adolescentesy evi-
dencian una preocupante tendencia a invisibilizar los intereses de las victimas, relegan-
dolasaunrol pasivo, formal o meramente instrumental en el proceso penal.

Esta logica privilegia una proteccion abstracta del infractor juvenil sin abordar de for-
ma integral el conflicto penal, su complejidad, la dimension relacional del dafio, ni permi-
tir una escucha adecuada de quienes han sido afectados por el hecho ilicito. Ahora bien,
la responsabilizacion no es o no deberia entenderse como una logica punitiva tradicional,
sino como el reconocimiento del otro como sujeto dafado, la asuncion de las conse-
cuencias del propio obrar y la construccion de espacios donde el conflicto pueda ser tra-
mitado con todas las voces involucradas, a través de vias respetuosas de la dignidad, la
autonomia progresivay el derecho a seroido.’

Un sistema penal juvenil que excluye a la victima no solo lamargina del proceso sustan-
cial, sino que también le niega el derecho a ser oida, y fundamentalmente limita la posibili-
dad de que el adolescente comprenda el alcance de su conductay asuma responsabilidad
de forma digna. Esta omision constituye una falla estructural que obstaculiza el transito
hacia modelos composicionales del proceso penal juvenil orientados a la reparacion. Una
perspectiva garantista y transformadora debe asumir el desafio de articular el interés su-
perior del nifo, ninay adolescente con la tutela efectiva de los intereses victimizados.

Entonces, ;cuales son las condiciones necesarias para que el sistema penal juvenil

transite hacia una légica composicional, restaurativa y no violenta, no solo en términos
legislativos o doctrinarios, sino también en las practicas cotidianas de jueces, fiscales,
defensores y equipos técnicos? ;Qué transformaciones institucionales, formativas y
culturales se requieren para desarticular las practicas tutelares y construir un proceso
penaljuvenil dialdgico, responsabilizante y respetuoso de los derechos de todos los suje-
tosinvolucrados?

|l - ELMINISTERIO PUBLICO FISCAL Y LAREPRESENTACION
DELOSINTERESES DELA SOCIEDAD

El Ministerio Publico Fiscal ha sido concebido, en el marco del proceso penal de tipo
acusatorio, como el érgano encargado de ejercer la accion penal publica.” Sin embargo,

5A: . . . . . Lo - T
Sin que se explicite en qué consiste dicho principio ni cémo compatibilizarlo con un modelo penal verdaderamente
respetuoso de derechos.

® Véanse: Beloff, Freedman, Kierszenbaumy Terragni, (2017)y Beloff, (2017).
" véanse: Ley 14.442 y sus reformas del Ministerio Publico, disponible en https://normas.gba.gob.ar/ documentos/B3
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entiendo que su legitimidad institucional no se agota en ese mandato legal. En una demo-
cracia constitucional, tiene la responsabilidad de representar de manera prudente y criti-
ca los intereses de la sociedad en su conjunto, actuando conforme a los principios de le-
galidad, objetividad, racionalidad democraticay, en particular, el principio de oportunidad.

En el proceso penal juvenil, desempefa un rol central como promotor de la accion pe-
naly también como garante de los derechos humanos de nifos, nifas y adolescentes en
infraccion de la ley penal. Esta funcion debe ejercerse de acuerdo con el principio de es-
pecialidad que rige el sistema penal juvenil, lo que implica adoptar un enfoque diferen-
ciado, no punitivo y orientado a la reintegracion social, conforme a los estandares inter-
nacionalesvigentes.

Es necesario que la intervencion del fiscal no replique el modelo inquisitivo nila logica
adultocéntrica en el sistema penal juvenil. Se espera, en cambio, una actuacion garantis-
ta que evite el uso sistematico de las medidas de seguridad o la prision preventiva y prio-
rice alternativas al encierro,como la derivacion a mecanismos restaurativos.

En este marco, la aplicacion del principio de oportunidad —aunque limitada y requlada
porelarticulo 56 del Cédigo Procesal Penal de la provincia de Buenos Aires—faculta al fis-
cal para abstenerse de impulsar la accion penal o proponer soluciones alternativas
cuando el conflicto no requiere unarespuesta punitiva tradicional, cuando los costos ins-
titucionales del proceso resultan desproporcionados en relacion con el conflicto y con la
penaesperable, siempre en consideracion con lareparacion de la victima.

El Ministerio Publico Fiscal tiene la posibilidad de promover la conciliacion, la repara-
cion del dano oincluso el archivo de causas cuando la conflictividad no justifica la prose-
cucion penal. Sin embargo, esta facultad se enfrenta a multiples obstaculos. Uno de los
principales desafios radica en que el Ministerio Publico Fiscal ha sido histéricamente es-

tructuradoy formado bajo unalégica adversarial, punitivistay centrada en el castigo.

Esto se traduce en la reproduccion de practicas adultocéntricas, en el uso despropor-
cionado de medidas de seguridad o del juicio abreviado, como también en la escasa ca-
pacitacion en mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, una baja articulacion
con dispositivos comunitarios y una marcada reticencia institucional a derivar casos ha-
ciamediaciones uotras soluciones restaurativas.

En ciertos contextos, esta dinamica genera efectos negativos, como la revictimizacion
institucional, la estigmatizacion de los y las adolescentes y la reproduccion de violencias
estructurales.

De acuerdo conlo desarrollado hasta aqui, el Ministerio Publico Fiscal necesitaasumir

una funcion compleja, equilibrada y humanizante en el proceso penal juvenil. En conse-

mlauj0.html;y articulos 56, 56 bis, 57y conc. del Codigo Procesal Penal de la provincia de Buenos Ai-res, disponible en:
https://normas.gba.gob.ar/documentos/V90GJUPx.html.
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cuencia, sexisten mecanismos alternativos —restaurativos, de mediacion, comunita-
rios— que podrian abordar este conflicto de modo mas humano?

El Ministerio Publico Fiscal debe desarrollar una lectura compleja del interés publico,
gue no siempre coincide con lapenamas alta —nilos reclamos de ella— nicon el encarce-
lamiento inmediato.

Una fiscalia orientada exclusivamente a la persecucion penal corre el riesgo de actuar
por inercia institucional, sin considerar el contexto del caso, las consecuencias de su in-
tervencion nilas verdaderas necesidades de las personas involucradas. ¢ Estoy acusan-

doporque hay uninterés publicoreal o porinerciainstitucional?
Frente aello, se hace necesario el fortalecimiento de una ética del conflicto en la cual el

fiscal asuma su rol como gestor responsable de la conflictividad social situada, capaz de
seleccionar, derivar, priorizary actuar con enfoque de derechos, justicia social y restaura-
cion. ¢Qué responsabilidades ético-politicas asume el Ministerio Publico Fiscal cuando
decide avanzar con una acusacion contra un adolescente, sabiendo que esa decision
puede reforzar procesos de exclusion social y reproducir desigualdades estructurales?

[l - LAJUSTICIARESTAURATIVAEN EL PROCESO PENAL JUVENIL

Podemos pensar, en palabras de Kemelmajer de Carlucci (2006), que la justicia res-
taurativa “seresumeen las tres R":lareparacion del dafio causado, la responsabilidad del
ofensor y la reintegracion de todas las partes afectadas a la comunidad. Por su parte,
Zehr (2006) sostiene que “es un enfoque que considera necesidades y roles”. Con lo cual
puede afirmarse que se trata de una forma de responder al delito, o a otros tipos de deli-
tos, injusticias o conflictos, centrandose, principalmente en reparar el dafio causado por
la accion ilicitay recomponer, en la medida de lo posible, el bienestar de todos los involu-
crados. Por consiguiente, refleja una teoria mas relacional, porque intenta restablecer el

respeto, laigualdady la dignidad alas relaciones afectadas por lamala accion.’
A diferencia del modelo tradicional, centrado en el castigo del infractor, este paradig-

ma propone un cambio profundo en la forma de abordar los conflictos penales, poniendo
el foco en las necesidades de la victima, la responsabilidad asumida por el infractor y la
reparacion del dafo, en el marco de un proceso participativo, voluntario y transformador,
sinnegarla gravedad del hecho nilaresponsabilidad penal. Frente a ello, pretende que “la
justicia” deje de ser una respuesta estatal vertical orientada al castigo y sea mas bien un
modelo dialdgico y comunitario, que devuelva la agencia a las personas directamente
afectadas por el conflicto, intentando reparar o fortalecer la cohesién social .

® Véase: https://www.unodc.org/e4j/es/crime-prevention-criminal-justice/module-8/key-issues/1--concept--va
lues-and-origin-of-restorative-justice.html.
® Howard Zehr (2012) planted este cambio de mirada: el delito no es solo una violacion a una norma del Estado, sino
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Este enfoque no puede implementarse de manera aislada, ni como una salida de
emergencia ante el colapso del sistema tradicional. Requiere decision politica, planifica-

|10

cion estratégica, equipos interdisciplinarios, articulacion interinstitucional ” y sostenibili-

|H

dadestata
Este modo de resolucion no reemplaza el proceso penal ni debe suspender garantias

ni legalidad. Por antonomasia tiene que ser voluntario, sin coaccion ni condicionamien-
tos encubiertos, ofrecer sustancialmente la informacion garantizando la comprension
de las consecuencias, contar con asistencia juridica y psicosocial adecuada y funda-
mentalmente ser revisado judicialmente, en términos de legalidad y proporcionalidad.

Respetar el debido proceso, la presuncion de inocenciay el principio de legalidad.
Lasy los adolescentes estan en pleno desarrollo identitario, y dentro del modelo res-

taurativo la reparacion del dafo es un elemento constitutivo y no accesorio. No debe en-
tenderse como un castigo encubierto ni como una sancion condicionada. Por el contra-
rio, es necesario el reconocimiento genuino del dafo, apuntar alacomprension subjetiva
del impacto causado y de la voluntad de enmendarlo de acuerdo con las capacidades
reales del adolescente. Debe ser construida junto a la victima y el entorno comunitario.
Un castigo mal orientado puede consolidar la exclusion.” En cambio, una reparacion par-
ticipativa puede generar responsabilizacion subjetiva, sentido de pertenencia y reinte-

gracion social.
Ahora bien, ;puede haber justicia restaurativa sin justicia social? Este paradigma en-

frenta una tension crucial: la fragmentacion institucional y la falta de politicas publicas
adecuadas limitan su verdadero potencial. ;Como reparar un dafo si no existen progra-
mas adecuados de apoyo alas victimas? ; Como evitar la reincidencia si el joven vuelve a
un entorno de exclusion sin acompanamiento? ;Qué sentido tiene una reparacion sim-

una afectacion real a personas concretas. Restaurarimplica sanar, no vengarse. No es solo mediar: es reconocer el da-
fio, asumir laresponsabilidady transformar el conflicto en una oportunidad de crecimiento.

