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Presentacion

Resulta paradéjico para una agencia judicial que la principal tarea desplega-
da desde el inicio de la gestion haya sido, y continUe siendo, la de establecer estra-
tegias para exigir el cumplimiento del debido proceso por parte de los organismos
estatales, sean administrativos o judiciales. Enfrentar cotidianamente la enorme
resistencia a cumplir con esta garantia basica de procedimiento democratico' nos
ha permitido comprender, cada vez mas profundamente, la confusion estructural
gue deliberadamente se construyo, y se mantiene entre la gestion y el acceso a las
politicas sociales y el Poder Judicial.

La lectura de un informe de actividades como el presente deberia, razona-
blemente, poner el énfasis en el cumplimiento de las obligaciones y objetivos que
tiene asignado el Ministerio Publico Tutelar de la Ciudad. Sin embargo, el presen-
te informe no lo hard exclusivamente, sino que se focalizard en reflejar la tarea
desplegada, siempre tendiente a lograr la imprescindible legalidad de los procedi-
mientos.

Este informe de trabajo ha sido rigurosamente producido por los equipos que
integran el Ministerio Publico Tutelar. En él se ha plasmado un trabajo cotidiano
orientado siempre a desarraigar una cultura aun vigente no sélo en nuestra socie-
dad, sino también en los organismos del Estado, que aun continuan adheridos a la
derogada Ley de Patronato de Menores.

Todas estas intervenciones y acciones desplegadas tienen como norte aquello
que, justamente, no ha sido tarea facil ni naturalmente aceptada: la exigibilidad
de que cada intervencion estatal cumpla rigurosamente con el procedimiento le-
gal establecido.

Un analisis complejo del trabajo desarrollado desde las distintas areas e ins-
tancias del organismo permitird dar cuenta de nuestra actuacion en tanto agencia
judicial en lugares de internacion de ninos y adolescentes (los mal llamados “ho-
gares”), en centros de privacién de libertad y en el marco de expedientes judicia-
les, controlando el cumplimiento de los derechos de las personas menores de edad
y de los adultos con afectacion en su salud mental.

1 Unindicador de esta resistencia es el hecho de que, habiendo comenzado el control de los
procedimientos iniciados con la gestion en el afo 2007, los primeros resultados recién se visualiza-
ron en el curso del afo 2008.
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La normativa nacional e internacional vigente en materia de infancia y salud
mental da lugar a que se confunda la debida y eficaz prestacion de las politicas
sociales para menores de edad o personas afectadas en su salud mental, con la
difundida practica que indica que esa prestacion puede ser realizada sin garantia
alguna. Es asi como nuestra exigencia de cumplir con las reglas de debido proceso
en su ejecucion es, para muchos sectores, un “prurito leguleyo” o una facultad de
la administracion. Es aun mads grave cuando esta aseveracion forma parte de dic-
tamenes de los funcionarios responsables de las direcciones legales y técnicas.

En consecuencia, el nucleo central de cada uno de los proyectos y tareas que
llevamos adelante ha sido desterrar estas practicas discrecionales que, por una
lado, no le otorgan mayor eficacia a las politicas publicas vy, por otro, impiden la
apropiada intervencion legal de los sujetos que esas politicas deben proteger.

La posicion que las fundamenta pone el acento en considerar a las personas
menores de edad y a aquellas afectadas en su salud mental como sujetos de de-
rechos, destinatarios de politicas publicas integrales y de procedimientos garan-
tistas. Es por este tipo de practicas que desde el Ministerio PUblico Tutelar nos
planteamos, como prioridad irrenunciable, la proteccién de cada uno de los dere-
chos, tanto de aquellos cuyos derechos estan siendo dirimidos en un expediente
judicial o administrativo como de quienes requieren de politicas sociales.

Nuestra concepcion de un Estado de Derecho respetuoso de las garantias de
procedimiento y de la obligacion estatal de proporcionar la informaciéon debida
en tiempo y forma, asi como el esfuerzo por dar cumplimiento a nuestra mision,
orientada a controlar y exigir este comportamiento democratico a todos los orga-
nismos, no tienen mas limite que aquel que imponen las leyes y la Constitucion.

Ningun pragmatismo pseudo protector de la infancia y de las personas afec-
tadas en su salud mental podrd ser revestido como una solucion “rapida y extra-
judicial” lesionando derechos.

La Ciudad de Buenos Aires cuenta con amplios recursos humanos y presu-
puestarios, con legislacion y organismos adecuados que deben, necesariamente,
conducir a un acceso universal, tanto a las politicas sociales como al servicio de
justicia. En este sentido, direccionamos nuestra tarea cotidiana y celebramos los
logros parciales que pueden reflejarse en el presente informe de gestion; logros
que no le corresponden al organismo en si, sino a la infancia, adolescencia y a las
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personas afectadas en su salud mental cuyos derechos comienzan a ser definiti-
vamente protegidos y respetados.

Insistimos, y seguiremos haciéndolo, con la incorporacion imperiosa del debido
proceso en cada una de las instancias, procedimientos y modalidades de interven-
cion que puedan afectar a los nifios, nifias y adolescentes y a las personas afec-
tadas en su salud mental. Estamos convencidos de que este paso es fundamental
para asumir seriamente el tan declamado cambio exigido a partir de la normativa
de proteccion de derechos humanos.



Introduccion

Este informe recoge la experiencia de trabajo durante el afio 2008 del Ministe-
rio PUblico Tutelar de la Ciudad de Buenos Aires (en adelante MPT). Las lineas de
accion presentadas y los andlisis realizados son consecuencia de un afo de gene-
racion de novedosas' intervenciones, pensadas en el marco de una mision institu-
cional acorde con la normativa de proteccion de Derechos Humanos.

Durante gran parte del primer afio de la actual gestién del Ministerio Publi-
co Tutelar, a cargo de la Dra. Laura Musa, se realizé un trabajo tanto de fortaleci-
miento institucional como de planificacion, creacion y fortalecimiento de acciones
y procedimientos, con la intencion de unificar y dotar de coherencia a todas las in-
tervenciones.

En este camino, se profundizé en la implementacion de estrategias dirigidas a
controlar el funcionamiento de la politica publica de infancia y salud mental de la
Ciudad de Buenos Aires, tanto en el marco de los expedientes judiciales como en el
escenario de planificacion, disefio y gestion de las politicas estructurales.

Esta presentacion refleja gran parte de la tarea abordada. La dindmica de ex-
posicion se realiza a través de cuatro ejes tematicos que se resumen, cada uno, en
un capitulo propio: la cuestion penal y contravencional, el sistema de proteccién
integral de derechos, los derechos economicos, sociales y culturales y la politica de
salud mental en la Ciudad de Buenos Aires.

El capitulo 1, referido a la cuestion penal y contravencional, expone los cam-
bios asumidos por el Ministerio PUblico Tutelar respecto de su rol y funciones. En
este sentido, se presentan las modificaciones operadas en los expedientes judicia-
les en las distintas hipdtesis de intervencion. También se da cuenta de los logros
alcanzados en los casos individuales, asi como de las estrategias estructurales de-
sarrolladas con la intencion de incidir en la politica criminal de la Ciudad. En este
aspecto, entre otros, se incorpora la experiencia del MPT en el campo de la priva-
cion de libertad de los nifios en comisarias, apartado donde se presenta la estrate-
gia de trabajo y los logros alcanzados.

1 Decimos novedosas, en tanto se trata de lineas y modalidades de accion que se distinguen, en su
etiologia, objetivos y modalidades, de la funcién que cumplieron (y en algunos casos, siguen cumplien-
do), los asesores de menores e incapaces en el marco de “patronato de menores”. Las pautas que distin-
guen nuestra intervencién implican asumir una mision de control, con la intencién de que se garantice el
respeto, la proteccion y la realizacion de los derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes y las
personas afectadas en su salud mental. Para abundar en esta lineq, ver el Informe Anual 2007, disponi-
ble en http://ministerio.jusbaires.gov.ar/ministerio_publico/ministerio_publico_tutelar
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Con relacion al sistema de proteccion integral de derechos, en el capitulo 2 da-
mos cuenta de la sitacion de la politica de “institucionalizacién de nifios” del Go-
bierno de la Ciudad de Buenos Aires. En este sentido, se realiza un recorrido por
el estado actual de la cuestion institucional y normativa, al tiempo que se incor-
pora un andlisis critico del sistema en la Ciudad. En primer término, se realiza una
aproximacion cuantitativa del alcance de la institucionalizacion. Luego presenta-
mos las distintas lineas de intervencion que el MPT ha desplegado, para profun-
dizar el control del escenario institucional y procedimental en el que se produce
cada internacion de un nifo, y los mecanismos desplegados para garantizar el ac-
ceso a la convivencia familiar o a la generacion de un proyecto de vida autonoma.
A continuacion, se ofrece un andlisis de los problemas que presenta la gestion de
este dispositivo de atencion, tanto en lo que se refiere a la réplica de practicas pro-
pias del patronato, como a los “problemas” que se presentan en las instituciones
de alojamiento de nifios. En este Ultimo aspecto, se identifican las dificultades de
funcionamiento de las instituciones. Asimismo, describimos los obstaculos que los
propios actores identifican respecto del cumplimiento de los derechos a la educa-
cion, salud, recreacion, vinculacion familiar y autovalimiento. Por Ultimo, tambiéen
presentamos las lineas de intervencion realizadas desde la AGT para incidir en for-
ma mds estructural respecto de este dispositivo de encierro.

En el capitulos 3 abordamos las actividades, intervenciones, logros y desafios en
materia de acceso a los derechos economicos, socales y culturales. En este sentido,
se relatan las modalidades de trabajo en los casos judiciales tanto individuales como
colectivos. Asimismo, se presentan la experiencia de trabajo en los casos urgentes y
las lineas de accién vinculadas al escenario de definicién de la politica social.

Por ultimo, en el capitulo 4 abordamos el trabajo que la Asesoria General Tute-
lar ha realizado en el campo de la salud mental. Aqui exponemos las distintas estra-
tegias y acciones desplegadas, tanto en los casos individuales como en instancias
de definicion de la politica de salud mental, con la intencion de incidir en el respeto
del debido proceso y el cumplimiento de estandares minimos de abordaje, conforme
las pautas establecidas por la normativa de proteccion de Derechos Humanos.
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1. Las intervenciones del MPT en materia contravencional y penal juvenil

1.1. _Intervenciones en los expedientes judiciales

La competencia penal de la justicia de la Ciudad es reciente y aun marginal, a
la luz de los delitos que aun no han sido transferidos por la Nacion. Sin embargo,
a partir del mes de junio del afio 2008 el ambito penal de la Ciudad creci6 consi-
derablemente en comparacion con el ano 2007, en tanto comenzaron a tramitarse
en la justicia local causas relativas a las conductas tipificadas en el Cédigo Pe-
nal por los articulos 95 y 96 (lesiones en rifia), 106 y 107 (abandono de personas),
108 (omision de auxilio), 128 y 129 (exhibiciones obscenas), 134 a 137 (matrimo-
nios ilegales), 149 bis, primer parrafo (amenazas), 150 (violacion de domicilio), 181
(usurpacién), 183 y 184 (danos), 208 (ejercicio ilegal de la medicina) y los delitos
tipificados en las Leyes N2 13.944, 14.346 y art. 32 de la ley 23.592.

Esta segunda etapa de la transferencia, en lo que vincula a imputados, victi-
mas o testigos nifios, le ofrece a la Ciudad una oportunidad para inaugurar un siste-
ma de intervencion que no replique las practicas de la clésica justicia de menores.?

La Ciudad cuenta con leyes que recogen los principios de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio en materia penal juvenil. Asimismo, cuenta con una admi-
nistracion de justicia propia y joven que puede generar un salto cualitativo en las
intervenciones penales, alejandose de las practicas tutelares, tantas veces denun-
ciadas por su avasallamiento a las garantias constitucionales.

Esta oportunidad constituye un enorme desafio, pues a poco de indagar en
el contexto nacional se evidencia la vigencia de normas nacionales (decreto ley
22.278) que, herencia de la Ultima dictadura militar, permiten practicas intolera-
bles en un sistema democratico de derecho.

Asimismo, en la Ciudad, la administracion de justicia resulta aun muy incipien-
te, y no ha sido constituido el fuero penal juvenil. Ello también ofrece una opor-
tunidad para incidir en la conformacion de un sistema de justicia especializado,
ajeno a la impronta tutelar-represiva construida a la luz de la ley 10.903 de patro-
nato de menores y del “régimen penal de la minoridad” (decreto ley 22.278).

En este contexto, el Ministerio Publico Tutelar puede contribuir con la intencion
de no reeditar subsistemas incompatibles con el modelo normativo del Estado Cons-
titucional de Derecho. Para ello, nuestro primer compromiso fue revisar criticamente
nuestra propia modalidad de funcionamiento vy redefinirla, con la intencion de des-

1 Con la sancién de la ley nacional 26.357 y la ley local 2.257, se ratifica el Convenio de Transferen-
cia Progresiva de Competencias Penales de la Justicia Nacional al Poder Judicial de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, firmado en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, por el sefior Presidente de la Nacion y
el sefior Jefe de Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Convenio 14/04)

2 Estas practicas son aquellas que forman parte de lo que se ha dado en llamar “la doctrina o el
modelo de la situacion irregular”, propias de las leyes pre Convencion sobre los Derechos del Nifios.
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1. Las intervenciones de la MPT en materia contravencional y penal juvenil

1.1.  Intervenciones en los expedientes judiciales

terrar aquellas practicas complices de un sistema que se caracterizoé por la criminali-
zacion de los hijos de los pobres y por el desconocimiento del debido proceso legal.

Durante el afio 2008 se puso en funcionamiento la primera Asesoria de Pri-
mera Instancia Penal y Contravencional, a cargo del Dr. Carlos Bigalli. La Asesoria
Penal y Contravencional y la AGT, a partir de un comun entendimiento sobre el
sentido del MPT, y orientados por el principio de coherencia y la unidad de ac-
cion, han iniciado un trabajo mancomunado para articular las intervenciones.

El abandono de la histérica funcion del asesor de menores como 6rgano habi-
litador de espacios punitivos encubiertos y la adecuacion del rol del Ministerio PU-
blico Tutelar a la normativa de proteccion de los derechos humanos de los nifios
y de las personas con padecimientos en su salud mental, impactan de lleno en la
agenda de este Ministerio, comprometiéndonos a redefinir las actividades de inci-
dencia en la agenda publica, como asi también las modalidades de intervencion en
cada caso en particular.

Vale recordar que los instrumentos internacionales de proteccion de los de-
rechos humanos, la Constitucion de la Nacion, la Constitucion de la Ciudad, la ley
26.061, laley 114 y la ley 2.451 de “Régimen Procesal Penal Juvenil” y la ley 448 Sa-
lud Mental constituyen la fuente normativa que define la impronta del Ministerio
Publico Tutelar como un organismo que controla y reclama el debido proceso vy la
aplicacion de los principios del derecho penal de minima intervencion, ya sea en
las instancias donde se discute y planifica la politica criminal, como en cada caso
judicial en el que un nifio o persona con padecimientos en su salud mental resulta
imputada, testigo o victima de un delito.

En este sentido, no podemos dejar de sefalar que la ley local 2.451 recoge la
postura institucional expuesta en el informe anual 2007 y de esta forma en su art.
4o establece que “el asesor tutelar deberd intervenir en los procesos penales por
delitos en los cuales resulta imputado/a, victima o testigo una persona menor
de dieciocho (18) afios de edad. Este debe velar por el efectivo ejercicio de los de-
rechos y garantias que asisten a la persona menor de dieciocho (18) afos”.

En base a esta mision, el MPT asume las siguientes metas en cada una de sus
intervenciones en materia penal y contravencional:

- limitar en cada caso particular el poder punitivo, exigiendo el cumplimiento de
los derechos y garantias de los nifios y las personas con padecimientos en su
salud mental;

- realizar un control general del funcionamiento de las instituciones que admi-
nistran coercion material en la ciudad;

- controlar y exigir que cada actor que converge en el tratamiento de un “caso
penal” cumpla su deber e intervenga respetando el limite de su competencia;
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- visibilizar la cuestion penal juvenil desde una perspectiva de derechos humanos;
- incidir en la estructura y agenda de la politica criminal de la Ciudad.

Este camino de cambios y transformaciones tuvo su primer periodo durante el
afo 2007, afo en el que se comenzo a perfilar, tanto al interior del Ministerio PU-
blico Tutelar como en el marco de la relacion con los demds actores judiciales, un
nuevo posicionamiento del asesor con competencia en materia contravencional y
penal. Esta primera etapa requirié de un trabajo de formacion de equipo, puesta
en funcionamiento de la primera asesoria tutelar ante el fuero Contravencional y
Penal®y ejecucion de las primeras acciones y actividades que explicitaran el rol del
asesor y los objetivos por las que litigara en cada caso o situacion donde estuvie-
ran comprometidos los derechos o las garantias de las personas menores de edad
o0 con padecimientos en su salud mental.

En lo que sigue presentaremos las acciones realizadas durante el afio 2008,
los logros alcanzados y los obstaculos o problemas identificados.

1.1 INTERVENCIONES EN LOS EXPEDIENTES JUDICIALES
110, INTERVENCIONES VINCULADAS AL ROL DE LOS ASESORES

A partir de la redefinicion del rol del Ministerio Publico Tutelar, las intervenciones
del MPT en los expedientes que involucran contravenciones o delitos se modificaron.

En este sentido, se fortalecio una mision estrictamente juridica. La legalidad
del procedimiento y el debido funcionamiento de todas las instituciones que con-
vergen en el desarrollo del proceso judicial se constituyen en el sentido y finalidad
de la actuacion del Ministerio PUblico Tutelar en cada instancia donde interviene.

Para ello fue preciso abandonar las intervenciones propias de la representa-
cién promiscua y del tratamiento de los nifos y las personas con padecimientos en
su salud mental como “incapaces” vy, por el contrario, posicionarse en cada caso
como organo de control del debido proceso. Ello tuvo como consecuencia que en
cada expediente el MPT rechazara las funciones asistenciales y de control social
pretendidas por los actores que intervienen en los casos penales y asumiera las
funciones legales antes sefialadas.

3 Durante gran parte del afio 2008, la Asesoria General ejercia las funciones del Ministerio PUblico
Tutelar en todas las instancias del fuero penal y contravencional porque aun no se contaba con una ase-
soria de primera instancia. La Asesoria de Primera Instancia recién se puso en funcionamiento en el mes
de septiembre de 2008.
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Esta modalidad de intervencion fue sorpresiva pero, a poco de sostenerla y
fundarla en la normativa vigente, fue reconocida y aceptada, incluso por las ins-
tancias superiores.

Este segundo afio de trabajo ha sido fructifero en lo que hace a la conforma-
cion del rol de los asesores en materia penal, en tanto ya se encuentran instaladas
en las representaciones y decisiones de los actores judiciales y no judiciales los al-
cances y pretensiones de esta parte.*

Para dar cuenta de la recepcién de nuestra postura en la justicia, vale traer la
jurisprudencia sentada en el fallo “G., L. O. s/ inf. Art. 189 bis C.P. —Legajo de pri-
sion preventiva- (Causa Ne 5815-01-00/08)" de la Sala Il de la Cémara de Apela-
ciones del fuero, de fecha 6 de mayo de 2008.

En este precedente, un juez de la Ciudad, en un caso de una persona menor
de edad acusada de haber cometido el delito de portacién de arma de fuego de
uso civil, luego de haber resuelto no aplicar una prision preventiva por carecer la
Ciudad de lugares para materializar la prision durante el proceso, dispuso que el
adolescente quedara bajo la vigilancia de la Asesoria General Tutelar de la Ciu-
dad Autonoma de Buenos Aires. Dicha decision fue apelada por este MPT.

El caso representd un vano intento por resucitar las funciones que histérica-
mente fueron asumidas por los asesores de menares. Subyacia en el fallo de pri-
mera instancia la aprehension de dos conceptos ligados al mas puro tutelarismo:
a) la idea del nifio imputado como un sujeto incapaz y peligroso y b) la idea de un
Ministerio Tutelar complice con esta construccion, y por lo tanto responsable del
control “social” y sequimiento de su representado”.

Para revertir esta postura, el MPT argument6 en dos sentidos: explicando el
impacto que las normas de proteccién de DDHH tiene sobre el cuando, porqué y
como se persigue y juzga a las personas menores de 18 afos de edad imputadas de
la comision de un delito; y haciendo explicita la misién asumida por esta gestion.

A tales fines, se mostrd como las pretensiones del juez resultaban una rémo-
ra de las viejas funciones promiscuas de los asesores de menores, propias de los
sistemas tutelares. Se argumento sobre la incompatibilidad de la funciones de vi-
gilancia con la mision institucional que le cabe al MPT, sefialando que ello implica
asumir al joven imputado como un ser incapaz, objeto de control y seguimiento
y reproducir, al mismo tiempo, practicas del modelo de patronato. Asimismo, se

4 Durante el aflo 2008, desde la asesoria de primera instancia se han realizado 533 intervenciones
en expedientes judiciales y 109 intervenciones mediante el turno judicial, que reflejan, en cada caso, esta
forma de entender nuestra mision institucional.
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mostroé la desnaturalizacion que el fallo hacia sobre la mision del Ministerio PUbli-
co Tutelar como 6rgano de control.

Los argumentos del MPT fueron tomados por el fallo de Cémara, y de este
modo el caso se constituyé en un hito fundacional de una nueva forma de con-
cepcion respecto de la politica criminal en materia de responsabilidad penal ju-
venil y de los roles de los distintos actores.

El fallo de Camara no reproduce ni un apice la légica del patronato en la que
se sustentaba la decision del Juez de primera instancia. Por el contrario, la Cémara
asume definiciones claras sobre los principios basicos para la futura construccion
de un fuero local penal juvenil, y sobre las funciones que el nuevo andamiaje nor-
mativo impone al asesor.

Entre los argumentos puede leerse: “con la adopcién de la Convencion Inter-
nacional sobre los Derechos del Nifo, la comunidad juridica internacional eliminé
la base juridica en la que se sustentaba la doctrina de la llamada “situacion
irregular”, consistente en la aplicacion de un sistema “protector”, a nifos y
adolescentes que se encontraran en alguno de los supuestos de “riesgo”, me-
diante la represion y la negacion sistematica de sus derechos, utilizando para
ello el sistema penal. Se concebia la proteccion en términos casi exclusivamen-
te segregativos. El cambio de paradigma oper6 entonces mediante este hito de
trascendental importancia para el conjunto de los ciudadanos, a pesar de que su
innovadora letra adn continda sin recibir el definitivo reconocimiento practico
de algunos tribunales competentes en asuntos de minoridad’.

Asimismo y respecto del rol que le cabe al MPT, en la sentencia se sefiala: “tal
tarea de contralor la ejerce sobre las agencias que intervienen sobre el nifio para
corroborar su accionar en orden a la normativa aplicable. El control sobre el nifio
mismo en este caso excede sus obligaciones legales y competencias conferidas,
las que en lineas generales se involucran con el control de legalidad mismo de las
medidas, la urgencia de su implementacion, su proporcionalidad, la actuacion de
organismos responsables de su aplicacion y las condiciones de internacién en ge-
neral [...]. Por todo lo cual considero que dado que la Asesoria General controla
agencias de gobierno y no nifios en estado de desproteccion familiar, la funcion
encomendada excede su obligacion legal”®.

Por Ultimo, y como claro ejemplo del rechazo a la vigencia de una concepcion
tutelarista, el fallo dice “de ello se colige que la imposicion de una medida de con-

5 Véase el fallo “G., L. O. s/ inf. Art. 189 bis C.P. —Legajo de prision preventiva- (Causa Ne 5815-01-
00/08)" de la Sala Il de la Cémara de Apelaciones del fuero, de fecha 6 de mayo de 2008.

6 Op.cit.
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trol como la ordenada por el magistrado de grado, contraria el espiritu de esta
nueva concepcion, volviendo a la idea de Estado paternalista que, con el afan de
brindar proteccion al menor, limita sus derechos y lo transforma en un objeto de
control’.

1.1.2. INTERVENCIONES VINCULADAS AL RESPETO DE DERECHOS Y GARANTIAS DE
LAS PERSONAS MENORES DE EDAD IMPUTADAS DE DELITOS O CONTRAVENCIONES.

En los casos de personas menores de 18 afios de edad imputadas de delitos y
contravenciones, las intervenciones del MPT se orientaron a exigir la efectividad
de sus derechos y garantias especificos, haciendo especial hincapié en los siguien-
tes principios:

- de minima intervencion

- de exclusion de la respuesta punitiva (art. 12, RPPJ)

- de ultima ratio de la privacion de libertad (art. 27, RPPJ; art. 37, b) CDN;

- de desjudicializacion (Instituto de la remisién — arts. 40, 3. b) CDN; arts. 38.b y

75, RPPJ, y Regla 11.1 y ss. de las Reglas de Beijing).

Se realizaron diversas presentaciones destinadas a hacer cesar la actuacion
del organismo de persecucion penal respecto de personas menores de edad no pu-
nibles (art. 12, RPPJ), ante situaciones de privacion de libertad ordenadas por los
fiscales durante los actos iniciales del proceso.

Las pretensiones del MPT en estos casos se sustentan en el siguiente razona-
miento: si el Estado ha renunciado a la persecucion penal de personas menores
de dieciocho afios -en razén de la edad o por el tipo y monto de la pena conmina-
da por el delito atribuido- entonces las agencias penales carecen de todo poder de
intervencion y deben desvincular, en forma inmediata, a la persona de la imputa-
cion, en razon de que lo ampara una causa de exclusion de la punibilidad.

Todas las presentaciones estuvieron destinadas a que se de por termina-
da la persecucion penal, se disponga la libertad del nifio y se limite cualquier tipo
de intervencion por parte de la agencia penal, implicando ello la imposibilidad de
avanzar con medidas de coercion material, cualquiera sea el nombre que se les
asignen.®

7 op.cit.