" En Argentina, y particularmente en la provincia de Buenos Aires, no existe un marco normativo expreso que la pro-
mueva como una via legitima de resolucién de conflictos. Si bien pueden identificarse ciertas referencias —como las
Reglas de Beijing, las Reglas de Tokio y las Directrices de Riad—, a nivel local encontramos referencias en la Ley de victi-
mas (Ley 15.232), enla Ley de mediacion penal (Ley 13.433), enlafigura de la suspension del juicio a prueba, en el prin-
cipio de oportunidad y en la creacion de comités de resolucion de conflictos en el ambito penitenciario de la provincia
de Buenos Aires. Sin embargo, la aplicacion efectiva de estos instrumentos resulta aln incipiente y depende en gran
medida de la voluntad de los funcionarios encargados de gestionar la conflictividad. Véase, por ejemplo, la Constitu-
cién Politica de la Republica de Colombia, que en su articulo 250 inc. 7 dice que, en ejercicio de sus funciones, la fiscalia
general de la Nacion debera "velar por la proteccion de las victimas, los jurados, los testigos y demas intervinientes en
el proceso penal, la ley fijara los términos en que podran intervenir las victimas en el proceso penal y los mecanismos
dejusticiarestaurativa”.

""Porotra parte, las practicas restaurativas se enfrentan a algunas barreras institucionales que podemos enunciar co-
mo la falta de presupuesto destinado a equipos de facilitacién, mediacion o acompafiamiento comunitario, el déficit de
forDETmacion especifica para operadores judiciales y administrativos, la ausencia de protocolos claros y estructuras
de coordinacion entre el Poder Judicial, el Ministerio Publico Fiscal y el Poder Ejecutivo, una débil articulacion con poli-
ticas publicas de salud mental (adicciones), educacion, empleo o inclusion social.

'* Como advierte Eugenio Zaffaroni (2012), el sistema penal tiende a reproducir desigualdades y criminalizar la pobre-
za. Desde esta perspectiva, la recomposicion puede funcionar como dique ante un poder punitivo selectivo, que estig-
matizay etiqueta.
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bolica sino se garantiza salud mental frente a las adicciones, educacion, inclusion labo-
raly perspectiva de futuro?

IV - LAVICTIMAY EL ACCESO A LA JUSTICIA

En una breve aproximacion a la construccion de la figura de la victima, entendida no
como una categoria fija sino como una nocién historica, politica y socialmente situada,
podemos ver que histéricamente el proceso penal se ha estructurado sobre un eje bina-
rio entre el Estadoy el imputado, desplazando —invisibilizando— a la victima como sujeto
de derecho. Esta exclusion se hajustificado, en parte, por la prohibicion de laautocompo-
sicion en materia penal, que limité el protagonismo de las partes directamente afectadas

en favorde unalogica estatal de persecucion del delitoy venganza.
Desde esta perspectiva, la victima no se define solo por el dafo sufrido, sino por la for-

ma en que ese dano es narrado, legitimado o negado en el espacio publico. Sulugarenel

proceso penal no puede ser meramente testimonial nifuncional ala pena.
Enlas ultimas décadas se ha producido un giro significativo en el reconocimiento de la

victima, impulsado por el desarrollo de la victimologia, los movimientos de derechos hu-
manos y los nuevos marcos normativos. En la actualidad se la reconoce como un sujeto
activo, con derecho a ser escuchado, informado, reparado, contenido, y especialmente a

participar en decisiones relevantes del proceso penal.™
Ahorabien, ;como evitar que este necesario reconocimiento derive en una cooptacion

punitiva del proceso penal? ;Coémo impedir que el dolor de la victima sea instrumenta-
lizado en nombre de una justicia vindicativa, en detrimento de los principios de legalidad
y proporcionalidad? Estas preguntas obligan a revisar no solo el lugar simbdlico y pro-
cesal asignado a la victima, sino también las estructuras institucionales que median en
suacompanamiento. ; Tuvo la posibilidad real de decidir si queria participar activamente
0 mantener una posicion mas pasiva? ;Dispone de asistencia psicoldgica y juridica es-
pecializada?

El riesgo de un punitivismo emotivo o "victimocéntrico" puede desdibujar las garan-
tias del sistema acusatorio, reemplazando la racionalidad juridica por una légica de “re-
sarcimiento simbdlico” que, en lugar de restaurar, exige castigo. Asi, la victima se con-
vierte,no en sujeto de reparacion, sino enjustificadora del castigo.

" Que paso de ser un detalle circunstancial —con el positivismo criminoldgico del siglo XIX de Cesare Lombroso y Enri-
co Ferri—atener un papel secundario —para el caso de "victimas colaboradoras o provocadoras”— en el surgimiento de
la victimologia —con Hans Von Hentig y Benjamin Mendelsohn—, para pasar a ser instrumentalizada, como simbolo de
lamano dura (Neuman, 1994). Pilar Calveiro (1998 y 2012) problematiza la figura de la victima como construccion po-
litica y simbdlica. En contextos de violencia institucional o terrorismo de Estado, advierte que la victima no solo es da-
fiada, sino también silenciada, instrumentalizada o convertida en objeto de consumo publico.

" Enla provincia de Buenos Aires, este cambio de paradigma se encuentra plasmado enla Ley 15.232, que adhiere ala
Ley Nacional 27.372 y establece unrégimen integral de proteccion, asistencia y participacion de las victimas en el pro-
cesopenal.
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Pero no se trata de elegir entre victima o imputado —en el caso que nos ocupa, el nino,
nina o adolescente eninfraccion alaley penal—. Se trata de construir sistemas dejusticia
donde ambos puedan encontrar respuesta a sus necesidades y responsabilidades, sin
que elreconocimiento de unoimplique el sacrificio de los derechos del otro.

Esto implica: incorporar dispositivos de escucha activa y contencion psicosocial, ofre-
cer orientacion juridica especializada, brindar acompafiamiento interdisciplinario desde
un enfoque de derechos, evitar su uso como recurso simbolico de legitimacion del castigo.

Elaccesoalajusticiadelas victimas debe ser un camino de escucha, reparaciony dig-

nidad, no de manipulacion emocional nide populismo punitivo.
Desde una mirada restaurativa, el conflicto penal debe ser abordado desde la respon-

sabilizacion del joven, la escucha activa y el reconocimiento de la victima, promoviendo
procesos donde ambas partes puedan reconstruir vinculos y buscar una salida transfor-
madora. Entonces, nos preguntamos: ;se contemplaron las necesidades especificas de
las partes en el conflicto desde una perspectivainterseccional?

V- ELPROCESO COMPOSICIONAL: UNA ARQUITECTURA
PARA GESTIONAR CONFLICTOS CON EQUILIBRIO Y GARANTIAS

La dogmatica penal tradicional ha concebido el proceso penal como una secuencia
|6gicaorientadaala produccion de una "verdadjuridica"y a la eventual imposicion de una

pena,con el findeevitar el peligro de sancionar auna personainocente.
Tomando como referencia la teoria de los campos de Bourdieu (2001), donde el campo

se entiende como una red de relaciones de fuerza que se establece entre agentes o insti-
tuciones, en la cual se desarrolla una disputa por formas especificas de dominaciony por
el control del capital que resulta eficaz en dicho espacio (Gutiérrez, 1997), el proceso penal
no es un simple dispositivo técnico, sino un espacio politico donde se construyen senti-
dos, se asignanresponsabilidadesy se definen formas legitimas de resolucion de conflic-
tos.

El modelo composicional se presenta como una alternativa viable al modelo tradicio-
nal clasico del sistema penal, dado que su filosofia no es la eficacia represiva nila sancion,
sino la gestion garantista y situada del conflicto penal, habilitando formas adecuadas,
negociadas, restaurativas a laimposicion penal sin renunciar ni a la verdad ni a la justicia.
Busca desarrollar instrumentos que permitan un mayor protagonismo social en la cons-
truccion de soluciones, evitando también que se instale la arbitrariedad en esa tarea o se
disimulen nuevas formas de violencia bajo ropajes composicionales (Binder, 2016).

Ahora bien, cuando el proceso involucra a adolescentes, el desafio se vuelve aun mas
complejo, dado que se trata de sujetos en desarrollo, con capacidad progresiva de auto-
determinacion, que exigen tanto proteccion especial como pleno respeto a sus garantias
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procesales. Pero también se trata de conflictos que en ocasiones han producido dafios

profundos a personasy comunidades cuyas voces no pueden seromitidas.

Sinembargo, surge una tension estructural entre esta logica adversarial —centrada en
laimputacion—yunarestaurativa —centradaen el dialogoy lareparacion—.

Eljoven infractor suele haber sido, a su vez, victima de exclusion, abandono, precarie-
dad, pero su vulnerabilidad no debe suprimir la de la victima. El desafio es reconocer a
ambos como sujetos éticos, con derecho a serescuchados, reparadosy protegidos.

No hay férmula unica para equilibrar los derechos del joven y los de la victima. Cada
caso requiere analisis situado, sensibilidad juridica y compromiso ético. Lo que si debe

evitarse eslanegacion del otro.
Larespuesta no puede ser binaria. No se trata de elegir entre protecciony castigo, en-

tre derechos del joven y reparacion de la victima. Se trata de construir una arquitectura
procesal que contemple la complejidad del conflicto penal juvenil y permita abordarlo de

formadialdgica, éticay transformadora.
El proceso composicional desplaza el centro del proceso penal desde la l6gica de la

verdad probatoria hacia la gestion del conflicto, promoviendo la reparacion del dafo,
acuerdosrazonables, voluntarios y fundados en principios éticos y juridicos. Reconoce la
conflictividad estructural y propone herramientas para abordarla sin exclusion, estigma-
tizacion ni castigo automatico. ;Qué necesidades subjetivas, materiales o simbdlicas
estan en juego en este conflicto? ; Qué actores resultan involucrados, directa o indirecta-

mente? ;Qué efectos tendria una sancion penal en el entramado social del joven?
Este modelo no expropia el conflicto hacia el Estado. Por el contrario, promueve la par-

ticipacion activa tanto del joven como de la victima en la construccion de la salida, desde
la palabra, la escuchay el reconocimiento reciproco.”® Esta mirada sobre la conflictividad

requiere controljudicial estricto, con perspectivarestaurativay de derechos humanos.
Desde esta perspectiva, podemos avanzar en una resignificacion del conflicto penal

juvenil, no suprimido, negado o tapado sino gestionado, con el objeto de reconstruir el la-
zo social dafado sin vulnerar derechos, compatibilizando la responsabilizacion activa
deladolescente, conescuchay participacion de la victima.

CONCLUSION

En términos estructurales, el proceso penal juvenil requiere una reconfiguracion,
orientandose hacia un paradigma composicional y restaurativo que preserve garantias
procesalesy promueva la reparacion del dano. Ello implica articular el interés superior de

15 L . . . . . . . . ,

Asimismo, admite una variedad de salidas procesales: acuerdos restaurativos, trabajos comunitarios, disculpas pu-
blicas, reparaciones simbdlicas, suspensiones del proceso a prueba, entre otras. Lo central es que se trate de res-
puestas ajustadas al caso concretoy respetuosas de los derechos de todos los involucrados.
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ninos, nifas y adolescentes con la tutela efectiva de los derechos de las victimas,

evitando enfoques excluyentes o jerarquizaciones arbitrarias entre ambos.

El Ministerio Publico Fiscal y la defensa deben asumir roles activos en la gestion de
conflictos, con capacidades para impulsar soluciones restaurativas que atiendan simul-
taneamente laresponsabilizacion del joven y las necesidades de la victima, sin renunciar
alcontroljudicial de legalidad y proporcionalidad.

La victima, por su parte, debe ser reconocida como protagonista del proceso, recibien-
do atencion integraly evitando su utilizacion instrumental como fundamento de politicas
punitivas.

Las practicas restaurativas, concebidas como un espacio participativo y voluntario,
deben garantizar que la reparacion se entienda no como sancion encubierta, sino como
un proceso éticoy social que contribuya ala reconstruccion de vinculos y ala prevencion
de nuevas conflictividades.

En este marco, el juez debe erigirse en garante de derechos, con un equilibrio entre las
garantias de ninos, ninas y adolescentesylos derechos a la reparacion del dafio de la vic-
tima. En definitiva, el desafio consiste en consolidar un sistema penal juvenil capaz de
responsabilizar sin anular, proteger sin invisibilizar y reparar sin castigar, favoreciendo
soluciones creativas que fortalezcan el tejido social y afiancen la conflanza en las institu-
ciones que administranjusticia.
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atencion a la situacion de nifias, nifios y adolescentes en relacion con el gjercicio de estos dere-
chos. Enese marco, se analizaran especialmente dos dimensiones: el derecho a elegiry los dere-
chos vinculados a la libertad de expresion, tales como la publicacion de ideas politicas, la mani-
festacionylareunion, con especial énfasis en su ejercicio através de las redes sociales.
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Abstract: This paper aims to address the concept of political rights, identifying both their holders
and those entitled to exercise them. Particular attention will be given to the situation of children
and adolescents in relation to the exercise of these rights. Within this framework, two dimensions
will be especially analyzed: on the one hand, the right to vote; and on the other, rights related to
freedom of expression, such as the publication of political ideas, protest, and assembly, with
specialemphasis on their exercise through social media.
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| - PERSPECTIVAS DEL DERECHO POLITICO

Para una primera acepcion, el derecho politico se encuentra intimamente relacionado
con el concepto de ciencia politica. Natale (1986) sostiene que la ciencia politica es el
analisis de las relaciones de poder, realizado mediante la observacion sistematica de los
hechos, fuerzas, instituciones y principios politicos. Asi, el derecho politico es la teoria
general juridica del poder. Es decir que, a partir de una idea omnicomprensiva que se atri-
buye a la ciencia politica, se destina una parte especifica de ese saber al derecho politico.
Desde esta vision, el derecho politico constituye el estudio juridico de las relaciones del
poder, sumodo de adquirirlo, retenerlo y perderlo, las instituciones que lo reglamentan,

sus limitacionesy excesos, y la proyeccion hacialas personas.
Una acepcion diferente centra el eje en el ser humano como nucleo de imputacion de

derechosy en la democracia representativa y constitucional como mecanismo que per-
mite el ejercicio pleno de esos derechos. Para esta interpretacion, el derecho politico no
se centra en el poder en simismo observado a través de una teoria general juridica, sino
en el gjercicio de atribuciones o prerrogativas en el marco de procesos democraticos.
DallaVia (2013) sostiene que

los derechos politicos y electorales se componen de ingredientes (Estado de Dere-
cho e imperio de la ley, division de poderes, soberania popular, limites constituciona-
les a los poderes constituidos, respeto a las minorias en sus relaciones con la mayo-
ria, elecciones libres, derechos fundamentales, la tolerancia y racionalidad critica
propia de open minded societies) que son esencialmente los mismos en la cultura
del constitucionalismo'y, por ende, en los sistemas de proteccion internacional. (pp.
26-27)

El derecho politico esta constituido prioritariamente por las prerrogativas que el ser
humano posee frente al poder y que le permiten concretar los derechos humanos basi-
cos. A poco de avanzar en esta definicion, se observa que los derechos politicos, a dife-
rencia de los derechos civiles, no son reconocidos en paridad de condiciones a todos ba-
jo una determinada jurisdiccion, sino a una categoria especial, los ciudadanos, y es a
ellos a quienes se les reconoce la titularidad plena y el ejercicio de dichos derechos. La
categoria “ciudadano”responde

aun status activae civitatis frente al Estado, segun la caracterizacion clasica de Jelli-
nek, y, en consecuencia, son los Unicos que se comprenden desde una posicion de i-
bertady, almismo tiempo, de participacion activa en la vida de una comunidad politi-
ca.(DallaVia, 2013,p. 27)
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Asi, el ordenamiento juridico reconoce a los sujetos incluidos una serie de atribuciones,
cuya enumeracion resulta ejemplificativay no cierra el catalogo y cuyo objeto es participar
activamente en la direccion de los asuntos de gobierno, ya sea designando a quienes ejer-
ceran las funciones del Estado o siendo quienes ejerceran esas funciones. Este primer de-
recho es considerado como "el derecho politico por excelencia” (Dalla Via, 2013).”

Ala par de este derecho se reconocen otros, que incluyen la potestad para incidirenla

toma de decisiones de politicas publicas. Para ello, se reconoce el derecho de formar
parte de partidos politicos o grupos de opinion, publicar ideas a través de los medios, pe-
ticionar a las autoridades y participar en iniciativas legislativas, referéndums, revocato-
rias y toda herramienta que la democracia representativa ha ideado para facilitar la ac-
cion ciudadana de incidir en los procesos de gobierno. No todas estas atribuciones son
exclusivas de aquellos considerados ciudadanos, pero es a ellos a quienes se les otorgan

en plenitud.
Como todos los derechos, los derechos politicos también pueden ser limitados. Esta

limitacion debe ajustarse al principio de razonabilidad y en aras del interés general, y ba-
sarse "exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruc-
cion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal”, segun
se establece en el articulo 23 inciso 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, reconociéndose que solo pueden limitarse por ley en aras del interés general y

con el propdsito parael cual han sido establecidas las restricciones (art. 30).
El ordenamiento juridico argentino ha establecido en sus principales instrumentos el

catalogo de los derechos politicos, quiénes pueden ejercerlos y cuales son las limitacio-
nes. El primerlugar le corresponde a la Constitucion nacional, que es la piedra angular del
sistema politico de lanacion. En su primera parte sientalos pilares del sistema republica-
noy federal de organizacion politicay reconoce los derechos y garantias de las personas;
mientras que en la sequnda parte establece la arquitectura del poder, cuales son las insti-
tuciones de gobierno, sus limitaciones y contrapesos. En ambas se reconocen, garanti-
zany limitan derechos politicos.

|l - DERECHOS POLITICOS ANTES DE LA MAYORIA DE EDAD: VOTO JOVEN

Como mencionamos, los derechos politicos pueden limitarse, siempre que dichas
restricciones se encuentren previstas por ley, persigan fines legitimos y sean compati-
bles con un sistema democratico de gobierno. En este punto, interesa desarrollar en pro-
fundidad el ejercicio de los derechos politicos en relacion con quienes no han alcanzado
la mayoria de edad.

?Cf. CIDH, Democracia y derechos humanos en Venezuela. Disponible en: https://cidh.oas.org/pdf%20files/VENE
ZUELA.2009.ESPpdf.
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La Ley 346 de Ciudadania, de 1869, establecio quiénes debian ser considerados ciu-
dadanos y, por tanto, sujetos titulares de derechos politicos en plenitud. Luego, con la
sanciondelaley 26.774 de Ciudadania Argentina, en 2012, se ampli¢ ese derecho alasy
los argentinos mayores de dieciséis afos (art. 7.°).

Analizada esta prevision desde el prisma del derecho internacional de los derechos
humanos, se advierte que cuenta con respaldo normativo y no resulta incompatible con
iInstrumentos como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio. Esta Ultima obliga a los Estados firmantes a garantizar
a los sujetos tutelados los derechos a la libertad de expresion, de pensamiento, de aso-
ciacionydereunion (arts. 13a15). Sin embargo, respecto del derecho a elegiry ser elegi-
ble para cargos publicos nada menciona. No obstante, limitar el ejercicio en virtud de la
edadresultaacordeyrazonable.

La Ley 26.774, conocida como ley de voto joven, reconoce el goce de todos los dere-
chos politicos conforme a la Constitucion y a las leyes de la republica a los argentinos
mayores de dieciséis afos, no considerando el desarrollo y ejercicio progresivo de los

derechos por parte de los menores, ya que otorga en teoria todo el estatus de ciudadano.’
Dentro del texto modificado de esa normativa, el articulo 7.° consagra que gozan de

todos los derechos politicos los argentinos que hubiesen cumplido la edad de dieciséis
anos. Observamos, no obstante, que la expresion “todos los derechos" alli utilizada peca
por exceso y por defecto. Es excesiva porque en verdad quedan fuera los supuestos de
elegibilidad pasiva, ya que ningun adolescente de entre dieciséis y dieciocho afios puede
ser elegido para desempefar ninguin cargo, y ello es asi porque las condiciones para ser
electos estan establecidas en las cartas magnas y ninguna ley podria modificarlas sin al-
terar la jerarquia normativa. La Constitucion nacional establece la edad minima para ser

diputado en veinticinco afos y para ser senador en treinta.
La pretendida reforma tampoco podria abarcar las jurisdicciones subnacionales, ya

que cada provinciay la Ciudad Auténoma de Buenos Aires pueden darse las normas que
consideren apropiadas siempre que se respeten los principios republicanos y no caigan
enuna vulneracion de la Constitucion nacional.* Vemos, a modo de ejemplo, que la Cons-

*Resulta importante hacer mencion del cambio de paradigma respecto del ejercicio gradual de los derechos que vino
de lamano de la reforma del Cédigo Civily Comercial de la Nacion, tres afos luego de la sancion de la ley de voto joven.
En el articulo 25 se define a las personas menores de edad como aquellas que no han cumplido los dieciocho afios. A
su vez, establece que son adolescentes las personas mayores de trece afios que aln no llegaron a la mayoria de edad.
Por su parte, el articulo 26 incorpora al ordenamiento la autonomia progresiva. Moreno (2013) menciona que "el con-
cepto de autonomia progresiva responde a la faz dinamica de la capacidad del sujeto que facultaria a los mismos a to-
mar intervencion en todos los asuntos que atafien a su persona o a sus bienes, conforme a su madurez y desarrollo;
considerando asimismo que esa voluntad o participacion sea tenida en cuenta e, incluso, en ciertas oportunidades re-
solver conforme a dicha voluntad; de modo que la responsabilidad parental y capacidad progresiva van de la mano, y
son los pilares de la formacion y maduracion de los menores de edad, que transitan el adiestramiento en el ejercicio de
los derechos de que son titulares" (p. 2).