8 A titulo de ejemplo, expondremos el caso del adolescente F.J.R, de 16 afios de edad, imputado
de los delitos de amenazas (art. 149 bis, C.P.) y de dafio (art. 183, C.P.). Sin perjuicio de la debida acredi-
tacion de la minoria de edad del imputado durante la investigacion preparatoria, se lo cité “bajo aper-
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Asi también, se plante6 la imposibilidad de participar en procesos de media-
cion, convocados por los fiscales de primera instancia, con nifios o adolescentes
imputados amparados por una condiciéon personal de exclusién de la punibilidad.®

Por otro lado, en muchos casos'’® se acompanaron propuestas de la defensa
oficial referidas a la aplicacion del instituto de la remision con resultado positivo,
logrando asi la efectivizacion de los principios de minima intervencion y desjudi-
cializacion.

cibimiento”, se dicto el decreto de determinacion de los hechos objeto del procedimiento, se le intimo el
hecho, se lo invit6 “a manifestar cuanto tenga por conveniente en su descargo”, y se consultd a la pre-
tensa victima acerca de la posibilidad de una mediacion. Frente a ello, la Asesoria Tutelar manifesto que
se habia obrado en flagrante violacion de la prohibicion establecida en el art. 12 de la ley 24517, que la
actuaciéon implicaba una ilegal intrusion en la vida privada del nifio (art. 19, CN; 16, CDN y 13, CCABA); y
solicito el archivo de las actuaciones (arts. 2, 4, in fine y 12, Ley 2.451; art. 199, inc. ¢), CPP). Asimismo, El
adolescente D.A.M.L. fue privado de su libertad en una dependencia policial, por resultar imputado de la
contravencion prevista en el art. 85 del Codigo Contravencional. La Asesoria Tutelar solicité a la Fiscalia
actuante el archivo inmediato de las actuaciones, manifestando, a su vez, que la privacion de libertad en
una dependencia policial que padecio6 el adolescente imputado resultaba ostensiblemente contra legem;
y sefialando que no se dio oportuna intervencion a la Asesoria Tutelar, a la Defensa Oficial, y al 6rgano
jurisdiccional en turno.

9 llustran este cambio en la intervencion del MPT los siguientes casos: 1) Se inicia una investiga-
cion preparatoria por el delito de amenazas contra el adolescente F.E.C, de 17 afios de edad, y otras tres
personas mayores de 18 afos de edad. Durante el trdmite de la causa se convoca a una audiencia de
mediacion entre las partes, habiendo previamente mantenido entrevistas con profesionales de la Oficina
de Acceso a la Justicia y Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos, y manifestado su voluntad de
someterse al proceso de mediacion. La Asesoria Tutelar solicito la suspension de la audiencia de media-
cion convocada vy el inmediato archivo de las actuaciones respecto del adolescente imputado (arts. 12,
37y ccdtes., RPPJ); se advirtié que las entrevistas que mantuviera F.E.C. con los profesionales de la Ofici-
na de Acceso a la Justicia y Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos se efectuaron en violacion al
art. 12, RPPJ y se requirié que se adopten las medidas necesarias para evitar la reiteracion de este tipo de
actos irregulares. 2) La Asesoria Tutelar se presenté en una causa solicitando: (a) la suspensién de una
audiencia de mediacion donde fuera convocada una persona menor de edad imputada de un hecho con-
travencional; (b) que se dé intervencion a la Defensoria Oficial y (c) que se proceda al archivo de las ac-
tuaciones contravencionales ( arts. 12, 37 y ccdtes,, RPPJ y art. 6 de la ley 12).

10 Por ejemplo, la defensa oficial, con la conformidad del Asesor Tutelar, solicité la aplicacion del
instituto de la remision en la causa seguida al adolescente S.R.C., de 17 afios de edad, en orden al delito
de portacion de armas de uso civil sin autorizacién legal (art. 189 bis, CP). Dicha propuesta tuvo acogi-
da favorable, y se declaré extinguida la accion, remitiéndose al adolescente a un programa dependien-
te de la Subsecretaria de Inclusion Escolar del Area de Educacion y Actividades Extra Programdticas del
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires. Asimismo, la defensa oficial, con la conformidad de la Asesoria
Tutelar, solicito la aplicacién del instituto de la remision en la causa seguida al adolescente L.F.E., de 17
afos de edad, por el delito de portacion de armas de uso civil sin autorizacion legal (art. 189 bis, CP). El
juez resolvio, previo escuchar a las partes en audiencia, declarar procedente la remision y extinguir la ac-
cion penal.
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En todos los casos, se cuidd que la intervencion no implicara el ejercicio de una
defensa técnica, respetando el rol que le cabe a la defensa publica, sin perjuicio de
controlar en cada caso que, efectivamente, los nifos, nifas y adolescentes acce-
dieran a la defensa técnica. En los supuestos concretos en que las intervenciones
fueron colisionantes entre defensa y asesoria, se respeto la decision de los impu-
tados asistidos por la defensa técnica.

1.1.3. INTERVENCION RESPECTO A PERSONAS MENORES DE EDAD VICTIMAS
Y/O TESTIGOS

La legislacion local ha receptado los estandares minimaos de proteccion de
derechos elaborados a nivel internacional, estableciendo la obligacion de obser-
var los principios emanados de las Directrices sobre la Justicia en Asuntos concer-
nientes a los Nifios Victimas y Testigos de Delitos del Consejo Econdémico y Social
(E/2005/20).

En el reconocimiento de la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran
el nifo o adolescente victima o testigo, y la consecuente necesidad de “proteccion
especial, asistencia y apoyo apropiados para su edad, nivel de madurez y necesi-
dades individuales especiales a fin de evitar que su participacion en el proceso de
justicia penal les cause perjuicios y traumas adicionales”, las directrices referidas
disponen, en lo pertinente, que: (a) “la privacidad de los nifios victimas y testigos
se debe proteger como asunto de fundamental importancia”; (b) “toda informa-
cion relativa a la participacion del nifio en el proceso de justicia debe ser protegida”;
(c) “se deben tomar medidas para excluir al publico y a los medios de informacion
de la sala de audiencia mientras el nifo presta su testimonio”; (d) "los profesiona-
les deben tomar medidas para evitar que se causen perjuicios a los nifios victimas
y testigos de delitos durante los procesos de deteccién, instruccién y enjuiciamiento
a fin de garantizar el respeto de su interés superior y dignidad; [para ello deberdn]
utilizar procedimientos idoneos para los nifios, incluidas salas de entrevistas con-
cebidas para ellos, servicios interdisciplinarios para nifios victimas de delitos inte-
grados en un mismo lugar, salas de audiencia modificadas teniendo en cuenta a los
nifos testigos, recesos durante el testimonio de un nifio, audiencias programadas a
horas apropiadas para la edad y madurez del nifio, un sistema apropiado de noti-
ficacién para que el nifio solo comparezca ante el tribunal cuando sea necesario, y
otras medidas que faciliten el testimonio del nifio. Ademas, los profesionales deben
aplicar medidas para [...] Limitar el nUmero de entrevistas: deberan aplicarse proce-
dimientos especiales para obtener pruebas de los nifios victimas y testigos de deli-
tos a fin de reducir el numero de entrevistas, declaraciones, vistas y, concretamente,
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todo contacto innecesario con el proceso de justicia, por ejemplo, grabaciones de vi-
deo; [...] Velar por que los nifios victimas y testigos de delitos no sean interrogados
por el presunto autor del delito, siempre que sea compatible con el ordenamiento
juridico y respetando debidamente los derechos de la defensa: de ser necesario, los
nifios victimas y testigos de delitos deberan ser entrevistados e interrogados en el
edificio del tribunal sin que los vea el presunto autor del delito y se les deberdn pro-
porcionar en el tribunal salas de espera separadas y salas para entrevistas priva-
das; [...] Asegurar que los nifios victimas y testigos de delitos sean interrogados de
forma adaptada a ellos, asi como permitir la supervision por parte de magistrados,
facilitar el testimonio del nifio y reducir la posibilidad de que éste sea objeto de inti-
midacion, por ejemplo, utilizando medios de ayuda para prestar testimonio o nom-
brando a expertos en psicologia”.

El Titulo V de la ley 2.457 —de indudable aplicacion a todo proceso judicial- ha
previsto, a la vez, criterios especificos que deben regir la actuacion de la autoridad
judicial con el objeto de efectivizar los derechos de las personas menores de edad
victimas o testigos en el marco del proceso (art. 42). En resguardo del derecho a
la privacidad e integridad de la persona menor de edad, regula en forma estric-
ta (art. 43") el procedimiento mediante el cual se le recibird declaracion al nifio o
adolescente, con el claro proposito de evitar o mitigar, de esta forma, los perjuicios
que genera la exposicion reiterada de los hechos, su reproduccion ante diferentes
instancias y personas, y el encuentro de la victima o testigo con la persona impu-
tada; procurando evitar los sufrimientos adicionales que la exposicion al proceso
penal pudiera acarrearles.

11 Art. 43. DECLARACION

Las declaraciones de personas menores de dieciocho (18) afios de edad deben estar relacionadas
con la investigacion de delitos penales, y llevarse a cabo segun el siguiente procedimiento:

En la etapa del debate, la persona menor de dieciocho (18) afios, solo serd entrevistada por un/a
psicologo/a especialista en nifios, nifias y/o adolescentes, designado/a por el tribunal que ordene la me-
dida, no pudiendo en ningun caso ser interrogados en forma directa por dicho tribunal o las partes.

El acto se llevard a cabo en un gabinete acondicionado con los implementos adecuados a la edad
y etapa evolutiva del menor.

En el plazo que el tribunal disponga, el profesional actuante elevard un informe detallado con las
conclusiones a las que arribe.

Las alternativas del acto podrdn ser seguidas desde el exterior del recinto a través de vidrio espe-
jado, micréfono, equipo de video o cualquier otro medio técnico con que se cuente. El tribunal hard saber
al profesional a cargo de la entrevista las inquietudes propuestas por las partes, asi como las que sur-
gieren durante el transcurso del acto, las que serdn canalizadas teniendo en cuenta las caracteristicas
del hecho y el estado emocional de la victima o testigo.

Cuando se trate de actos de reconocimiento de lugares y/o cosas, serd acompafiado/a por el pro-
fesional que designe el tribunal, no pudiendo en ningun caso estar presente el/la imputado/a.
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El efectivo goce de los derechos y las garantias propios de las personas meno-
res de dieciocho (18) afios de edad, en su cardcter de victimas o testigos, de nin-
guna manera puede conllevar una inobservancia de las garantias constitucionales
del imputado. Es que si esta desestimacion de las garantias del imputado ocurrie-
ra, las medidas especiales de proteccion vinculadas a las declaraciones en el pro-
ceso de los primeros en forma paradéjicamente contraria al fin buscado con ellas
podrian implicar, declaracion de nulidad mediante, la victimizante reiteracion de
ese acto viciado.

Por ello la Asesoria Tutelar, armonizando los intereses en pugna, ha peticio-
nado que, cuando la declaraciéon de nifios, nifias o adolescentes victimas o testi-
gos deba ser prestada durante la investigacion preparatoria, su recepcion sea del
modo normado por el art. 43 de la ley 2.451 y se le imprima el tramite de los actos
definitivos e irreproducibles (arts. 46" de la ley 2.451y 98 y cctes. de la ley 2.303).

A su vez, con el objeto de asegurar el ejercicio de los derechos de la victima en
el proceso, su contencién y proteccion, el MPT ha procurado que se informe a las
personas menores de dieciocho afios y a sus padres o persona adulta de referen-
cia los servicios que presta la Oficina de Asistencia a la Victima y Testigos depen-
diente de la Fiscalia General.

Desde la concepcién que entiende al nifio y al adolescente como sujeto de de-
rechos activo y posicionado, que actua e interpreta reflexivamente sus experien-
cias cotidianas, asume un lugar preponderante en el proceso judicial su derecho a
ser oido y a expresar su opinién en los asuntos que lo involucran, para cuyo ejerci-
cio deben ser tenidas en cuenta su edad y madurez (art. 12, Convencién de los Dere-
chos del Nifo; art. 17, ley 114; arts. 3, inc. b), y 27, ley 26.061y art. 42, inc. a) y b), ley
2451). Es por ello que el MPT ha mantenido contacto directo con ellos y/o sus padres
0 adultos de referencia, a fines de perfilar su intervencion en el proceso judicial.

Respecto de personas menores de edad victimas, se solicito en diversos casos
la adopcién de las medidas de proteccion dispuestas en el art. 37, inc. ¢, del Co-

12 Art. 46.- ACTOS DEFINITIVOS E IRREPRODUCIBLES. NOTIFICACION.

Antes de realizarse actos definitivos e irreproducibles, excepto los registros domiciliarios, deberan
citarse a la Querella y a la Defensa si el/la imputado/a estuviese identificado/a. La incomparecencia de
las partes debidamente notificadas no impedird la realizacién del acto, que tendra valor para todos sus
efectos.

En ningun caso se podran realizar los actos precedentes sin la debida notificacion, bajo pena de
nulidad.

A pedido de la Defensa, el/la Juez podra establecer las condiciones de realizacion del acto para
asegurar el control de las partes sobre su produccion.

13 Art. 37. Derechos de la victima y testigos.
Se garantizara a las victimas del delito y a los/las testigos los siguientes derechos:
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digo Procesal Penal y la intervencion de la Oficina de Asistencia a la Victima de la
Fiscalia General, y de un abogado para el nifo conforme lo ordena el art. 27 de la
ley 26.061.

Finalmente, en relacion a la situacion de nifos, ninas o adolescentes cuyos
derechos economicos v saociales se vieron afectados durante la tramitacion de un
proceso por el delito de usurpacion seguido contra miembros de su grupo familiar,
la intervencion del Asesor Tutelar estuvo encaminada a exigir la efectividad de los
derechos economicos y sociales de las personas menores de edad, realizando los
planteos correspondientes en los expedientes concretos y solicitando la inmediata
intervencion de los organismos administrativos competentes, y la designacion del
abogado del nifio ante el Consejo de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes™.