4, . [T . . .
La intervencion judicial en cuestiones referidas a procesos electorales provinciales debe ser extremadamente res-
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titucion bonaerense establece la edad de veinticinco afos para ser diputado provincial,
de igual manera que el legislador federal, y dispone que el umbral mas bajo es el estable-
cidoen el articulo 203 para ser consejero escolar, que establece como condicion para ser
elegido ser mayor de edad. Por su parte, la Constitucion de la ciudad de Buenos Aires fija
como requisito para ser diputado la mayoria de edad, que, de acuerdo con el Codigo Civil
y Comercial, esta fijada en dieciocho afos.

Conteste con lo arriba descrito, consideramos que la modificacion establecida me-
diantelaLey 26.774 solo otorgo a los adolescentes de entre dieciséis y dieciocho afos el
ejercicio del voto dentro de la drbita de las normas federales, y las diferentes jurisdiccio-
nes subnacionales fueron adhiriendo a sus pautas. Sefialamos también que la norma
peco por defecto, ya que no contemplo aquellos derechos politicos que si podrian ejercer
los adolescentes menores de dieciséis.

|1l - PARTICIPACION POLITICA JUVENIL Y LIBERTAD
DE EXPRESION EN LA ERA DIGITAL

El ejercicio de derechos fundamentales en el contexto de una sociedad cada vez mas
interconectada ha adquirido nuevas dimensiones a partir del uso extendido de las redes
sociales. Estas plataformas no solo han transformado la manera en que se comunican
las personas, sino que también han abierto espacios novedosos para la deliberacion pu-
blica, especialmente entre adolescentes y jovenes, quienes encuentran en el entorno di-

gital un canallegitimo para manifestar susideas, valores e intereses politicos.
Nos referimos especificamente a los derechos a la libertad de pensamiento y de ex-

presion, y al cariz politico que los mismos puedan tener, ello, a la luz de las nuevas herra-
mientas tecnoldgicas de las redes sociales. Un informe de CIPPEC en conjunto con
UNICEF (Tchintiany Fernandez, 2023, p. 12) sefiala que diversos estudios vienen desta-
cando la participacion de los adolescentes expresando opiniones politicas de diversa in-
dole. En oposicion a los términos tradicionales de identidad partidaria, frecuentemente
se sefala la tendencia hacia la organizacion de la actividad politica y la participacion de
los grupos jovenes cada vez mas alrededor de esas tematicas transversales y muchas
veces globales —que incluyen, por ejemplo, la agenda ambiental, la busqueda de formas
de autoexpresion y valores como el sentimiento de pertenencia y necesidades intelec-
tuales, valores—.

trictiva y solo cuando exista una clara violacion de normas de la Constitucion Nacional que refieran alos principios re-
publicanos de gobierno. Unainterpretacion extendida o discrecional generaria gravedad institucional, porque afectaria
el federalismoy la voluntad de los pueblos de las distintas provincias (del voto del juez Lorenzetti)". CSJN, “"Confedera-
cion Frente Amplio Formosefio ¢/ Formosa, Provincia de s/ amparo”, 19 de diciembre de 2024. Disponible en: https://
www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-confederacion-frente-
amplio-formoseno-formosa-provincia-amparo-fa24000181-2024-12-19/123456789-181-0004-20ts-eupmo
csollaf?
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Estos modos de participacion en el agora digital constituyen una nueva manera de ex-
presarse y ejercer derechos politicos tan basicos como la libertad de expresar ideas, de
asociarsey dereunirse con fines politicos. Ahora bien, las plataformas son utilizadas por
personas de todas las edades sin distincion, pero tienen mayor incidenciay participacion
entre los jovenes y los menores, quienes sin embargo carecen de una adecuada protec-
cion legislativa. Es que, por su propia caracteristica de anonimato y facilidad de multipli-
cacion exponencial de contenidos, las redes sociales se han convertido en el lugar apro-
piado para expresar discursos descalificatorios, engafiosos o violentos que buscan ex-
presar odios o censurar opiniones diversas, acallar disidencias y generar discursos uni-
cos, lo que ha sido denominado como discurso posverdadero, y que resulta particular-
mente grave para el ejercicio del derecho de expresion y asociacion, sobre todo para los
menores.

De alguna manera, la posverdad utiliza la libertad y sobre todo la libertad de expre-
sion e informacion para generar control social. Han ha sostenido que vivimos en una
época en que el ejercicio ilimitado de nuestra libertad termina generando coaccion.
(Mufioz,2023,p.416)

Como sostuvimos, el gjercicio pleno de los derechos politicos para adolescentes de
entre dieciséis a dieciocho afos declamado en el articulo 7 de la Ley 346 solo se enfoco
en la facultad de votar, dejando de lado otros fendmenos que hacen a la participacion.
También ha quedado fuera de toda contemplacion la situacion de los adolescentes ma-
yores de trece afosy hasta los dieciséis, que, de acuerdo con el principio de ejercicio pro-
gresivo de los derechos, podrian ser sujetos reconocidos de algunos derechos, mas no
han sido contemplados nitutelados.

Una interesante institucion de formacion y participacion politica, que en parte con-
templa a los menores, ha recibido reconocimiento legislativo mediante la Ley 26.877 de
Representacion Estudiantil, sancionada el 3 de julio de 2013. Caracterizados los Centros
de Estudiantes en la norma como 6rganos democraticos de representacion estudiantil,
su universo contempla los colegios secundarios —donde concurren mayoritariamente
menores—, los institutos de formacion terciaria y de adultos, y por tanto parcialmente
queda comprendido el colectivo en estudio. Se establecen como objetivos de los Centros
de Estudiantes fomentar la formacion en los principios y practicas democraticos, repu-
blicanosy federales, asicomo en el conocimiento y la defensa de los derechos humanos,
y afianzar el derecho de todos los estudiantes a la libre expresion de sus ideas dentro del
pluralismo, entre otros; lo que resulta un auspicioso camino de desarrollo progresivo de
la participacion politica entre laadolescencia.
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REFLEXION FINAL

A modo de conclusion, podemos sefalar que, a pesar de que en una primera aproxi-
macion la materia de derechos politicos parece alejada de todo aquello que se refiere a
quienes no adquirieron aun la mayoria de edad, cuanto mas indagamos al respecto ve-
mos que esa discrepancia no es tal y que se han dado pasos relevantes, como el voto jo-
ven, enloquerespectaala participacion politica activa.

La posibilidad de participar, incidir, asociarse, opinar en todo aquello que se refiere a
nuestro entorno, y aun en cuestiones de politicas publicas, resulta inherente a la condi-
cion del ser humano. Las limitaciones que se establecen deben ser razonables, conside-
rando la progresiva madurez hasta lograr la plenitud del razonamiento y el gjercicio pleno

de los derechos politicos.
Si bien es cierto que ninguna norma juridica logra modificar la realidad, el derecho

cumple la funcion de encauzar las practicas sociales dentro de un marco normativo
orientado por valores fundamentales. En este contexto, resulta imprescindible conside-
rar como se reconocen y regulan los derechos politicos de nifias, nifos y adolescentes,
incluso de los menores de dieciséis anos. El objetivo principal debe ser garantizar la pro-
teccion de sus intereses y promover su inclusion activa en la comunidad politica, confor-
me a un enfoque de progresividad en el ejercicio de derechos y en resguardo del principio
delinterés superior del nifo.
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THE RIGHT OF FUTURE GENERATIONS TO ENJOY
A HEALTHY ENVIRONMENT
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El clima es un bien comun, de todos y para todos.

Papa Francisco, Laudato s/’

Resumen: El derecho a un ambiente sano en Argentina constituye un principio constitucional-
mente consagrado. Se presenta como una condicion indispensable para la vida y el desarrollo
humano. Sin embargo, la degradacion ambiental y el cambio climatico han convertido esta ga-
rantia en un desafio urgente que afecta tanto a las generaciones presentes como a las futuras. En
el presente trabajo, haremos un recorrido sobre las principales herramientas con las que conta-
mos para afrontar dicha problematica.

Palabras clave: generaciones futuras, cambio climatico, educacién ambiental, desarrollo soste-
nible, derecho ambiental

Abstract: Theright to a healthy environmentin Argentinais a constitutionally enshrined principle.
Itis presented as an essential condition for life and human development. However, environmental
degradation and climate change have turned this guarantee into an urgent challenge that affects
both present and future generations. In this paper, we will explore the main tools available to
addressthisissue.

Keywords: future generations, climate change, environmental education, sustainable develop-
ment, environmental law
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| - AMBIENTE SANOY JUSTICIA AMBIENTAL: ENTRE LANORMA
Y LAREALIDAD ARGENTINA

El cambio climatico es un problema global con graves dimensiones ambientales, so-
ciales, econémicas, distributivas y politicas, que plantea uno de los principales desafios
actuales paralahumanidad presentey futura: adoptar medidas urgentesy efectivas para
mitigar sus efectos, propiciando la sostenibilidad y la adaptacion frente a sus conse-
cuencias. Este fendmeno es causado directamente por la ausencia de un medioambien-

te’sano” el cual es esencial para la existencia de cualquier ser vivo.*
Delmedioambiente obtenemos el sustento necesario para garantizar la supervivencia

y el bienestar de todos los seres vivos, ya que juega un papel vital en la regulacion del cli-
ma, la conservacion de la biodiversidad y el equilibrio de los ecosistemas. En las perso-
nas, asegura que puedan llevar una vida sanay productiva, y que los recursos publicos y

privados se destinen ainversiones para promover el desarrollo.
Las decisiones que se adopten en la actualidad sobre este tema pueden afectar pro-

funda e irreparablemente la viday los derechos de quienes nazcan dentro de afios, inclu-
so siglos. Por eso, la proteccion y defensa de las generaciones futuras es un deber de la
sociedad actual. Como se concluyo en el informe A/79/270 de la Asamblea General de
Naciones Unidas, el ambiente sano es un derecho fundamental para la existencia de la
humanidad presentey futura.’

En ese sentido, el ambiente no solo provee de recursos esenciales, sino que también
sostiene la biodiversidad y regula los ciclos vitales. Cuando este equilibrio se rompe, las
consecuencias recaen de manera desproporcionada sobre los sectores mas vulnera-
bles, entre quienes se encuentran los nifos, ninas y adolescentes. Ellos son los que mas
sufren los efectos de la contaminacion, las sequias, las inundaciones y otros fenémenos
derivados del cambio climatico. Su salud, nutricion y acceso a condiciones dignas de vi-
da se ven directamente amenazados, limitando no solo su presente, sino también sus

posibilidades de desarrollo futuro.
La nifiez carece, en la mayoria de los casos, de herramientas para adaptarse o defen-

derse frente a estas situaciones, lo que profundiza desigualdades sociales y territoriales

’Sibien nila Constitucién nacional argentina nilas leyes federales definen "ambiente” (Botassi, 2004), si lo hace la Ley
11.723(1995) de la provincia de Buenos Aires en su Anexo |, cuando lo describe como un "sistema constituido por fac-
tores naturales, culturales y sociales, interrelacionados entre si, que condicionan la vida del hombre a la vez que cons-
tantemente son modificados y condicionados por este”.

*La Constitucion dela Organizacién Mundial de la Salud (OMS) define en su preambulo el concepto de salud como “un
estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”.
“Datos de la OMS revelan que la existencia de entornos mas sanos podria prevenir casi una cuarta parte de la carga
mundial de enfermedades. Segun estima el organismo, en 2016, 13.7 millones de muertes —lo que representa el 24 %
delos fallecimientos a nivel mundial— se debieron a riesgos ambientales modificables.

°ONU (2024), Panorama del ejercicio efectivo del derecho humano a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible.
Disponible en:https://docs.un.org/es/A/79/270.
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yaexistentes. Frente atal realidad, la proteccion del ambiente debe entenderse como una
responsabilidad intergeneracional. Tanto desde la esfera internacional como desde la
nacional se han tomado distintas medidas a fin de promover una cultura de cuidado que

involucre atodala sociedad. Proteger el ambiente es proteger la nifiez.
Enigual sentido, el Comité de los Derechos del Nifio se refiri¢ a este tema en la Obser-

vacion General Nro. 26 sobre los derechos del nifio y el medio ambiente, con especial
atencion al cambio climatico (CRC/C/GC/26), asegurando que la necesidad de un am-
biente sano se relaciona con los derechos consagrados en la Convencion sobre los Dere-
chos delos Nifos, previniendo desigualdades (arts. 2,°y 19), guiando las decisiones de las
autoridades gubernamentales (art. 3.°), promoviendo que los nifios, niflas y adolescentes
se impliquen y brinden su opinién sobre cuestiones relacionadas con el medioambiente
(arts.12,13,15y 30), favoreciendo su derecho a la salud, la alimentacion y acceso al agua
seguros, lavida, la supervivenciay el desarrollo (arts. 6.°, 24,26y 27), asi como el derecho
aunaeducacion medioambiental precisay comprensible para ellos (arts. 28y 29).

Il - MEDIOAMBIENTE SANO, GENERACIONES FUTURAS
Y DESARROLLO SOSTENIBLE: DE ESTOCOLMO A LA AGENDA 2030

El derecho a un medioambiente sano para las generaciones presentes y futuras co-
menzo a ser reconocido por el derecho internacional a partir de 1972, cuando la Declara-
cion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, celebrada en Es-
tocolmo, expreso que:

El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de con-
diciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita llevar una vida
dignay gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacion de proteger y mejorar el me-

dio paralas generaciones presentesy futuras.’

Desde una perspectiva analitica, se reconocio un compromiso ético que la sociedad
entiende como ineludible: garantizar la proteccion de las generaciones venideras, aun
cuando ello impliqgue modificar los estandares y practicas vigentes.

Influyendo en la celebracién de numerosos tratados internacionales’y en las politicas

legislativas de muchos paises, se inicio una tendencia cada vez mas extendida de consa-
gracion de este derecho a nivel nacional. En Argentina, la reforma constitucional nacional
delano 1994 lo incorporo en el capitulo “Nuevos derechos y garantias” como un derecho
fundamental de todos los habitantes a "gozar de un ambiente sano, equilibrado, apto pa-

6Disponible en:https://docs.un.org/es/A/CONF.48/14/Rev.1.
"Muchos de ellos fueron suscriptos por Argentina, pero no se desarrollaran en el presente trabajo.
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ra el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesida-
des presentes sin comprometer las de las generaciones futuras” (art. 41). En la provincia
de Buenos Aires también fue incorporado, en el articulo 28 de la Constitucion. Para la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, tal reconocimiento establecid una precisay po-
sitiva decision del constituyente de enumerary jerarquizar con rango supremo a un dere-
cho preexistente.’

En igual sentido, nuestra carta magna ha reconocido el desarrollo sostenible, el cual
se ha convertido en un proyecto de gran importancia mundial, ya que busca el equilibrio
entre el crecimiento econdmico, la proteccion del medioambientey el bienestar social. El
objetivo es satisfacer las necesidades de las generaciones presentes sin comprometer

lacapacidad delas futuras para satisfacer sus propias necesidades.
En lo que respecta al desarrollo sostenible, es un concepto que aparecio por primera

vez en el afo 1987 con la publicacion del Informe Brundtland, que alertaba de las conse-
cuencias medioambientales negativas del desarrollo econémicoy la globalizaciony tra-
taba de buscar posibles soluciones a los problemas derivados de la industrializacion y el
crecimiento de la poblacién.” El informe, ademas, introdujo tres pilares o principios de la
sostenibilidad:
- La sostenibilidad ambiental: defiende que la naturaleza no es una fuente inagotable
de recursos y vela por su proteccion y uso racional. Implica adoptar medidas para
conservar los recursos naturales, reducir la contaminacion, mitigar el cambio climati-
coy preservar la biodiversidad. Se vincula con aspectos como el cuidado del medio-
ambiente, la inversion de energias renovables, el ahorro de agua, la apuesta por la mo-

vilidad sostenible o lainnovacion en construcciony arquitectura sostenible.
- La sostenibilidad social: fomenta el desarrollo de las personas, comunidades y cul-

turas para conseguir un nivel global de calidad de vida, sanidad y educacion adecuado
y equitativo. Incluye aspectos como el acceso a la educacion, la salud, la vivienda dig-

na, elempleo decenteyla participacion ciudadana.”

—Lasostenibilidad econdmica: buscaimpulsar un crecimiento econdomico que genere
riqueza equitativa sin perjudicar los recursos naturales. Se trata de promover una eco-
nomia que sea eficiente en el uso de los recursos, genere empleo decente, fomente la
Innovacion y sea socialmente responsable. Una inversion y un reparto igualitario de
los recursos economicos permitiran potenciar los demas pilares de la sostenibilidad
paralograrundesarrollocompleto.

®CSJN, "Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de la con-
taminacién ambiental del rio Matanza - Riachuelo)”, considerando 7, 20 de junio de 2006, fallos 329: 3316.

*Muchos de los retos a los que se enfrenta el ser humano, tales como el cambio climatico, la escasez de agua, las desi-
gualdades o el hambre, solo se pueden resolver desde una perspectiva global y promoviendo el desarrollo sostenible,
siendo una apuesta por el progreso social, el equilibrio medioambiental y el crecimiento econémico.

"Lalucha por laigualdad de género, en especial en los paises en desarrollo, es otro aspecto que durante los proximos
afos configurard las bases dela sostenibilidad social.
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Como una nueva hoja de ruta para lograr un desarrollo sostenible, Naciones Unidas
aprobo la Agenda 2030, que contiene los Objetivos de Desarrollo Sostenible, una serie de
metas comunes para proteger el planetay garantizar el bienestar de todas las personasy
las proximas generaciones. Estas metas requieren la implicacion activa de las personas,
las empresas, las Administracionesy los paises de todo el mundo.

Nuestra Constitucion, en su articulo 41, plantea que quienes realicen acciones que
danen el ambiente tienen la obligacion de reparar el dafo causado; sin embargo, la reali-
dad de la sociedad argentina es que, para su desarrollo, ha modificado significativamen-
te el ambiente original. No obstante, se deja en claro que hay responsabilidad ante el in-
cumplimiento de este preceptoy que las autoridades tienen la funcion de velar por la pro-
teccion del derecho a vivir en un ambiente sano. En caso de que este derecho sea vulne-

rado, las personas pueden solicitar el auxilio de la Justicia.
Por dafnoambiental entendemos

toda accion, omision, comportamiento u acto ejercido por un sujeto fisico o juridico,
publico o privado, que altere, menoscabe, trastorne, disminuya o ponga en peligro in-
minente y significativo algun elemento constitutivo del concepto de ambiente, rom-
piéndose conello el equilibrio propioy natural de los ecosistemas.

Sibien el dafo ambiental puede ser producido de manera casual, fortuita o acciden-

tal, por parte de la misma naturaleza, el dafio juridicamente regulable es aquel que es
generado por una accion u omision humana que llega a degradar o contaminar de
manera significativay relevante el medio ambiente. (Chacén,2013,p. 118)

Ademas de afectar el equilibrio propio de los ecosistemas, la biodiversidad, y la salud
en general, en muchas ocasiones el dafo ambiental perjudica los derechos subjetivos e
intereses legitimos de una pluralidad de sujetos, los cuales pueden ser de facil o dificil in-
dividualizacion, dependiendo del tipo y gravedad del dafo acontecido, siendo en la ma-
yoria de los casos la comunidad como un todo la afectada, asistiéndole a todos y cada
uno de los sujetos que la conforman legitimacion activa para actuar en defensay tutela,

alvervulnerarse uninterés de naturaleza difusa."
El alto tribunal ha sostenido que el ambiente pertenece a la esfera social y transciende

la individual, por tanto, su proteccion conlleva deberes a cargo de todos los ciudadanos,
como correlato del derecho a disfrutar de un ambiente sano, para siy para las generacio-
nes futuras.'” También asegurd que el medioambiente constituye un derecho de inciden-

b Segun el informe elaborado por UNICEF "Estado mundial de la infancia 2024: El futuro de la infancia en un mundo
cambiante”, se estima que la mitad de los nifos y nifias del mundo viven en paises afectados por riesgos climaticos o
ambientales, y que dicho numero se multiplicara ocho veces para el afio 2050 si todo continuda de la misma forma. Dis-
ponibleen: https://www.unicef.org/es/media/165166/file/SOWC-2024-executive-summary-ES.pdf.

'? CSUN, "Mendoza...", considerando 18, segundo parrafo.
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cia colectiva que tiene por objeto la defensa de un bien colectivo que pertenece a toda la
comunidad, siendo indivisible y no admitiendo exclusion de titularidad alguna. Esta ca-
racterizacion habilita que, para su salvaguarda por via de la accion de amparo, sean legi-
timados activos el afectado, la Defensoria del Puebloy las asociaciones que propendan a
esosfines.

Lajurisprudencia adoptada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha marcado
precedentes a lo largo de los anos, protegiendo el cuidado del ambiente por medio de re-
clamos iniciados desde la ciudadania. Podemos citar el fallo "Mendoza","” originado en
2004 a partir de una demanda de un grupo de habitantes contra el Estado nacional, la
provincia de Buenos Aires, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y 44 empresas, recla-
mando la recomposicion del ambiente, la creacion de un fondo para financiar el sanea-
miento de la cuenca Matanza-Riachuelo y un resarcimiento econdomico por dafiosy per-
juicios. En él se determind quiénes son los responsables de llevar adelante las accionesy
las obras de saneamiento, exigiendo a ACUMAR realizar un programa cuyos objetivos
son el progreso de la calidad de vida de la poblacion de la cuenca, la recomposicion del
ambiente en todas sus unidades —agua, aire y suelo—y la prevencion de dafios con sufi-
cienteyrazonable grado de prediccion.