114, INTERVENCION RESPECTO DE LAS PERSONAS CON PADECIMIENTOS
EN SU SALUD MENTAL

La normativa de proteccion de derechos humanos, y especificamente aque-
lla referida a la protecciéon de las personas con discapacidad (Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad -Ley 26.378- y Ley de Salud Mental de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires -ley 448-), constituyen el criterio rector para
la actuacion de las agencias estatales que intervienen frente al conflicto juridico
en el que resulta involucrada una persona con padecimiento mental.

La construccion de una categoria de (no)sujeto “incapaz’ desde el discurso
juridico-psiquidtrico y la falaz asociacion necesaria entre enfermedad mental y
“peligrosidad” (propia del pensamiento positivista), han dado lugar a la institu-
cionalizacion de practicas de control y segregacion de personas afectadas en su
salud mental que repugnan a un Estado Constitucional de Derecho.

¢) a requerir medidas conducentes, de proteccion fisica y moral y toda otra que sea necesaria para
la seguridad propia, de sus familiares y la de los testigos que declaren en su interés, a través de los or-
ganos competentes.

14 Asi, por ejemplo, en una audiencia prevista en el art. 177 del CPPCABA, a fin de resolver la soli-
citud de allanamiento para restitucion de un inmueble, formulada por el fiscal, el Asesor Tutelar mani-
festd su oposicion a dicha solicitud, en razén de que no habia personas a las que se hubiera intimado el
hecho y, ademas, fundoé su posicion en los derechos reconocidos en los arts. 2 y 19 CADH, art. 11, primer
parrafo, PDESCy arts. 2, 3, 27 parr. 1y 3 CDN. Entre otras cosas, el art. 3 CDN establece que en caso de co-
lision de intereses, deben prevalecer los de las personas menores de dieciocho afos. A su vez, manifesto
que la Observacion General 7 del Comité de la ONU para el PDESC establecio que los desalojos forzosos
son prima facie contrarios al Pacto en cuestion. La Sra. Jueza resolvié no hacer lugar al allanamiento
promovido por el Ministerio Publico Fiscal.
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Desde la perspectiva de los derechos fundamentales, la intervencién del Ase-
sor Tutelar en aquellos procesos penales donde se encuentren involucradas -en
calidad de imputados, victimas o testigos- personas que por el particular estado
de su salud psiquica se encuentran en una situacion de desigualdad real, se enca-
mino6 a generar, por un lado, una equiparaciéon de oportunidades para la efectivi-
zacion de sus derechos en el proceso vy, por el otro, la evitacion de cualquier acto
de cardcter intrusivo en la vida privada de esas mismas personas (v. gr., informes
socio-ambientales, psicolégicos, psiquidtricos) que no tengan relacion estricta con
el objeto del proceso.

En ese mismo sentido, debe conceptualizarse el tratamiento y la atencién de
las necesidades meédicas del imputado que no haya podido comprender la crimina-
lidad de sus actos o, en su caso, adecuar su conducta a esa comprension, o enten-
der los actos del procedimiento penal (arts. 34, inc. 1¢, del CP; 11 b) de la ley 1.472 y
34 del CPP) como parte integrante de su derecho a la salud. Por ello, el Asesor Tu-
telar, encaminé su actuacion a impedir, en general, cualquier instancia de habilita-
cion de ejercicio del poder punitivo respecto de las personas afectadas en su salud
mental y, en particular, toda intervencion judicial que, en el contexto de un proce-
so penal, contravencional o de faltas, disponga en forma coactiva un tratamiento
psiquidtrico o psicolégico.

Es que, entre otras razones, las medidas restrictivas de la libertad ambulato-
ria de la persona afectada en su salud mental (art. 482 del Codigo Civil) son de la
competencia de la justicia nacional ordinaria.

1.2 ACCIONES DE INCIDENCIA EN LA POLITICA CRIMINAL DE LA CIUDAD DE Bs As
1.2 LA PRIVACION DE LIBERTAD DE LOS NINOS EN LA CIUDAD DE Bs As

Con la transferencia de competencia ocurrida en el afio 2008, se produjo un
aumento de casos penales. En ellos pudo advertirse que, sistemdaticamente, los ni-
fios y jovenes aprehendidos por la autoridad policial y con la aceptacion del Minis-
terio PUblico Fiscal, eran alojados provisionalmente en dependencias policiales.

Esta situacion, definida como privacion de libertad en el punto 11.b™ de las Re-
glas de Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad,

15 1I. Alcance y aplicacion de las Reglas

11. A los efectos de las presentes Reglas, deben aplicarse las definiciones siguientes:

b) Por privacion de libertad se entiende toda forma de detencion o encarcelamiento, asi como la in-
ternacion en un establecimiento publico o privado del que no se permita salir al menor por su propia vo-
luntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad publica.
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se practicaba al margen de las disposiciones legales sobre derechos humanos de
los nifos.

En este entendimiento, el 1 de diciembre de 2008, lo Asesoria General Tutelar
y la Asesoria Tutelar de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas
1, interpusieron una accion de habeas corpus (Véase Anexo 1) con el objeto de que
la justicia de la Ciudad disponga el cese de las privaciones de libertad en depen-
dencias policiales de nifias, nifios y adolescentes imputados en causas en que in-
terviene la justicia en lo Penal, Contravencional y de Faltas de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, por ser violatorias de la Constitucion de la Nacion, de la normati-
va especifica de proteccion de los derechos de los nifios y de la ley 2.451.

En el marco del proceso se constato que efectivamente los nifios eran aloja-
dos cotidianamente en comisarias, y que las condiciones de las sedes policiales no
satisfacen los estandares legales.

Durante la sustanciacion del proceso y una vez producida la prueba, la Fis-
calia General propuso la suspension del curso del proceso a los fines de constituir
una mesa de dialogo entre las partes y otros actores involucrados en la materia.
El juez de la causa —ante la oposicion a la suspension del tramite del proceso plan-
teada por la Asesoria- resolvio constituir una mesa de dialogo y no hacer lugar a
la suspension del proceso. De esta forma, se comenzé a llevar adelante una mesa
de diglogo en la cual participaron (y contintan participando) el propio juez de la
causa, asi como también representantes de la Asesoria General Tutelar, de la De-
fensoria General, de la Fiscalia General, del Consejo de Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes, del Consejo de la Magistratura de la Ciudad, de la Secretaria de Jus-
ticia y Seguridad, entre otros organismos.

El dia 29 de diciembre de 2008, el Juez actuante dict6 sentencia (véase Anexo
2), mediante la cual ordend el cese de la restriccion de la libertad en sede policial
de nifios, nifias y adolescentes en el dmbito de la Ciudad de Buenos Aires res-
pecto de los delitos y contravenciones en que fuere competente el Poder Judicial
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, por resultar lesiva de los derechos de la
nifez y juventud. Ordeno asimismo que las detenciones se lleven a cabo en pleno
respeto de la normativa interna e internacional que rige la materia. Dispuso tam-
bién la continuidad de la mesa de didlogo, a los fines de que en el plazo de sesenta
dias resuelva una sede definitiva para el alojamiento o espera de los nifios, nifias y
adolescentes, la autoridad que estaria a cargo vy la asignacion de los recursos ne-
cesarios a tales fines. Asimismo, determinéd aquellas dependencias policiales en las
cuales transitoriamente podrian alojarse las personas menores de edad.
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De esta manera, toda privacion de la libertad de una persona menor de edad,
en virtud de alguno de los delitos transferidos a la Ciudad, deberé llevarse a cabo
en un sitio acorde a lo ordenado por la normativa interna e internacional de pro-
teccion de los derechos humanos. Esta decision constituye, sin duda, un avance
significativo en el proceso de ejecucion de los mandatos legales para el efectivo
cumplimiento de derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes.

A partir del fallo, la mesa de didglogo avanzd en el proceso de ejecucion de
la sentencia. En este marco, el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires asumié la
responsabilidad de administrar un centro especial de alojamiento para la identi-
ficacion de los nifios acorde con los estandares legales de privacion de libertad; el
Consejo de la Magistratura cedio el espacio edilicio necesario para realizar la de-
bida construccion y el Ministerio PUblico en su conjunto se encuentra colaborando
en las obras necesarias para cumplir con este fin.

La accion del MPT resulta un hito més en la construccion del sistema penal ju-
venil de la Ciudad, en tanto devino en la efectividad de un estdndar legal bésico
para el tratamiento de los jovenes imputados de delito, conforme a la normativa
de proteccion de los derechos de la nifiez. En otros téerminos, en la Ciudad de Bue-
nos Aires, como resultado de un hdbeas corpus colectivo, se logro desterrar una
practica heredada de la antecesora justicia de menores.

Ello constituye un logro indiscutible y al mismo tiempo una alarma sistemati-
ca para revisar lo que ocurre en esta misma Ciudad, pero en el marco de otra juris-
diccion. En este sentido, no puede dejar de advertirse la paradojica situacion que
acaece en esta Ciudad, en la que confluyen dos justicias que producen distintos
estandares de proteccion de los derechos de los nifios imputados de la comision de
delitos, segun qué jurisdiccion intervenga. En este sentido, adviértase que en caso
de tratarse de personas menores de edad imputadas por delitos con competencia
de esta Ciudad, la privacion de libertad no puede producirse en comisarias, mien-
tras que cuando se trata de delitos que aun estan en la orbita nacional, el aloja-
miento en comisarias sigue constituyendo una practica habitual.

Esta absoluta desigualdad de trato se produce, en parte, por la esquizofréni-
ca situacion juridica y organizacional en la que se encuentra la Ciudad de Buenos
Aires, en relacion a la transferencia “progresiva” de competencia, especialmente
respecto de las cuestiones que involucran derechos y garantias del universo infan-
til. Esta paradéjica realidad, da cuenta de que el proceso del traspaso de la justicia
debe ser una prioridad en la agenda del Gobierno, y que aquellos delitos que invo-
lucran mayormente a las personas menores de edad deben ser privilegiados a la
hora de definir las fechas del préximo traspaso.
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1.2.2. PRIVACION DE LA LIBERTAD DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN INSTITUTOS
PENALES CON SEDE EN LA CIUDAD DE Bs As

La ley 1.903 establece que es funcion del Ministerio Publico velar por la obser-
vancia de los derechos humanos en los establecimientos y lugares de detencion de
personas, a fin de que los/las reclusos/as y detenidos/as sean tratados con el de-
bido respeto hacia su persona, no sean sometidos a torturas, tratos crueles, inhu-
manos o degradantes y tengan oportuna asistencia juridica, médica, hospitalaria
y las demds que resultaren necesarias para el cumplimiento de dicho objeto, pro-
moviendo las acciones pertinentes cuando se verificare su violacién (art. 17, inc.
49). La ley referida establece también que corresponde a los asesores y asesoras
tutelares en las instancias y fueros en que actUen inspeccionar periddicamente los
establecimientos de internacion, guarda, tratamiento y reeducacion, sean publicos
o privados (art. 49, inc. 99).

A partir de este mandato y de que la Constitucion de la Ciudad refiere al con-
cepto de habitante en su sentido mas amplio, entendimos que resulta obligacion
de este MPT controlar las condiciones de habitabilidad y funcionamiento de las
instituciones penales que estén en esta Ciudad donde se priva de libertad a sus
habitantes menores de edad. En este marco, se constituyen como objetivo de con-
trol e inspeccion los institutos penales que existen en esta Ciudad'™, sin perjuicio de
que dependan y sean administrados por la jurisdiccion nacional.

Por ello, en septiembre de 2007 notificamos a la Secretaria Nacional de Nifiez,
Adolescencia y Familia (SENNAF) nuestra intencion de comenzar una ronda de ins-
pecciones a los centros de privacion de libertad bajo su orbita.

En octubre de 2007, funcionarios de la AGT se presentaron en el “Instituto San
Martin” para comenzar la recorrida institucional. La directora del establecimiento
nos manifestd que, por orden de la Direccion Nacional, no podiamos realizar la visita
institucional, ni mantener una entrevista personal con ella. Asimismo, nos hizo en-
trega de un fax con un dictamen de la Direccion General Ne 34/07 en donde el Dpto.
de Asistencia Juridica manifesto que “la orbita nacional queda transitoriamente ex-
cluida de las funciones atribuidas por los Asesores Tutelares” de la C.A.B.A.

En Noviembre de 2007, personal de esta AGT se presentd por segunda vez en
el mismo instituto y, nuevamente, se nego el ingreso.

A mas de un afo de numerosas conversaciones, reuniones, realizacion de
dictamenes y presentacion de pronto despacho, vale destacar que la Defensoria

16 Ursula Llona de Inchausti, “Gral José de San Martin, Doctor Manuel Rocca, Gral. Manuel Belgra-
no, y Dr. Luis Agote
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General de la Nacién se pronuncio ratificando la pertinencia de las visitas institu-
cionales de la AGT.

Finalmente, la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia, en fecha
23 de octubre de 2008 — mediante resolucion interna de la SENNAF Ne 1564, auto-
riz6 el ingreso de los funcionarios de esta Asesoria General Tutelar a los centros
de detencion de régimen cerrado dependientes de la Secretaria Nacional de Nifiez,
Adolescencia y Familia, con la condicion de que dicho ingreso se efectue en forma
articulada en el marco de las visitas que realizan periddicamente los funciona-
rios de la Comision de Seguimiento del Tratamiento Institucional de Nifios, Nifias y
Adolescentes de la Defensoria General de la Nacion®.

1.2.3. RESABIOS TUTELARISTAS EN LA NORMATIVA LOCAL

Otra de las estrategias que elaboramos para incidir en forma estructural y co-
lectiva en el funcionamiento de la justicia penal, es la revision y cuestionamiento
de las normas locales que reproducen patrones propios de patronato. Ello con dos
objetivos:

a) poner en la agenda de la justicia el control de legalidad y razonabilidad de

las normas que habilitan el poder punitivo encubierto en la vida de los nifas,

b) incidir en el sistema de justicia local para que desactiven todos aquellos

dispositivos legales que puedan constituir un obstaculo para el fortalecimiento

de un fuero especializado, conforme los principios de un sistema penal juvenil.

Asi, el 30 de octubre de 2007, la Asesoria General Tutelar presenté una accion
declarativa de inconstitucionalidad ante el Tribunal Superior de Justicia, cuestio-
nando la validez constitucional del art. 27 de la Ley de Procedimiento Contraven-
cional, en virtud de la cual se faculta a una intervencion ilimitada en la vida de los
nifos, nifas y adolescentes incursos en una contravencion. Este articulo guarda

17 La autorizacion a realizar las visitas se dispuso bajo la condicién de que se realicen con la De-
fensoria General de la Nacion, en tanto se desconocio la legitimidad del MPT de la Ciudad para realizar-
las en forma independiente.

Sin perjuicio de ello, en opinion de la Secretaria Nacional de Nifiez, la Lic. Marcela Paola Vessvessian,
"desde el punto de vista estrictamente normativo no le asiste razén a la Sra. Asesora General Tutelar”.
Asimismo, la Lic. sostiene que nuestras visitas podrian generar que se impartan indicaciones, recomen-
daciones u 6rdenes contradictorias. Resulta alarmante tal apreciacion, ya que cualquier funcionario (lo-
cal o nacional) que visite un establecimiento de privacion de libertad, no podria hacerlo con otro fin que
el de velar por el cumplimiento de los derechos contemplados en el bloque de constitucionalidad federal,
mas especificamente en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, CADH, y en la normativa especifica
(ley 114, ley 26.061). En este sentido, no se advierte cuando podria suscitarse tal contradiccion. Menos
aun, cual es la “situacion de incertidumbre juridica” alegada.
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claros resabios del patronato, toda vez que preveé que el Fiscal o la autoridad pre-
ventora que considere que la persona menor de edad incursa en una contraven-
cion (conductas por las que resultan no punibles) pudiera representar un riesgo
para si o para terceros, podra ponerlo a disposicion del organismo previsto por el
articulo 39 de la Constitucion de la Ciudad, esto es el Consejo de Derechos de Nifios,
Nifias y Adolescentes.

Con esta accién se pretende que quede fuera de vigencia una norma local que
habilita el poder coactivo en la vida de los nifios en virtud de categorias imprecisas
y vagas, propias de un sistema penal de autor, tales como “riesgo para si o para
terceros”. Este tipo de categorias y de facultades omnimodas del Poder Judicial y
las fuerzas de seguridad son caracteristicas en las leyes pre Convencion, cuya in-
constitucionalidad ya no resiste el menor andlisis.

En el marco de la accién judicial, una vez declarada admisible la accion, se co-
rrié traslado a la parte demandada (Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires), y se dio vista al Consejo de Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes. El
Gobierno de la CABA pidid que se rechace la accién declarativa de constitucionali-
dad, mientras que el Consejo de Derechos present6 prueba documental y solicito la
declaracion de la pérdida de validez constitucional del articulo en cuestion. El Fiscal
General, por su parte, entendi6 que corresponde el rechazo de la accion planteada.

Durante el afio 2008 se presentaron, como amicus curiae en la causa, el Centro
de Estudios Legales y Saciales (CELS) y el Colectivo de Derechos de Infancia y Adoles-
cencia. Ambas organizaciones resaltaron, en sus respectivas presentaciones, los re-
sabios tutelares del articulo cuestionado, y solicitaron que se declare la pérdida de
vigencia de la norma, por resultar contraria a la legislacion interna e internacional.

El Tribunal Superior orden6 produccion de prueba a distintos organismos y
convoco a una audiencia publica para el mes de noviembre. De la misma partici-
paron la Asesora General Tutelar, el Fiscal General, la Procuracién del Gobierno de
la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y los amicus curiae. Es preciso destacar que
el Consejo de Derechos del Nifio, que en su contestacion del traslado habia adheri-
do a la presentacion del MPT, no concurrié a la audiencia a defender esta postura.
Esta circunstancia resulta llamativa, a la vez que preocupante, en tanto el Consejo
es el érgano rector en materia de politica publica de infancia en la Ciudad vy el prin-
cipal responsable en la exigencia del cese de practicas como las cuestionadas.

Tanto el CELS como el Colectivo expusieron sus razones para fundar la incons-
titucionalidad de la norma y brindaron extensas explicaciones sobre la pertinencia
de la péerdida de vigencia de la normas aludiendo a la etiologia de esta practica, la
normativa vigente y jurisprudencia internacional aplicable al caso.
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Por su parte la Procuracion de la Ciudad realizé una defensa de la norma cues-
tionada apelando al clésico discurso del patronato y la justicia de menores.

El expediente se encuentra actualmente a la espera de la resolucién del Tribu-
nal, que dictard sentencia en los proximos meses.

1.2.4. DIFUSION, REFLEXION Y ANALISIS CRITICO

Otra de las intervenciones estratégicas para incidir en la agenda de Gobierno y
en la construccion de un sistema de justicia penal respetuoso de los derechos de la
infancia, es la realizacion y participacion de actividades de difusion y capacitacion.

Durante el afio 2008, desde la AGT se organizaron las siguientes actividades
dirigidas al Poder Judicial, legisladores, efectores que trabajan en infancia y al pe-
riodismo. En todos las encuentros se conto6 con la participacion de destacados re-
ferentes en el tema.

- Seminario: “Nifios, nifias y adolescentes en conflicto con la ley penal en la Ciu-
dad de Bs.As.”

- Jornada: “Procedimiento, Garantias y Penas en los Sistemas de Responsabili-
dad Penal Juvenil. Experiencias Latinoamericanas Comparadas.”

- Mesa Redonda de Periodistas y Especialistas en Infancia y Justicia.
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2. Elsistema de proteccion integral de derechos local: la politica de alojamiento o internacién en

instituciones de albergue

2.1. Nifios, nifias y adolescentes en instituciones de albergues bajo la responsabilidad del GCBA

El sistema de proteccién integral de derechos de la Ciudad, cuyo marco nor-
mativo es la ley 114 y la ley 26061, a pesar de su nueva arquitectura institucional y
de reconocidos logros en la modalidad de trabajo e intervencién en materia de in-
fancia, aun contempla una forma de intervencion heredada del viejo patronato de
menores: los programas de internacion y alojamiento de nifios, nifias y adolescen-
tes en instituciones que prestan servicios de albergue convivencial y terapéutico.

El Gobierno de la Ciudad, a traves del Consejo de Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes (en adelante el Consejo) y de la Direccién General de Nifiez (en ade-
lante DGN) dispone el alojamiento de nifios en hogares, a través de medidas de
proteccion de derechos, especiales y excepcionales.? El Consejo es quien dicta las
medidas de alojamiento o internacion en las instituciones y la DGN es quien brinda
el recurso a través de la institucion de albergue correspondiente en cada caso.

El alojamiento en dispositivos institucionales, en tanto resabio del patronato,
se ha constituido en una de las prioridades de la agenda de este Ministerio PUblico
Tutelar. En este aspecto, desde la Asesoria General se despliegan dos estrategias
de intervencion: a) el sequimiento y control del comportamiento del GCBA en cada
caso particular, tanto respecto al porque y a cdmo se dispone el ingreso de un nifio
a un hogar; como sobre las estrategias que el GCBA dispone para efectivizar el ac-
ceso a la educacion, salud, vivienda, alimentacion, vinculacion o revinculacion fa-
miliar y generacion de un plan de vida auténomo, y b) el control de la condiciones
de habitabilidad y funcionamiento de las instituciones que albergan nifios.

El primero de los objetivos se realiza a traves de las intervenciones que esta
AGT realiza desde el momento en que toma conocimiento del ingreso de un nifo
en una institucion. En este aspecto, la AGT, como 6rgano de control, promueve la
legalidad del procedimiento que deviene en una medida, con la intencién de que
se respete el debido proceso legal y la razonabilidad de la intervencion del GCBA,
a los efectos de que el GCBA asuma la responsabilidad de satisfacer los derechos

1 La ley 26.061, de Proteccion Integral de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, sancionada por
el Congreso Nacional el 28 de septiembre de 2005, plantea un salto cualitativo en las politicas publicas
dirigidas a la infancia y a la adolescencia, en tanto impone como regla principal la generacion de poli-
ticas universales que devengan en mayor inclusion social. Asimismo, la ley establece reglas en la inter-
vencion asistencial y focalizada, que deben ser transitorias, y especialmente regula en forma explicita
la excepcionalidad, brevedad y Ultimo recurso de medidas que impliquen la institucionalizacion de nifios
por cuestiones sociales. De esta forma, la nueva ley marca una clara diferencia con el modelo anterior de
patronato, por medio del cual, el poder judicial disponia la institucionalizacién de nifias, nifios y adoles-
centes por causas netamente asistenciales.

2 Para ver como funciona el sistema, sus actores y ambitos de competencia ver el informe anual
de esta AGT correspondiente al afio 2007, disponible en: http://ministerio.jusbaires.gov.ar/ministerio_
publico/ministerio_publico_tutelar
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sociales de los nifios, respetando el principio de brevedad y excepcionalidad de la
internacion y se garantice la vinculacion familiar y la posibilidad de generacion de
un plan de vida auténomo, en los casos que se requiera.’

El segundo de los objetivos se realiza a través de visitas e inspecciones a las
instituciones de albergue y del seguimiento sistematico de la gestion del progra-
ma de atencion a la nifilez y adolescencia en situacion de vulnerabilidad social de
la DGNA, de donde dependen las instituciones de albergue de la Ciudad, conocidas
como hogares infantiles.

Durante el afio 2008, en comparacion con el 20074 se advierte un aumento
importante de la utilizacion del recurso de institucionalizacion por parte del GCBA,
asi como un claro retroceso en materia de legalidad del procedimiento que con-
cluye con el ingreso de un nifio a un dispositivo de albergue, asi como del cum-
plimiento de los principios de excepcionalidad, brevedad, vinculacién familiar y
elaboracion de un plan de vida auténomo. Este desalentador panorama es acom-
pafado de un escenario de desarticulacién y desencuentros institucionales entre
organismos del propio Gobierno (el Consejo y la DGN), que redunda en perjuicio de
los nifios asistidos.

21, NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN INSTITUCIONES DE ALBERGUES BAJO LA
RESPONSABILIDAD DEL GCBA
211, Los cAsos®:
EL CRECIMIENTO DE LAS INSTITUCIONALIZACIONES Y EL DESAPEGO A LA LEY

En la AGT se ha consolidado un sistema de relevamiento y sistematizacion de
informacion a partir de una base de datos propia donde se registran datos cuanti-
tativos y cualitativos sobre alojamientos de nifos, ninas y adolescentes en hoga-

3 Para profundizar sobre la modalidad de trabajo de la AGT en cada caso, ver Res. AGT 59/07 e
informe AGT 2007, disponibles en: http://ministerio.jusbaires.gov.ar/ministerio_publico/ministerio_pu-
blico_tutelar

4 Ver nudos critico 2007 en AGT, informe anual 2007.

5 Todos los datos cuantitativos a los que aludimos en este apartado surgen de la base de datos
construida en la AGT, a partir de la apertura de actuaciones por cada notificacion del ingreso de un nifo
a un hogar durante el afio 2008. En estas actuaciones se adjunta la informacion brindada por el GCBA,
que contiene los actos administrativos con las medidas que respaldan los ingresos a los hogares, los in-
formes de trabajo de la DGN vy toda la informacién enviada por el GCBA.

Los datos no son totales debido a que solo se refieren a aquellos casos de ingresos a hogares noti-
ficados a la AGT o que fueron detectados en las visitas a hogares a través de la entrega de los listados
pertinentes. Es probable que en muchos casos las instituciones de albergue o el propio Consejo no haya
realizado la debida notificacion.
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res de la Ciudad o con Convenio con el Gobierno de la Ciudad. Esta ha sido una de
las tareas estructurales en la agenda programatica de la AGT, en tanto uno de
las caracteristicas de los sistemas tutelaristas es la falta de registro sistema-
tico y pertinente de la informacion, lo que histéricamente resulté un obstdculo
para dar a conocer datos precisos indispensables para la evaluacion y revision
critica de la politica social.

Durante el afio 2008, la AGT procedié a abrir 1723 actuaciones vinculadas a ni-
fas, nifios y adolescentes institucionalizados en la Ciudad de Buenos Aires.

Del universo total de actuaciones, 739 (42,9%) se vinculan con casos de ins-
titucionalizaciones dispuestas por el GCBA, mientras que aproximadamente 239
corresponden a nifios, ninas y adolescentes institucionalizados/as por el CONNAF®
y posteriormente transferidos a la Ciudad, lo que representa poco mas del 13,8%
de los expedientes. El resto constituyen notificaciones de egresos de los nifios (que
permanecieron poco tiempo en un hogar’), chicos mayores de edad en hogares y
ajenos a la competencia de la AGT (34%) e institucionalizaciones dispuestas por
otros (9%).