Por otra parte, el maximo tribunal encomendo al defensor del pueblo de la naciony a
cinco organizaciones de la sociedad civil —=Fundacion Ambiente y Recursos Naturales,
Fundacion Greenpeace Argentina, Centro de Estudios Legalesy Sociales, Asociacion Ve-
cinos de La Boca y Asociacion Ciudadana por los Derechos Humanos— la conformacion
de uncuerpo colegiado para el control del plan de saneamientoy de las obligacionesy fa-
llos establecidos en la sentencia. Este caso marco un hito en la proteccion de derechos
colectivosyenelroldelostribunales en asuntos ambientales.

n 14

Ilgualmente podemos mencionar el fallo “De Aguirre”,” que trata de una accion de am-
paro impulsada por dos vecinos de General Acha contra La Pampay el Estado nacional
con la finalidad de que la provincia mencionada cumpla con la correspondiente evalua-
cion de impacto ambiental respecto de la obra denominada “Provision transitoria de
agua desde el Valle Argentino al Acueducto del Rio Colorado™y se efectue el proceso de
participacion ciudadana pertinente en forma conjunta con la provincia de Buenos Aires y
la Secretaria de Ambiente de la Nacion.

"*CSJN, "Mendoza, Beatriz Silvia y otros c/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de la conta-
minacién ambiental del rio Matanza - Riachuelo)", 8 de julio de 2008. Disponible en: https://www.saij.gob.ar/corte-su
prema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-mendoza-beatriz-silvia-otros-estado-nacional-
otros-danos-perjuicios-danos-derivados-contaminacion-ambiental-rio-matanza-riachuelo-fa08000047-2008-07-
08/123456789-740-0008-00ts-eupmocsollaf.

"CSJN, "De Aguirre, Marfa Lauray otro ¢/ La Pampa, Provincia de y otro (Estado Nacional) s/ amparo ambiental”, 8 de
abril de 2021, fallos 344: 494. Disponible en: https://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-
autonoma-buenos-aires-aguirre-maria-laura-otro-pampa-provincia-otro-estado-nacional-amparo-ambiental-
fa21000060-2021-04-08/123456789-060-0001-20ts-eupmocsollaf?
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|1l - LEGISLACION Y POLITICAS DE PROTECCION AMBIENTAL EN ARGENTINA

Ademas de lajurisprudencia asentada, en nuestro pais existen numerosas leyes espe-
cificas de proteccion del medioambiente. Entre ellas, la Ley General del Ambiente (Ley
25.675); la Ley de Gestion Integral de Residuos Industriales y de Actividades de Servicios
(Ley 25.612); el Régimen de Gestion Ambiental de Aguas (Ley 25.688); el Régimen de Li-
bre Acceso a la Informacién Publica Ambiental (Ley 25.831); la Ley de Presupuestos Mi-
nimos de Proteccion Ambiental de los Bosques Nativos (Ley 26.331); el Régimen de Pre-
supuestos Minimos para la Preservacion de los Glaciares y del Ambiente Periglacial (Ley
26.639); la Ley de Residuos Peligrosos (Ley 24.051);y la Ley Integral del Medio Ambiente

ylos Recursos Naturales (Ley 11.723 de la provincia de Buenos Aires).

Resulta oportuno indicar ademas que, como todo dafo, el ambiental también puede
prevenirse. En este sentido, una herramienta fundamental es la educacion ambiental, en-
tendida como un campo de intervencion politico-pedagdgica que impulsa procesos

educativosintegrales orientados ala construcciéon de unaracionalidad ambiental.”

En el afo 2020 se promulgod la Ley 27.592, conocida como Ley Yolanda, la cual tiene
como objetivo garantizar la formacion integral en ambiente para las personas que se de-
sempenan en la funcion publica de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial del Esta-
donacional.™

Otro instrumento de prevencion es la evaluacion de impacto ambiental, que es el pro-
cedimiento obligatorio que permite identificar, predecir, evaluar y mitigar los potenciales
iImpactos que un proyecto de obra o actividad puede causar al ambiente en el corto, me-
dianoy largo plazo; instrumento que se aplica previamente a la toma de decision sobre la

gjecucion de un proyecto.
Se trata de un procedimiento técnico-administrativo con caracter preventivo, previsto

enlaLey General del Ambiente, que permite una toma de decisién informada por parte de
la autoridad ambiental competente respecto de la viabilidad ambiental de un proyecto y
su gestion ambiental. La autoridad se expide a través de una Declaracion de Impacto
Ambiental o Certificado de Aptitud Ambiental, segun la norma particular de cadajurisdic-
cion. Estos documentos son conocidos como “licencia ambiental” en la mayoria de los

paises.
El documento técnico central de la evaluacion de impacto ambiental es el estudio de

' La educacién ambiental es un proceso continuo que promueve la sostenibilidad como proyecto social, entendiendo
gue esto implica un desarrollo con justicia social, distribucion de la riqueza, preservacion y conservacion de la natu-
raleza, igualdad de género, proteccion de la salud, democracia participativay respeto por la diversidad cultural.

g Pampa adhirié por medio de la Ley 3.447. Eniigual sentido, en 2021 la provincia de Buenos Aires promulgd la Ley
15.276, estableciendo en su articulo 1.° la capacitacion obligatoria en desarrollo sostenible y en materia ambiental pa-
ratodaslas personas que se desempefien en lafuncion publica entodos sus niveles y jerarquias, en forma permanente
o transitoria, ya sea por cargo electivo, designacion directa, por concurso o contratacion o por cualquier otro medio de
designacion legal,en el dmbito delos tres poderes del Estado provincial.
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impacto ambiental que realiza la persona proponente del proyecto —sea publica o priva-
da—y contiene: una descripcion del proyecto, su linea de base ambiental y social, el mar-
co legal de cumplimiento, un analisis de alternativas, la identificacion y valoracion de los
potenciales impactos ambientales y sociales que el proyecto —en todas sus etapas—
puede causar en el corto, mediano y largo plazo, asi como la prevision de la gestion am-
biental para abordarlos —prevencion, mitigacion y compensacion—, que se concreta a
través del plan de gestion ambiental dentro del estudio de impacto ambiental.

Los principales objetivos de la evaluacion de impacto ambiental son: determinar la
viabilidad ambiental de un proyecto para la toma de una decision informada, promover la
transparenciay la participacion publica en el proceso de planificacion y toma de decisio-
nes, y propiciar la prevencion y adecuada gestion de los potenciales impactos ambienta-
lesy sociales asociados a determinados proyectos.

CONCLUSIONES

Siempre que el medioambiente se encuentre dafado, habra efectos en todos los as-
pectos de nuestravida cotidianay en las generaciones venideras, generando un impacto
que puede ser muy costoso derevertir o inclusoirreparable. Para entender mejor el tema,
debemos situar el ambiente como un préstamo que cada generacion recibe y debe

transmitir ala siguiente.
En Argentina se han promulgado leyes que buscan la proteccion del medioambiente y

la concientizacion de la ciudadania y las empresas sobre el cuidado de este, asi como la
capacitacion de los funcionarios y empleados publicos para guiar sus decisiones. Las
mismas se encuentran vigentes y deben ser cumplidas para combatir preventivamente

los problemas ambientales antes de que sea tarde.
Si afectamos el desarrollo sostenible, vulneramos los derechos humanos fundamen-

tales, por lo tanto, contrariamos los principios establecidos en nuestra carta magna. En
estos casos, el Estado debera estar mas presente que nunca, imponiendo el estricto

cumplimientodelaley.
Actualmente, en Argentina existen nifos, nifias y adolescentes que viven en lugares

particularmente afectados por fendmenos relacionados con el cambio climatico, que no
solo condicionan su salud, sino también el desarrollo pleno de la infancia, profundizando
desigualdades sociales y territoriales que requieren de politicas publicas urgentes y sos-
tenidas. Muchos de ellos no tienen recursos que les permitan adaptarse a los impactos
climaticos o hacer frente a tales situaciones catastroficas, y ademas poseen poco acce-

soaservicios socialesy proteccion.
Nuestro deber moral como sociedad es cuidar del ambiente mientras subsistimos, pa-

ra que las nuevas generaciones puedan continuar con el curso de la vida. El cuidado del
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medioambiente es una responsabilidad compartida: o protegemos entre todos. ¢ Qué ti-
pode mundo queremos dejar a quienes nos sucedan?
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LA INFANCIAY LA ADOLESCENCIA EN EL ENTORNO DIGITAL:
ESTUDIO COMPARATIVO DE LA PROTECCION EN BRASIL

CHILDREN AND ADOLESCENTS IN THE DIGITAL ENVIRONMENT:
A COMPARATIVE STUDY OF PROTECTION IN BRAZIL

Por Marco Anténio Sousa Alves'

Universidad Federal de Minas Gerais, Brasil

Resumen: La salud, la seguridad y el bienestar de la infancia y la adolescencia estan en riesgo
debido a la sobreexposicion al entorno digital. Las grandes plataformas digitales hacen caso
omiso de este problema u ofrecen respuestas insatisfactorias, especialmente en el sur global.
Para proteger de manera adecuada y eficiente a los nifos, ninas y adolescentes, varios paises
han aprobado nuevas leyes que imponen una clara obligacién de cuidado a estas plataformas.
En este trabajo analizaremos como la cuestion esta siendo tratada en Brasil, donde recientemen-
te se aprobo el Estatuto Digital del Nifio y del Adolescente (Ley 15.211 del 17 de septiembre de
2025) comparandola con otras iniciativas regionales y mundiales. Entendemos ser necesaria'y
urgente la aprobacion de nuevas leyes y el establecimiento de una agenda politica consistente,
ampliay actualizada, capaz de hacer frente a este gran desafio.

Palabras clave: proteccion de nifios, nifas y adolescentes en Brasil, entorno digital, deber de cui-
dado, plataformas digitales

Abstract: The health, safety, and well-being of children and adolescents are at risk due to overex-
posure to the digital environment. Large digital platforms either neglect this problem or offer
unsatisfactory responses, especially in the Global South. To adequately and efficiently protect
children and adolescents, several countries have already passed new laws imposing a clear duty
of care on digital platforms. In this paper, we analyze how the issue is being addressed in Brazil,
where the Digital Statute of Children and Adolescents (Law No. 15,211, of September 17, 2025)

"Profesor de Teoria y Filosofia del Derecho (Facultad de Derecho, Universidad Federal de Minas Gerais, Brasil). Coordi-
nador del Programa de Posgrado en Derecho (PPGD/UFMG). Becario de Productividad en Investigacion (FAPEMIG
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was recently approved, comparing it with other regional and global initiatives. Our understanding
is that new laws need to be passed urgently as well as a consistent, comprehensive, and up-to-
date politicalagenda capable of addressing this major challenge.

Keywords: protection of children and adolescents in Brazil, digital environment duty of care, di-
gital platforms

| - EL DIFICIL PANORAMA ACTUAL EN BRASIL Y LATINOAMERICA

Vivimos en un mundo cada vez mas conectado, con nuestras vidas profundamente
mediadas por diferentes dispositivos y plataformas digitales. En este nuevo entorno
emergente, ademas de las oportunidades y posibilidades, surgen una serie de amenazas
y riesgos sin precedentes. Por ejemplo, se teme el impacto que el uso intensivo de los
smartphones y las redes sociales tiene en nuestra sequridad, salud y bienestar. Varias
practicas comunes en linea exponen especialmente a los grupos vulnerables a diferen-
tes tipos de violencia y violan derechos fundamentales, en particular, los relacionados
con la privacidad y la proteccion de datos. En este contexto, preocupa enormemente la
exposicion delos nifios, nifas y adolescentes, que constituyen un publico muy numeroso
yactivoen elentornodigital. En este sentido, Latinoameérica, y Brasil en particular, ocupan

unlugar destacado,comolo demuestran los siguientes datos.
Segun el estudio realizado por Electronics Hub,” que tuvo en cuenta el tiempo que la

poblacion de entre 16 y 64 aios paso conectada a internet en 45 paises durante el ano
2024, Brasil ocupa el segundo lugar, solo por detras de Sudafrica. Un brasilefio pasa una
media de nueve horas y trece minutos al dia frente a las pantallas. Otros tres paises lati-
noamericanos aparecen justo después: Colombia en cuarto lugar, Argentina en quinto y
Chile en sexto. En todos estos paises, las personas pasan mas de ocho horas y media

frente alas pantallas, lo que corresponde amas del 50 % del tiempo que estan despiertas.
De acuerdo con este sondeo, los brasilefios también ocupan el segundo lugar mundial

en cuanto al tiempo medio dedicado a las redes sociales, con 3 horasy 37 minutos al dia.
Otros cuatro paises latinoamericanos (Chile, Colombia, México y Argentina) aparecen
entre los diez primeros, todos con una poblacion que pasa una media de mas de tres ho-

ras al diaen lasredes sociales (Electronics Hub, 2024).
El panorama llama aun mas la atencion cuando nos fljamos en los nifios, nifias y

adolescentes. Segun la encuesta TIC Kids Online Brasil 2024, realizada por el Centro Re-
gional de Estudos para o Desenvolvimento da Sociedade da Informac&o (CETIC.br),’ el

: Disponible en: https://www.electronicshub.org/the-average-screen-time-and-usage-by-country-in-2024/.

° Disponible en: https://cetic.br/media/docs/publicacoes/2/20250512154312/tic_kids_online_2024_livro_ eletronico
.pdf.
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93 % de los brasilefios de entre nueve y diecisiete ainos son usuarios de internet. De este
publico, el 76 % utiliza internet para acceder a las redes sociales, proporcion que alcanza
el 90 % en el grupo de trece a diecisiete afios. Casi todos los jovenes brasilefios de entre
quince y diecisiete afios que utilizan internet (99 %) tienen un perfil en alguna red social.
Mas del 50 % de los nifios, nifias y adolescentes de entre nueve y diecisiete aios en Brasil
afirman utilizar las redes sociales varias veces al dia, destacando WhatsApp, Instagramy
TikTok. Y no son pocos los problemas denunciados: el 29 % de ellos informd haber pasa-
do por situaciones ofensivasy el 42 % vio a alguien ser discriminado eninternet.”

En 2023, seguin datos recopilados por Safernet Brasil,” una entidad de referencia en la
lucha contra los crimenes y las violaciones de los derechos humanos en internet, Brasil
batio el récord histérico de denuncias de contenidos de abuso y explotacion sexual in-
fantily juvenil en internet. Se registraron 71.867 denuncias en la Central Nacional de De-
nuncias de Delitos Cibernéticos, lo que representd un aumento de 77,13 % con respecto
alanoanterior.

Por su parte, el Instituto Alana, una organizacion dedicada a la proteccion de la infan-
ciay la adolescencia, publico en 2024 un informe en el que sefialaba una serie de viola-
ciones y riesgos para el desarrollo de los nifos, nifas y adolescentes en el entorno digi-
tal.® Las grandes plataformas digitales han desatendido la presencia de este publicoy la
garantia de sus derechos, lucrando con la explotacion invasiva de sus datos personales.
El disefio de las plataformas esta pensado para mantener la conexion, sin tener en cuen-
ta el peligro que esto supone para la salud, el desarrollo y el bienestar de personas tan

jovenes.
Endichoinforme se sefalan varias estrategias utilizadas por las grandes plataformas

digitales para explotar las vulnerabilidades de los nifos, nifias y adolescentes, como los
contenidos de duracion limitada, los feeds de desplazamiento infinito, elementos de ga-
mificacion, técnicas de disefo manipulativo, perfilacion comercial, uso de sistemas de
recomendacion, exposicion excesiva a procesos que buscan la participacion constante
del usuario y exhibicion de cajas de recompensas aleatorias e inciertas en videojuegos,
gue funcionan como mecanismos similares a las maquinas tragamonedas. Como des-
taca el informe, estos factores de riesgo pueden acarrear consecuencias perjudiciales,
entre ellas, la adiccion a las pantallas, el facil acceso a los juegos de azar, la agresion
cibernética, elacosoy laexposicion a contenidos violentos, radicales, sexuales y de odio.

Estos riesgos son todavia mayores para ciertos grupos vulnerables. Los casos de ra-
cismo algoritmico afectan de manera desproporcionada a las personas negras, y las

“Véase: https://cetic.br/pt/pesquisa/kids-online/indicadores;/.

° Disponible en: https://new.safernet.org.br/content/safernet-recebe-recorde-historico-de-novas-denuncias-de-
imagens-de-abuso-e-exploracao-sexual#mobile.

° Disponible en: https://criancaeconsumo.org.br/wp-content/uploads/2024/05/PL2628_NT.pdf.
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nifasy las mujeres son las principales victimas del discurso de odio en las redes sociales
y en las comunidades de videojuegos brasilefias.” Esta situacion es aiin mas grave en el
sur global, como revela el estudio realizado por la organizacion estadounidense Fairplay
for Kids.”? Las grandes plataformas digitales no protegen a los nifios, nifias y adolescen-
tes brasilefios como lo hacen en Europa o Estados Unidos. Esto serefleja, por ejemplo, en
términos y condiciones de uso menos protectores en Brasil si se compara con esos

paises del norte global.
No parece haber duda de que los entornos digitales, especialmente en el sur global, no

son lugares seguros para el pleno desarrollo de la infanciay la adolescencia. La mera au-
torregulacion de las plataformas digitales ya ha demostrado ser insuficiente para hacer
frente a este problema’ Seguin una encuesta realizada por Datafolha, nueve de cada diez
brasilefos creen que las empresas no protegen adecuadamente a los nifios, ninas y ado-
lescentes eninternet.”

Il - LAPROTECCION DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN BRASIL HOY

Aunque Brasily los demas paises de Latinoamérica tengan normativas que protegen
alos ninos, nifias y adolescentes, reconociendo la especial vulnerabilidad de este publi-
co, existen muchos riesgos suscitados por los entornos digitales que aun no cuentan
con un tratamiento adecuado y una proteccion eficaz. Veamos el cuadro normativo

brasilefio actual en esta materia.
Hace mas de tres décadas que Brasil incorporo a su ordenamiento juridico, mediante

el Decreto 99.710 de 1990," la Convencion sobre los Derechos de Nifios, Nifias y Adoles-
centes, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, que reconocio la pro-
mocion del interés superior de nifios, ninas y adolescentes como un concepto dinamico,
gue debe ser observado por los paises signatarios y por los agentes privados, incluidas
las empresas. También de 1990 es el Cddigo de Defensa del Consumidor de Brasil (Ley
8.078),"” que en su articulo 37 califica de abusiva la publicidad que se aprovecha de la fal-

ta dediscernimientoy experiencia delos nifos.
En 2021, en el ambito de la Organizacion de las Naciones Unidas, el Comité de los De-

rechos del Nifio publico la Observacion General 25, relativa al entorno digital, que exige
una postura activa de los Estados en la regulacion de la iniciativa privada, exigiendo

"Véase: https://tab.uol.com.br/noticias/redacao/2024/04/12/mulheres-sao-alvo-de-odio-na-internet.htm.
8Disponible en: https://www.dataprivacybr.org/en/documentos/global-platforms-partial-protections/.

*Véase: https://irisbh.com.br/publicacoes/recomendacoes-sobre-a-protecao-de-criancas-e-adolescentes-em-am
bientes-com-criptografia-no-mercosul/.

10 Véase:https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2024-09/empresas-nao-protegem-criancas-na-internet-
dizem-9-em-cada-10-pessoas.

! Disponible en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm.

12Disponible en:https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm.
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transparencia, deber de cuidadoy garantia de respeto a los derechos de los nifios, nifasy
adolescentes.” Por su parte, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econ6-

|’14'

micos (OCDE) adoptdé la Recomendacion sobre los nifios en el entorno digital, * instru-

mento al que Brasil se adhirio el 25 de enero de 2022.

Ademas, en Brasil cabe destacar la Resolucion 245, del 5 de abril de 2024, del Con-
sejo Nacional de los Derechos de la Nifia, el Nifio y el Adolescente (CONANDA). El texto
aborda temas como la prohibicién del profiling, la obligacion del deber de cuidado y el de-
sarrollo de mecanismos de proteccion, estableciendo una "Politica Nacional de Protec-
cion de los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente en el Entorno Digital” que debera ser
desarrolladay coordinada por el propio CONANDA'y por la Secretaria Nacional de los De-
rechos del Nifio, Nifa y Adolescentes del Ministerio de Derechos Humanos y Ciudadania
deBrasil.

Aunque fuera posible defender la ilegalidad de la publicidad dirigida y del profiling con
base en las normas existentes y en el articulo 227 de la Constitucion Federal de Brasil,
que establece la prioridad absoluta de los derechos fundamentales del nifio (Henriques,
2022), asi como se podia sostener el deber de cuidado y la responsabilidad de las pla-
taformas digitales ante los nifios, nifias y adolescentes (Frazado, 2021), entendemos que
la aprobacion de nuevas leyes sobre esta materia sigue siendo fundamental para ga-
rantizar la salud, el bienestary la seguridad de los mas vulnerables en los complejos y di-

namicos ecosistemas digitales.

En enero de 2025, Brasil aprobd la Ley 15.100,'° que prohibe el uso de teléfonos mo-
viles en las escuelas. La agenda regulatoria de la Autoridad Nacional de Proteccion de
Datos establecié como prioridad para el bienio 2025-2026 la proteccion de los datos de
nifios, nifias y adolescentes (Resolucion Nro. 23, de 2024)."" Otras iniciativas legislativas
prevén nuevas responsabilidades para las plataformas digitales, aunque sin centrarse
especificamente en los nifios, nifas y adolescentes, como el Proyecto de ley 2.630
(2020)," destinado a frenar la desinformacion, y el Proyecto de ley 2.338 (2023), sobre la

"> ambos en tramitacion en la Camara

regulacion del uso de la inteligencia artificia
Federal. Y lo mas importante, por supuesto, fue la reciente aprobacion del Proyecto de

Ley 2.628,de 2022, quedalugaralaley 15.211 que analizaremos a continuacion.

" Disponible en: https://www.ohchr.org/es/documents/general-comments-and-recommendations/general-com
ment-no-25-2021-childrens-rights-relation.

b Disponible en: https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0389.
1 Disponible en: https://www.gov.br/participamaisbrasil/blob/baixar/48630.
10 Disponible en:https://legis.senado.leg.br/norma/40157066.

WDisponible en: https://www.gov.br/anpd/pt-br/acesso-a-informacao/institucional/atos-normativos/ regulamenta
coes_anpd.