En todos los casos pertinentes se requirio al Consejo de Derechos la remision
del acto administrativo respaldatorio del ingreso al hogar, la asignacién de aboga-
do y se realiz6 un constante seguimiento del caso.

El siguiente grafico permite comparar los porcentajes de nifias, nifios y ado-
lescentes institucionalizados de los que la AGT tiene constancia: ver Grdfico 1.

Cabe sefialar que, de la informacion de la base de la AGT, se evidencia la irre-
gularidad de la mayoria de las institucionalizaciones instrumentadas por el GCBA.
De los 739 casos, s6lo poco mas de un tercio de los nifios y nifas ha sido institucio-
nalizado como consecuencia del dictado de una medida de proteccion especial o
excepcional de derechos.

Mds precisamente, de la base de la AGT puede deducirse que del universo de
739 casos de institucionalizaciones instrumentadas en la Ciudad, poco mds del

6 Consejo Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familig, el cual funcionaba como brazo ejecutor del
Poder Judicial para llevar adelante las institucionalizaciones dispuestas en el marco de la aplicacion de la
ley 10.903, de Patronato de Menores, actualmente derogada por la ley 26061.

7 Se trata de 473 casos de los que la AGT recibe la notificacion del egreso del nifio sin haber toma-
do oportunamente conocimiento de su ingreso. En estos casos, se conoce que esto ocurre porque los ni-
flos permanecen poco tiempo en la institucion.
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[14 %] SENNAF (transferidos)
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Institucionalizacion dispuesta por otro
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16% (123) cuenta con una medida excepcional, y un porcentaje similar (138 casos®)
esta@ abarcado por una medida de proteccién especial. Si consideramos también
aquellos casos en los que la AGT no cuenta con copia de la medida de proteccion
-por no haberle sido suministrada por el Consejo de Derechos pero cuya existen-
cia se presume- se puede concluir que, en la hipdtesis mas favorable posible, solo
poco mas de un tercio (36,4%) de los nifos y nifas ha sido alojado en hogares
como consecuencia del dictado de alguna medida de diversa indole, tal y como
lo prevé la normativa vigente. El resto, es decir, 478 institucionalizaciones de la
Ciudad, carece de encuadre juridico apropiado, en tanto el érgano de aplicacion
local omiti6, sistemdticamente y en reiteradas oportunidades, enviar las constan-
cias respaldatorias a la AGT, con lo cual es viable presumir que las medidas de
proteccion nunca fueron dictadas.

En la mayoria de los casos con medidas de proteccion especial (75,4%), se ob-
serva que el acto administrativo se dicta por el plazo de 90 dias establecido por la
ley. En el 22,9%, en cambio, la medida no explicita plazo. Las medidas prorrogadas
alcanzan los 42 casos (35,6%), detectandose que en un minimo porcentaje (tres
supuestos) la medida se torné excepcional. De los 67 supuestos cuya medida de
proteccion se encuentra vencida (56,7%), aproximadamente el 37,3% (25 institu-
cionalizaciones) no cuenta aun con acto administrativo de prorroga.

Los datos resultan sumamente preocupantes en tanto dan cuenta de:

a) Un importante caudal de institucionalizaciones instrumentadas por la Ciu-
dad en un solo afio. Véase que, sequn nuestros registros, la Ciudad podria contar
con mas institucionalizaciones propias para el afio 2008 que el universo de nifos
que fueron transferidos para su atencion por el ex CONNAF (menos de 600).

b) La absoluta discrecionalidad de la administracion, en tanto instrumenta y
sostiene institucionalizaciones de nifios en sus dispositivos, sin garantizar un de-
bido proceso y sin el dictado de un acto administrativo que contenga la medida.
¢) Lairregularidad de institucionalizaciones que carecen de encuadre juridico,
pues no son respaldadas por un acto administrativo que contenga la medida
o, al menos, su prérroga, una vez vencido el plazo de 90 dias.

d) La consagracion de la politica de institucionalizacién como forma principal
de intervencion para un universo de la infancia, ya sea por ausencia de pro-

Fuente: Base de Actuaciones AGT 2008

8 Dentro de estos 138 se cuenta 20 casos donde a la AGT ha sido remitida la copia de la prérroga
de la medida de institucionalizacién, pero nunca la primer medida que dispuso el primer ingreso al hogar
del nifo, nina o adolescente.
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gramas de vinculacion familiar o de autovalimiento o por desidia de la propia
administracion.

2110, LA INSTITUCIONALIZACION DE LA POBREZA EN LA CIUDAD

Uno de los datos alarmantes, en tanto reproducen patrones propios del tute-
larismo, se advierte de la lectura de las “causas” de la institucionalizacion expues-
tas en las medidas de proteccion remitidas a la AGT.

De los actos administrativos se puede advertir que la pobreza es la variable
comun y a veces el indicador exclusivo que motiva la implementacion de las insti-
tucionalizaciones. En otros casos, la violencia, el abuso, los problemas de adiccio-
nes y los problemas familiares (segun la clasificacion de la propia administracién)
se convierte en el “sintoma” emergente que justifica la institucionalizacién, cuan-
do aquellos se producen en el marco de familias pobres.

Es sabido que el abuso v la violencia, asi como las adicciones y los conflictos
familiares, trascienden a todas las clases sociales; sin embargo, s6lo cuando estas
problemdticas se producen en el escenario de las familias pobres, se convierten
en el antecedente ideal para la institucionalizacion de los nifios. Cabria enton-
ces indagar si la institucionalizacion aparece como la mejor forma de abordaje del
problema o si se recurre a ella por ser la Unica oferta para este universo de la po-
blacion infantil.

Si nos centramos en la lectura del universo poblacional propio del GCBA, res-
pecto del cual el CDNNYA dicté medida de proteccion especial de derechos en los
terminos del art. 44 de la ley 114, se advierte que, de los datos relevados en rela-
cion a las causales de institucionalizacién obrantes en los actos administrativos
que las disponen, las situaciones de violencia y abuso -consideradas conjunta-
mente- representan poco menos de la mitad (42,4%) de las causas de institucio-
nalizacion referidas en las medidas de proteccion especial dictadas.® Le siguen en
importancia los problemas socioecondmicos -en especial, de caracter habita-
cional- que representan el 38,1% de los casos.”

Esta Ultima situacién es, por excelencia, la testigo de que, para algunos ca-
sos, el GCBA responde con la institucionalizacion de la pobreza en los mismos tér-
minos en que historicamente lo hizo el patronato. Ademas, este tipo de practicas
contravienen lo normado por la Ley 114 en su articulo Ne 33, en el que se estipula

9 En este sentido, se han relevado 40 situaciones de violencia y 10 de abuso en las medidas de
proteccion especial remitidas a la AGT.

10 Se registraron 34 situaciones de indole habitacional y 11 netamente econémicas.
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que la falta de recursos materiales de las familias de los nifios no autoriza su ins-
titucionalizacion. También quebranta lo dispuesto en el Articulo Ne 37 de la norma
precitada, como asi también el Articulo 4° de la Ley 26.0671, en los que se estable-
ce la necesidad de implementacion de politicas publicas tendientes a fortalecer la
situacion social del grupo familiar como formas de intervencion alternativas a la
institucionalizacion y eventual judicializacion de la pobreza.

En orden de prelacion, al déficit habitacional le siguen los alojamientos origi-
nados en problemdticas de adicciones, patologias psiquidtricas o enfermedades
en general que suman el 25,4% de los casos," alcanzados por conflictivas familia-
res y crisis de la autoridad parental, equivalentes al 18,6% y causales relativas a
la “falta de interés en maternar” y el “abandono”, representativas del 16,1%.™

De la misma muestra se observa que, en mas del 50 % de los casos, la adminis-
tracion no justifica debidamente la institucionalizacion, en tanto no da pautas de
haber arbitrado otros mecanismos para restablecer el derecho vulnerado del nifio.

En este sentido, s6lo en el 45,8% de los casos (54) consta la existencia de inter-
venciones previas a la institucionalizacion a cargo de la Defensoria Zonal, dictadas
con el objeto de evitarla, en cuya mayoria los actos administrativos correspon-
dientes explicitan las caracteristicas de la intervencion realizada. Asi pues, el alto
porcentaje de ausencia de medidas previas (64 casos, equivalentes al 54,2%) da
cuenta, una vez mas, del bajo nivel de acatamiento por parte de los 6rganos ad-
ministrativos de los principios juridicos rectores que orientan la legislacion vigente
en materia de infancia y adolescencia, relativos a la necesidad de implementacion
de politicas publicas alternativas a la institucionalizacién de nifos/as en hogares
y la excepcionalidad de estas medidas.

En esta misma lineq, puede afirmarse que el Consejo no ha desarrollado una
practica de interpelacion formal y vehemente a las demas autoridades de gobier-
no cuando, por omision de éstas, no se accede a un recurso necesario para efecti-
vizar un derecho. En otros términos, se percibe que el Consejo no utiliza todos los

11 Adicciones: 12, patologias psiquidtricas: 4, razones de salud: 14.
12 Asisucedio en 22 casos.

13 En 7y 12 supuestos respectivamente. Al respecto cabe aclarar que las categorias utilizadas son
tomadas de los propios actos emitidos por la administracion.
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recursos a su alcance; entre ellos, la interposicion de medidas de exigibilidad o la
accion judicial de amparo para lograr la remocion de los obstédculos que impiden el
cumplimiento de los derechos.

Las medidas de exigibilidad de derechos son aquellas que adopta el CDNNyA
a traves de la Direccion General Legal, Tecnica y Administrativa mediante un acto
administrativo firmado por el Presidente o Vicepresidente de dicho organismo; y
se dictan a requerimiento de los servicios de atencién del CDNNyA (Defensorias
Zonales o la Guardia de Abogados) frente a la falta de respuesta o la negativa de
la asignacién de un recurso solicitado a la Administracion Publica de la CABA, en
el marco e la intervencion de estos servicios para hacer cesar la vulneracion de de-
rechos del nifio, nifa o adolescente involucrado. Estas medidas constituyen una
herramienta formal de interpelacién e intimacién a las agencias de gobierno res-
ponsables de la gestion de los servicios sociales, de salud, eduacion, vivienda, etc.
y se encuentran reguladas en Art. 15 del Manual de Procedimientos y Circuitos del
CDNNyA - Resolucion 309/CDNNyA/07.

Hemos tomado conocimiento de que en el transcurso de tiempo del perio-
do 2007-2008 el Consejo ha dictado s6lo 8 medidas de exigibilidad, y no tenemos
registro de que hayan iniciado una sola accién de amparo dirigida a obligar las
prestaciones necesarias por parte de los distintos efectos de gobiernos, cuando se
trata de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

La existencia de un Consejo que no ejerce un control horizontal hacia las otras
agencias de gobierno responsables de la gestion de las politicas publicas, opera di-
rectamente en el aumento de las institucionalizaciones de nifios.

Por Ultimo, la vulneracién del principio de excepcionalidad y transitoriedad de
las institucionalizaciones de nifios también deja observarse, a poco de ahondar, en
la baja incidencia de los egresos. Véase que, de nuestra base, la cifra de egresos
para el afio 2008 alcanza el 14,2%, lo que equivale a tan so6lo 105 de los 739 casos.
De esos 105 casos, solo las dos terceras partes de las personas menores de edad
egresadas abandonaron el hogar con su familia (egreso con familia sin consenso
del equipo 13,3% y egreso con familia y con consenso del equipo 53,3%), mientras
que casi el 25% lo hizo sin el acuerdo ni del grupo familiar ni de los equipos técni-
cos, ya sea del hogar o de la Defensoria Zonal.
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2122 LA AUSENCIA DE UN DEBIDO PROCESO

Una de las criticas al modelo tutelarista instrumentado por la justicia nacional
(de menores y de familia), fue su desconocimiento del debido proceso. Subyacia
en el entendimiento del patronato la idea de que la garantia del debido proceso,
en tanto reguladora del poder del Estado, no vinculaba la actuacién asistencial de
los jueces que actuaban como “buenos padres de familia” en busca del bien de los
“menores protegidos”.

Esta caracteristica de las leyes pre Convencién fue reveladora del desconoci-
miento de la Constitucion de la Nacion y una de las causas que motivo, en toda
Latinoameérica, la revision y posterior derogacion de la legislacion propia de la si-
tuacion irregular.

Con estos antecedentes, las nuevas leyes de proteccion integral, en nuestro
caso la ley 26061 en su art. 27", contemplan expresamente las garantias minimas
gue todo procedimiento administrativo y judicial debe observar a la hora de incidir
en los derechos de un nifio, nifa o adolescente, sobre todo cuando se trata de me-
didas que disponen la institucionalizacion.

La finalidad de las leyes post Convencién no se agota en revestir de compe-
tencia al Poder Ejecutivo en materia de asistencia y politica social, ni en derogar
la normativa que habilitaba la intervencion de la Justicia. La nuevas leyes de pro-
teccion integral establecen, principalmente, un cambio radical en las practicas, exi-
giéndole al Ejecutivo gestionar los programas e intervenciones sociales en el marco
de procedimientos democrdticos.

14 Art 27. Garantias minimas de procedimiento. Garantias en los procedimientos judiciales o admi-
nistrativos. Los Organismos del Estado deberdn garantizar a las nifias, nifios y adolescentes en cualquier
procedimiento judicial o administrativo que los afecte, ademas de todos aquellos derechos contempla-
dos en la Constitucion Nacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en los tratados internacio-
nales ratificados por la Nacion Argentina y en las leyes que en su consecuencia se dicten, los siguientes
derechos y garantias:

a) A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la nifig, nifio o adolescente;

b) A que su opinién sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decision
que lo afecte;

¢) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el ini-
cio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos econémicos,
el Estado debera asignarle de oficio un letrado que lo patrocine;

d) A participar activamente en todo el procedimiento;

e) A recurrir ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte.
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Grafico 2. Distribucion porcentual de las actuaciones tramitadas en la AGT con medida de protec-

cion segun notificacion de la medida.

3% 1%

96 %

[96 %] A ninguno

[3 %]
[1 %]

Al abogado
Al nifio y al abogado

Fuente: Base de Actuaciones AGT 2008
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En esta logica, en todos los casos informados a esta AGT, se solicitaron cons-
tancias referidas a la escucha y participacion del nifo en el procedimiento, asi
como asignacién de abogado.

A pesar de ello, la experiencia del afio 2008 da cuenta de que la Ciudad corre
el riesgo de replicar, en este aspecto, el modelo de patronato abolido normativa-
mente. Ello pues, del universo de medidas e informacién remitidas durante el afio
2008 a esta AGT, se observa la ausencia de un procedimiento acorde con las ga-
rantias minimas.

211.3.  DERECHO A SER 0iDO Y PARTICIPACION DEL NINO/A

En el 36,5% de los casos no existen evidencias respecto del cumplimiento del
derecho a ser oido en ocasion de la adopcion de la medida de proteccion especial
de derechos, tal como lo establecen el Articulo Ne 17 de la Ley 114 y el Ne 27 de la
ley 26.061. Por otra parte, en la casi totalidad de los casos (96,6%) dicha medida
no fue notificada ni al nifio/a ni a su abogado. Dicha situacion queda ilustrada en
el siguiente grafico: ver Grafico 2.

En cuanto a la conformidad con la medida dictada, si bien las actuaciones de-
velan mayor participaciéon de los nifios y sus representantes (de modo que en el
29,7% de los casos hay constancias de la expresion de conformidad por parte del
nino, solo o con su representante) en un 27,1% no hay expresion de conformidad
alguna, mientras que un numero algo superior de actuaciones registra expresio-
nes de acuerdo a cargo del representante legal en forma exclusiva (29,7%).

Cabe advertir que la conformidad prestada actUa como variable decisoria al
momento de adoptar uno U otro tipo de medida (especial o excepcional). Conse-
cuentemente, puede entenderse que, de contarse con la conformidad, el érgano
administrativo instrumenta una medida de proteccion especial.

211.4.  ABOGADO DEL NINO/A

Cabe aclarar que el art. 27 de la ley 26061 explicitamente regula sobre las ga-
rantias de procedimiento administrativo vy judicial, y en este marco incluye la fi-
gura del abogado del nifio. Es asi que esta AGT parte del entendimiento de que la
figura del abogado del nifio es una manifestacion minima de la garantia de defen-
sa en juicio, entendida en un sentido mds amplio. Por eso, dicha garantia se erige
como un limite infranqueable para el Estado, principalmente cuando se trata de
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procedimientos o situaciones que importan la institucionalizacion de los nifios. En
estos casos, entendemos que el acceso a un abogado resulta un elemento insos-
layable equiparable a la defensa técnica en una causa penal. El abogado del nifio,
en caso de internaciones de nifos en instituciones, debe ser entendido con los mis-
mos alcances que la defensa penal. No se trata de un servicio filantropico que el
Estado puede ofrecer en cada caso, asi como tampoco constituye un recurso al
que pueda renunciar el nifio. La garantia de defensa en juicio impone al Estado
el deber ineludible de brindar el acceso a un abogado en el caso de que el nifio no
acceda a un abogado particular. Si este requisito no se cumple, entonces el Esta-
do no puede avanzar sobre la vida de las personas sin recaer en procedimientos y
medidas nulas.

La informacién del afio 2008 muestra que el Consejo no concibe el mandato
del art. 27 de la ley 26.061 como un limite a sus propias intervenciones. Ello, por
dos motivos:

a) el Consejo no asigna abogados en todos los casos y decide discrecional-
mente a quiéen y cuando garantiza el acceso a un abogado,
b) el sistema al que apela el Consejo para asignar abogados, en los pocos
casos que asi lo decide, es cuestionable, en tanto se trata de servicios que
financia el propio Consejo a través de una tercerizacion que realiza con pro-
fesionales de organizaciones no gubernamentales. No parece muy auspiciosa
esta modalidad de implementacion del art. 27, en tanto no es esperable que
un profesional, que depende financieramente del Consejo, litigue libremente
para cuestionar, en caso de ser necesario, el procedimiento o las medidas to-
madas por su propio 6rgano financiador.

Respecto de la designacion de abogado del nifo/a, se ha reunido evidencia
que confirma la designacion del abogado en so6lo 104 casos, siempre a través de
las ONGs convenidas a tales fines (13%). Su nombramiento siempre tuvo lugar
después del dictado de la medida de proteccion, cuando debiera ser una garantia
desde el inicio del procedimiento administrativo que lo afecta.

211.5.  EL CONSEJO Y EL ABORDAJE DE LA POBLACION INFANTIL DERIVADA DEL
EX CONNAF: UNA MUESTRA DE RETROCESO

El abordaje que el Consejo realiza respecto de los nifios y adolescentes trasfe-
ridos de la ex CONNAF pone en evidencia los limites de la autoridad de aplicacion
local para ejercer sus funciones, conforme el nuevo modelo de intervencion.
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Al respecto, recordemos que al momento del dictado de la ley 26.061, el ex-
Consejo Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia administraba y ejecutaba re-
cursos y programas para la atencion directa de nifios, nifias y adolescentes en la
Ciudad de Buenos Aires, superponiéndose con las funciones propias del GCBA. Por
ello, en el mes de septiembre de 2006, y con el fin dar cumplimiento al mandato le-
gislativo contenido en la ley 26.061, el Ministerio de Desarrollo Social de la Nacion y
el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, suscribieron el “Acta Acuerdo
para la Transferencia de Servicios de Atencion Directa de Proteccion de Derechos
de Nifios, Nifias y Adolescentes en los términos del art. 70 de la ley 26.061 - Acuer-
do sobre Competencias para la Adopcion de Medidas de Proteccion Integral de De-
rechos y las Medidas Excepcionales dispuestas por la ley 26.061 en el ambito de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires” y posteriormente (en febrero de 2007) el Acta
Complementaria.

En virtud de dicha Acta-Acuerdo, se designé al Consejo de Derechos de Nifias,
Nifos y Adolescentes como el organismo encargado de adoptar las medidas indi-
viduales de proteccion establecidas en la legislacion vigente, por si o a través de
las defensorias zonales; e identifico al ex-Ministerio de Derechos Humanos, hoy
Ministerio de Desarrollo Social, como la autoridad de ejecucion programatica de
las politicas sociales de infancia y adolescencia, y en consecuencia, el drea de go-
bierno responsable de organizar y brindar las prestaciones necesarias para dar
respuesta a los derechos sociales demandados.”

Después de una lucha histérica, se concreto el proceso de transferencia por el
cual el GCBA asume las politicas sociales y la competencia para la adopcion de las
medidas de proteccion integral de derechos.

Asi, a partir del Acta Acuerdo para la Transferencia de Servicios de atencion
directa firmado el 6 de septiembre de 2006 se inicié un paulatino proceso para la
transferencia a la 6rbita de responsabilidad del GCBA de aproximadamente 50 ho-
gares y 590 becas a chicos, el cual se concretd a fines del afo 2007.

Particular es la situacion de nifas, nifos y adolescentes que fueron institucio-
nalizados por disposicion de juzgados nacionales en el marco de expedientes so-
bre proteccion de persona, figura ya derogada por la ley 26061.

En relacién a este grupo, segun la informacion brindada por el Consejo, el
abordaje de la autoridad de aplicacion local se realiza, a partir de la division en

15 Clausulas sexta y séptima del Acta Acuerdo para la Transferencia de Servicios de Atencion Di-
recta de Proteccion de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes en los términos del art. 70 de la ley
26.061 - Acuerdo sobre Competencias para la Adopcion de Medidas de Proteccion Integral de Derechos y
las Medidas Excepcionales dispuestas por la ley 26.061 en el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires" y posteriormente (en febrero de 2007) el Acta Complementaria.
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dos grandes grupos, en funcion del lugar en el cual se encuentren los referentes
afectivos o lazos comunitarios.’

En cuanto a la situacion de nifios, ninas y adolescentes que tienen su grupo
familiar (directo o ampliado), referente afectivo o lazo comunitario, en la Provincia
de Buenos Aires, se trabaja de la siguiente forma:

a) Los casos identificados como correspondientes a la jurisdiccion de la Pro-
vincia de Buenos Aires son remitidos por el Consejo de Derechos a la autori-
dad administrativa de proteccion de derechos en el ambito provincial, en base
a lo dispuesto por el Decreto 415/06 reglamentario de la ley 26.061. El Consejo
también articulara con los Servicios Zonales que deben intervenir.
b) En los casos derivados a Provincia, pero con causas judiciales por pro-
teccion de persona en tramite por ante juzgados de jurisdiccion nacional, la
tramitacion y cierre de cada una de ellas queda a cargo de profesionales de-
pendientes del Consejo de Derechos, en atencion a la falta de matriculacion de
los abogados de los organismos provinciales para actuar ante la justicia na-
cional en la CABA.

c) Mientras los Servicios Zonales Provinciales no tomen la intervencion que

les compete, la Direccion General de Nifiez y Adolescencia continuara haciéen-

dose cargo del pago de las becas de albergue; y asimismo, a través del area

de Supervision y Monitoreo de Hogares del Programa de Atencién a la Nifiez y

Adolescencia en Situacion de Vulnerabilidad Social, continuara trabajando con

los equipos técnicos de los Hogares en estrategias de egreso, pudiendo, de

considerarlo necesario, articular con el Servicio Zonal provincial.

16 El Consejo argumenta que el abordaje de este universo no reviste las mismas caracteristicas
que aquellos nifios, niflas y adolescentes respecto de los cuales comenzo la intervencién, tomando en
primer término medidas de proteccion integral o medidas sociales de proteccion, y posteriormente me-
didas de proteccion excepcional, segun la terminologia utilizada por las leyes 114 y 26.061; dado que la
situacion de este universo es diversa desde el punto de vista factico y juridico.

Desde el punto de vista factico, sostiene que se trata de nifos, nifias y adolescentes que han pa-
sado diferentes lapsos temporales en establecimientos de albergue que desde el inicio nunca fueron
planteados como una situacion excepcional o temporalmente acotada, por lo cual cada caso debe ser
abordado desde la individualidad de cada historia, tanto personal, familiar, comunitaria como institucio-
nal, la cual se ha construido a partir de una orden judicial que debe ser respetada tanto por el Consejo
de Derechos como por el resto de los actores intervinientes. Al respecto, plantea la responsabilidad del
Consejo de garantizar que las intervenciones respeten cada historia personal, sin generar intervenciones
que, originadas en la intencion de cumplir los mandatos de la ley nacional de proteccion integral, termi-
nen ocasionando la vulneracién del respeto y la dignidad de aquellos.

Desde el punto de vista juridico, sefiala que la situacion de cada uno de los casos no tuvo origen en
una medida excepcional dictada por la autoridad administrativa, sino que fue originada por una deci-
sion jurisdiccional, y que ningUn caso es asimilable a una situacion propia de la institucionalizacion por
medio de un medida excepcional de proteccion de derechos (arts. 39 y 40, ley 26.061)
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En cuanto al universo de nifos, nifias y adolescentes cuyo grupo familiar, re-
ferente afectivo o lazo comunitario se encuentre en la CABA, el Consejo refirié que
no puede aplicar la medida excepcional establecida en la ley 26.061 (conforme
Acta Acuerdo para la transferencia de servicios de atencion directa de proteccion
de derechos de nifias, nifios y adolescentes en los términos del art. 70 de la ley
26.061), y propuso la intervencion de la Defensoria Zonal que corresponda segun
el domicilio en los términos del art. 70 inc. g) de la ley 114, es decir, a través del pa-
trocinio del nifio, nifia o adolescente en el expediente judicial donde se ordend su
institucionalizacion.

Respecto a este Ultimo grupo la AGT no comparte el criterio del Consejo, en
tanto entiende que la decision de no intervenir como autoridad de aplicacion, cons-
tituye un retroceso en el marco de la lucha por construccién del sistema de protec-
cion de derechos local. Los antecedentes del caso, en tanto herencia del patronato,
son, por el contrario, motivo suficiente para que la autoridad local intervenga en
su funcion de autoridad de aplicacion para comenzar un proceso de trabajo con
las pautas y condiciones impuestas por la nueva ley. Asimismo, el hecho de que se
trate de historias de larga institucionalizacion, dispuestas por otra autoridad, con
criterios propios del tutelarismo, no quita la posibilidad de que se pueda estable-
cer un encuadre juridico en el marco de la ley 26.061.