1 Disponible en: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2256735.
" Disponible en: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2487262.
0 Disponible en: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2477340.
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I11-ESTATUTO DIGITALDELAINFANCIAY LAADOLESCENCIA EN BRASIL

Sinduda, lainiciativa mas relevante en esta materia en Brasil es el Estatuto Digital de la
Infanciay la Adolescencia (Ley 15.211, del 17 de septiembre de 2025),” que dispone so-
bre la proteccion de los nifos, nifas y adolescentes en entornos digitales. La nueva ley
entrara en vigor en marzo de 2026, centrandose en los productos y servicios de tecnolo-
gia de la informacion, la vigilancia infantil, los juegos electronicos, la publicidad en me-
dios digitales, las redes sociales y la denuncia de violaciones de los derechos de los ni-
Aos, ninasy adolescentes, yendo alin mas alla en la obligacion de las plataformas digita-
les de garantizar la seguridad de los productos y servicios utilizados por nifios, ninas y

adolescentes.
Cabe destacar en esta ley la prohibicion del perfilamiento del comportamiento v el

analisisemocional de nifios, niflas y adolescentes con fines publicitarios (art. 22), en con-
sonancia con la Observacion General Nro. 25 del Comité de los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidasy la Resolucion 245 del CONANDA. A esto se suma la obligacion de pro-
porcionar mecanismos de control parental accesibles y sencillos (art. 16) y la prohibicién
de las cajas de recompensas (loot boxes) en los videojuegos (art. 20), que son equipara-
dasalosjuegos deazar. Laley refuerzaademas la inexigibilidad de una ordenjudicial pa-
ra la supresion de contenidos ofensivos para los derechos de los nifos, nifias y adoles-

centes.

Entendemos que esta ley representa un avance consistente en la promocion de los
derechos de los nifios, nifas y adolescentes en el entorno digital, fundamental para que

|.”* Aunque la gran mayoria de las or-

tengamos niveles razonables de proteccion en Brasi
ganizaciones de la sociedad civil reconozca los avances aportados por la nueva legis-
lacion, también se entiende que el estatuto puede complementarse o perfeccionarse, es-
pecialmente en lo que respecta a la proteccion de datos personales, los derechos ala in-

formacion, la privacidady la libertad de expresidn de los nifios, nifias y adolescentes.”
IV - EJEMPLOS MUNDIALES Y AGENDA LATINOAMERICANA

Como ocurre con otros temas relacionados con las nuevas tecnologias de la informa-
cionylacomunicacion, también en materia de proteccion de lainfanciay la adolescencia
en el entorno digital, varios paises de Latinoamérica presentan cierto retraso en compa-
racion con otras regiones del mundo. Aunque no se trata de defender una mera copia de

g Disponible en: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2025/lei-15211-17-setembro-2025-797997-publicacao
original-176498-pl.html.

 Véase: https://brasil.un.org/pt-br/299913-unicef-pede-urg%C3%AAncia-na-aprova%C3%A7%C3%A30-do-proje
to-de-lei-de-prote%C3%A7%C3%A30-de-crian%C3%A7as-e-adolescentes.

“ Véase: https://criancaeconsumo.org.br/wp-content/uploads/2024/05/PL2628_NT.pdf.
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las iniciativas llevadas a cabo en otros lugares, debido a las especificidades y necesida-
des locales, conviene conocer las nuevas legislaciones en este ambito y aprender de las
buenas experiencias. Veamos algunos ejemplos.

En 2023, el Reino Unido, por medio de la Online Safety Act,” establecié como prioridad
la proteccion de niflos, ninas y adolescentes contra la exposicion a contenidos nocivos o
perjudiciales, incluyendo la obligacion de evaluar los riesgos sistémicos. La parte 3de la
legislacion inglesa se centra en los deberes de cuidado de las plataformas digitales y es-
tablece parametros especificos para la infancia y la adolescencia, ademas de prever
otros deberes relacionados con la transparencia, la denuncia de la explotacion sexual in-

fantily elacceso a contenidos pornograficos o ilegales.

Dos afios antes, Australia ya habia aprobado su Online Safety Act,” estableciendo un
marco para el desarrollo tecnoldgico que tiene como prioridad la proteccion integral de
los nifios, ninas y adolescentes en el entorno digital. Con el objetivo de acompanar y ha-
cer frente a las nuevas amenazas, la legislacion australiana proporciona parametros pa-
ra atender adecuadamente a las victimas de violencia en linea. La ley amplia la lucha
contra el cyberbullying mas alla de las redes sociales, abarcando todo el ecosistema di-
gital, eimpone plazos maximos de veinticuatro horas para que las plataformas digitales
cumplan con las 6rdenes de remocion de contenido.”

La Unidn Europea, por su parte, establecio en el Digital Services Act (DSA) de 2023 (o
Ley de Servicios Digitales)” la prohibicién inequivoca de la publicidad dirigida a nifos, ni-
fasy adolescentes basada en datos de comportamiento, dentro de un amplio marco re-
gulatorio que impuso diversas obligaciones a las plataformas digitales, relacionadas es-
pecialmente conlatransparencia, la proteccion de datosy la contencion de riesgos sisté-
micos. Eldocumento también incluye medidas especificas parala proteccion de lainfan-
ciaylaadolescencia en el entorno digital, previstas en su articulo 28, que obliga a las pla-
taformas digitales a establecer medidas adecuadas para garantizar la proteccion, la se-
guridady la privacidad efectivas de este publico.”

Incluso cuando miramos hacia el sur global, es posible encontrar buenas iniciativas,
como la de la Union Africana, que aprobo en 2024 una Politica de Proteccion Integral de
los Nifios, Niflas y Adolescentes en el Entorno Digital, basada en la Convencion sobre los
Derechos de Ninos, Niflas y Adolescentes de las Naciones Unidas, que también sirve de
base para el Estatuto Digital de la Infanciayla Adolescencia en Brasil. Segun el documen-
to, alrededor del 40 % de los jovenes de entre quince y veinticuatro anos del continente

24Disponibleen:https://www.Iegislacion.gov.uk/ukpga/2023/50.

% Disponible en: https://www.infrastructure.gov.au/media-technology-communications/internet/online-safety/esa
fety-commissioner.

“vease: https://www.esafety.gov.au/newsroom/whats-on/online-safety-act.

27Disponible en:https://www.eu-digital-services-act.com/Digital_Services_Act_Articles.html.

®yvease: https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/dsa-brings-transparency.
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africano tienen acceso a internet, y esta cifra aumenta rapidamente. La nueva politica
busca conciliar la inclusion digital con la contencion de riesgos y la proteccion de la in-
fanciaylaadolescencia en estos entornos digitales.”

Otras iniciativas también merecen ser destacadas en todo el mundo, como la Ley de
Proteccion de la Privacidad Infantil en Internet™ en Estados Unidos, que data de 1998, y el
Proyecto de Ley Bill C-63,” de 2024, en Canadé, que se ocupa de los contenidos perjudi-
ciales paralos nifnos, nifas y adolescentes disponibles en el entorno digital, como el dis-
cursode odio, la pornografia infantily la incitacion ala violenciay la autolesion.

En Latinoamérica, a pesar del retraso de la region en esta materia, cabe mencionar al-
gunas iniciativas argentinas mas recientes. El 10 de octubre de 2023 se sanciono la Ley
Olimpia (Ley 27.736),” que modificd la Ley 26.485 con el objetivo de proteger a las nifias y
mujeres de la violencia digital. Actualmente se debate la actualizacion de la Ley de Pro-
teccion de Datos Personales (Ley 25.326, de 2000)* y de la Ley de Proteccion Integral de
los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes (Ley 26.061, de 2005),** que hoy se con-
sideran insuficientes ante los nuevos riesgos de los entornos digitales. En este sentido,
cabe destacar la aprobacion de la Ley Mica Ortega (Ley 27.590, de 2020),” que busca
preveniry sancionar el acosoy abuso sexual infantil (grooming) en entornos digitales.®

Todavia queda mucho por hacer en materia de proteccion de los niflos, ninas y adoles-
centes en el entorno digital, especialmente en el sur global, que es el que mas sufre la
negligenciay los abusos de las grandes plataformas digitales. Como mostramos al prin-
cipio de este trabajo, Latinoamérica aparece en los primeros puestos del ranking de
tiempo frente a las pantallasy en las redes sociales, incluyendo a los nifios desde la pri-
mera infancia. Brasily Argentina, ademas de nuevas leyes, necesitan politicas mas efica-
ces para proteger la infancia y la adolescencia en el entorno digital.”” Debemos inspirar-
nos en los paises mas avanzados en este proceso, pero siempre teniendo en cuenta
nuestras particularidadesy la necesidad de unaagenda propia paralaregion.

# Disponible en: https://au.int/en/documents/20240521/african-union-child-online-safety-and-empowerment-po
licy.
* Disponible en: https://www.ftc.gov/legal-library/browse/rules/childrens-online-privacy-protection-rule-coppa.

! Disponible en: https://www.justice.gc.ca/eng/csj-sjc/pl/charter-charte/c63.html#:~:text=Charter% 20Statements-
Bill%20C%2D63:%20An%20Act%20t0%20enact%20the%200nline%20Harms,r elated%20amendments%20to%200th
er%20Acts.

*2 Disponible en: https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=391774.

* Disponible en: https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/60000-64999/64790/texact.htm.

“ Disponible en: https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/110000-114999/110778/norma.htm.
* Disponible en: https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/345231/texto.

* Véase: https://ladefe.gob.ar/wp-content/uploads/2025/04/Nota-tecnica-N%C2%B0-15.-La-vida-de-ninas-ninos
-y-adolescentes-en-los-entornos-digitales.pdf.

“"Véase: https://criancaeconsumo.org.br/wp-content/uploads/2022/07/dados-e-direitos-na-infancia-e-adolescen
cia-no-ambiente-digital.pdf.
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DEL DERECHO LABORAL ECUATORIANO

CHILD LABOR AS AN UNRESOLVED DEBT
OF ECUADORIAN LABOR LAW

Por Solimar Herrera Garcés'

Universidad Central de Ecuador

Resumen: E| trabajo infantil en Ecuador continla siendo un problema estructural que afecta a
miles de nifos, niflas y adolescentes, principalmente en sectores informales y en la via publica.
Entre sus causas, destacan lapobreza, el desempleo, la migracién interna, la disfuncién familiary
factores socioculturales que normalizan esta practica. El presente articulo aborda el tema ahon-
dando en el marco legal, para luego profundizar en el andlisis de sus consecuencias, con el fin de
analizarlas politicas que podrian favorecer su erradicacion.

Palabras clave: trabajo infantil, Ecuador, pobreza, legislacién laboral, derechos de la nifiez, explo-
tacion laboral, educacion, politicas publicas

Abstract: Child labor in Ecuador remains a structural issue affecting thousands of children and
adolescents, particularly ininformal sectors and on public roads. Its main causes include poverty,
unemployment, internal migration, family dysfunction, and sociocultural factors that normalize
the practice. This article addresses the topic by exploring t