Por otra parte, negar la aplicacion de las disposiciones de la ley 26.061 a este
grupo determinado de nifios, nifas y adolescentes, importa el desconocimiento
del principio constitucional de igualdad ante la ley, lo que se puede traducir en la
prdctica en serios y concretos perjuicios en la vida de aquellos, pues se les estaria
vedando la aplicacion de una legislacion mas benigna, en tanto es la que respeta
los esténdares de derechos humanos que incorpora el derecho internacional de los
derechos del nifo.

Por ello, la propuesta del Consejo de Derechos importaria un retroceso en el
proceso de conquista del reconocimiento de los derechos de los nifios, nifas y ado-
lescentes, dado que habilitaria el retorno a practicas institucionales que la ley
26.061 privo de sustento juridico.

2.1.1.6. UNA PROPUESTA DE ABORDAJE GLOBAL

Con la intencion de superar la falta de cultura juridica que subyace en los dé-
biles procedimientos que anteceden a las medidas del Consejo, ademds de las
peticiones realizadas en cada caso, la AGT presenté en la Legislatura, el 5 de no-
viembre de 2008, un proyecto de ley que regula el procedimiento administrativo
(ver anexo 3) para la adopcion de medidas de proteccion de derechos. El proyecto
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fue expuesto en la Comision de Mujer, Infancia, Adolescencia y Juventud de la Le-
gislatura.

Con este instrumento se pretende regular los diferentes actos preparatorios
de la voluntad administrativa indispensables para otorgar legalidad a las medidas
adoptadas por el poder administrador.

Las intenciones de esta propuesta eran, por un lado, poner en la agenda de
los actores del Poder Legislativo y Ejecutivo la importancia del debido proceso le-
gal en sede administrativa; y por otro, jerarquizar el tratamiento de la cuestion en
lo atinente a la infancia mds vulnerable, garantizdndoles por ley un procedimiento
reglado, asi como también brindar mayor seguridad juridica a los nifios afectados,
cuando se resuelve una institucionalizacion, detallando las condiciones en las que
el Poder Ejecutivo puede actuar validamente.

Lamentablemente el proyecto no fue tomado por ningun legislador, y en la
presentacion en la Comision de infancia de la Legislatura se advirtieron resisten-
cias a la generacion de cambios. Mas alld de ello, sequiremos insistiendo durante
el afo 2009, porque creemos que una ley como la propuesta por la AGT resulta ne-
cesaria a los fines de garantizar un debido (justo) procedimiento, que comprenda
y respete el derecho a ser oido del nifio, nifia, adolescente involucrado, de ser par-
te; a serinformado y notificado de las resoluciones adoptadas, de contar con abo-
gado que defienda sus intereses, a ofrecer y producir prueba y de recurrir el acto
por medio del cual se deciden cuestiones fundamentales de su vida.

También estamos convencidos de que esta regulacion aportard al mejora-
miento del sistema de proteccion de derecho local, garantizando asi los mayores
niveles de control de la administracién en la adopcién de medidas que implican la
internacion de nifios en instituciones.

2.2 LAS INSTITUCIONES DE ALBERGUE
2.21. LAS INTERVENCIONES DEL MPT

Como ya hemos referido, por aplicacion del Art. 49 inciso 9 de la Ley 1903 se
realizan visitas institucionales a los lugares que prestan un servicio de albergue
a nifos, nifias y jovenes de la Ciudad de Buenos Aires. La finalidad de estas inter-
venciones es controlar las condiciones de habitabilidad y funcionamiento de di-
chas instituciones.

Esta actividad, iniciada durante el ano 2007, tuvo continuidad durante el 2008,
habiéndose efectuado en este Ultimo afio un total de cuarenta y nueve (49) visitas.
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Durante el afio 2009 se continuardn las visitas institucionales en forma plani-
ficada con las Asesorias ante la Primera Instancia, privilegiando una perspectiva
comun y un cronograma de actividades en esta materia que posibilite la optimiza-
cion de la tarea conjunta.

Advertimos que estas visitas institucionales constituyen fuentes de informa-
cion que dan cuenta del escenario que presenta la politica desarrollada por el Es-
tado Local para los nifios, nifias y adolescentes, y permiten medir el estado de
avance del cumplimiento de los mandatos constitucionales, asi como identificar
los obstéculos y problemas que presenta este programa de intervencion.

Es preciso recordar que el Estado local cuenta con instituciones propias para el
alojamiento de nifos, nifias y adolescentes y con dispositivos conveniados (funda-
ciones, asociaciones civiles, sociedades de responsabilidad limitada) a tales fines.

A partir del mes de julio de 2008, y en funcién de la experiencia desarrollada
durante la implementacion de las visitas institucionales, se evaluo la necesidad de
establecer mecanismos e instrumentos para favorecer la organizacién, jerarqui-
zacion, procesamiento y andlisis de la informacion. En este marco se planificd una
modalidad de relevamiento institucional, a modo de prueba piloto, con el objeto
de conocer y analizar el estado de situacion de las instituciones de albergue con-
veniadas con el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires (GCBA). A tales efectos, se
construy6 una muestra con diecisiete (17) instituciones a partir de la implementa-
cion de los siguientes criterios:

a) la modalidad de atencién segun la categorizacién que realiza la Direccién

General de Nifiez y Adolescencia (DGN)". Esta tipologia se conforma por Ho-

gares Convivenciales y de adolescentes madres (en adelante de “atencion

convivencial”) y Hogares de atencion especializada (ex terapéuticas), aten-
cion integral en salud mental, nifios y adolescentes con necesidades especia-
les (en adelante de “atencion especial”),

b) cantidad de nifios, nifias y adolescentes con intervencion del Sistema de

Proteccion Integral de Derechos de la Ciudad de Buenos Aires,

) regiones geogrdficas de intervencion de las instituciones,

d) tiempo de inicio del proyecto institucional de albergue.

17 Quedaron excluidos de esta muestra los dispositivos institucionales de albergue propios de la
Ciudad de Buenos Aires y los dedicados a la atencion del “circuito de calle” (paradores, Centro de Aten-
cion Integral de la Nifiez y la Adolescencia).
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El instrumento utilizado para la recoleccion de datos consistioé en una entre-
vista semiestructurada realizada a los responsables institucionales e integrantes
de los equipos técnicos®.

Las entrevistas realizadas relevaron informacion acerca de los siguientes ejes
tematicos:
- caracterizacion institucional,
- capacidad institucional de las organizaciones que prestan albergue,
- estrategias de trabajo y sistema de relaciones interinstitucionales,
- supervision institucional.

En término, la muestra referida corrobora aquellos nudos criticos detectados
y publicados en el Informe Anual 2007 que se perpettan lamentablemente en el
tiempo. Este intenso desacople entre los principios que estipulan las leyes vigentes
en materia de Proteccion Integral de Derechos y “lo Real”, configura un estado de
situacion que tiende a instalarse como escenario estructural.

Segun la perspectiva de los actores entrevistados, el trabajo entre los organis-
mos del Estado Local y los dispositivos de albergue asume las siguientes caracte-
risticas:

- articulacion deficiente,

- superposicion e inconexidad de actores,

- problemas de coordinacion para viabilizar las estrategias de trabajo,
- fragil comunicacion interinstitucional,

- intervenciones a destiempo

En este sentido, la tendencia marca que el abordaje de cada caso ha sido prac-
ticamente delegado en las instituciones de albergue, en contraposicion con la idea
cogestiva de gestion.

Por otra parte, la muestra arroja otros datos significativos en torno a los pro-
blemas y obstéculos detectados en el abordaje de los hogares para el acceso a la
vinculacion familiar, vida en familia y autovalimiento, a la salud, y educacion de
los nifios que viven en instituciones de albergue.

18 Cabe aclarar que el universo de las instituciones no es homogéneo, y que su diversidad tras-
ciende las tipologias preestablecidas.
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2.2.2. ACCESO A LA VINCULACION FAMILIAR, VIDA EN FAMILIA Y AUTOVALIMIENTO
2.2.21. PRINCIPALES SITUACIONES DETECTADAS

Se observé que las instituciones ponen en funcionamiento un esquema com-
binado para el desarrollo de las visitas familiares que incluyen encuentros tanto
fuera de la institucion (en algun caso hasta con lugares pautados) como dentro
de las mismas.™”

Se visualizo que, en general, la singularidad de cada caso se constituye en el
criterio que rige las frecuencias de las visitas.

Acerca de las problemdticas que afectan a las familias de los nifios, nifias vy jo-
venes reconocidas por los actores entrevistados, las mismas se vinculan tanto a las
condiciones de vida de las familias, como a contingencias que afectan las posibili-
dades adultas de ejercer funciones de cuidado y proteccion, por multiples motivos.

Cabe destacar que las problematicas que se mencionan a continuacion son vi-
sualizadas por los actores entrevistados como las mds recurrentes y entendidas,
como interdependientes y ensambladas:

- abandono,

- violencia y abuso,

- pobreza e indigencia,

- dificultades para el ejercicio de las funciones de cuidado vy crianza,
- adicciones,

- problemas psiquiatricos de los adultos responsables.

En este aspecto, encontramos coincidencia con las causales identificadas por
el Consejo en el universo de casos donde se remitio a la AGT la medida de protec-
cion. Por ello, cabe aqui también preguntarse si la pobreza, comdn en todo los ca-
sos de nifios albergados, es la variable determinante de la oferta programética
institucionalizadora, en virtud de la ausencia de otros dispositivos para abordar
temas de violencia, adicciones y otros, ocurridos en el seno de familias inmersas en
situaciones de absoluta vulnerabilidad social y economica.

En este sentido, se relevd que el déficit de programas sociales orientados al
fortalecimiento de vinculos se constituye en un problema nodal.

Las percepciones de los actores entrevistados resultan corroboradas si obser-
vamos que el Programa de Fortalecimiento de Vinculos de la Direccion General de
la Nifez y la Adolescencia, en vistas al afio 2009, representa sélo el 5% del presu-

19 Los encuentros familiares fuera de la institucion encuentran la excepcion en los dispositivos de
comunidades terapéuticas relevados, durante las fases iniciales de tratamiento, en las cuales las salidas
estan acotadas y/o prohibidas.



64

2. Elsistema de proteccién integral de derechos local: la politica de alojamiento o internacién en

instituciones de albergue

2.2. Las instituciones de albergue

puesto. En este marco, es posible vislumbrar que, aquellas lineas programaticas
de gobierno que debieran consolidarse como pilares para efectivizar los princi-
pios legales de transitoriedad, excepcionalidad y brevedad de la medida de in-
ternacion; se presentan como desprovistas de recursos humanos y econémicos.

En materia de posibilitar el egreso y el autovalimiento, los entrevistados ad-
virtieron que los logros se visualizan “caso a caso” y sélo en algunas oportuni-
dades, y coincidieron en remarcar la inexistencia de circuitos establecidos con
el sistema administrativo, capaces de generar condiciones que favorezcan el
egreso y la elaboracion de proyectos auténomos de los/las jovenes.

2.2.2.2.  OBSTACULOS

Las instituciones reconocen, en el terreno de las politicas publicas, los siguien-
tes obstaculos, a saber:

- la falta de politicas publicas orientadas al fortalecimiento familiar y social

- la fragilidad en las redes familiares y sociales,

- el abordaje y acompafiamiento de las familias es sostenido basicamente por
la institucion de albergue,

- los nifios/as y jovenes siguen siendo “mirados” como objetos,

- la falta de espacios terapéuticos efectivos para el abordaje vincular,

- las distancias geogréficas entre el centro de vida de los nifios, nifias y jovenes
y la institucion de albergue,

- la escasa informacion acerca del nifio y su historia al momento del ingreso a
la institucion,

- la permanencia prolongada en la institucién, que dificulta el sostenimiento del
contacto familiar,

- el elevado porcentaje de familiares que residen en la Pcia. de Buenos Aires, o
cual dificulta las posibilidades de trabajo vincular y de los contactos interins-
titucionales, segun la perspectiva de los referentes de las instituciones de al-
bergue ubicada en la CABA.

En relacion a las posibilidades de egreso y autovalimiento, los obstdculos
identificados son:
- la falta de programas en la esfera publica orientados a la supervisién y acom-
panamiento familiar con perspectiva de egreso,
- la soledad institucional en la gestion de recursos para el egreso,
- la falta de programas de asistencia habitacionales,
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- la falta de redes para la implementacion de alternativas de acogimiento fa-
miliar,

- la falta de recursos econémicos de las familias,

- la falta de dispositivos orientados a la capacitacion para el trabajo de los/as
jovenes,

- las dificultades del sistema publico para garantizar la inclusién y permanencia
en dmbitos de tratamiento ambulatorio para el tratamiento de las adicciones
(inclusive para los jévenes desinstitucionalizados),

- el bajo nivel educacional de los jovenes alojados en hogares, que opera como
limitante para la inclusion laboral,

- la dilatacion del tiempo de los expedientes (en caso de las adopciones)

- el trabajo desarticulado del sistema administrativo,

- la demora en el otorgamiento de recursos y de inclusion a los programas de
asistencia de la CABA,

- la demora en la entrega de las becas para el egreso.

2.2.3. ACCESO A LA SALUD
2.2.31.  PRINCIPALES SITUACIONES DETECTADAS

Se observo que el nivel de medicalizacion de nifios, nifias y jovenes alojados
en los dispositivos de “atencién convivencial” es significativo (40%).

Es de destacar que, en el caso de estos dispositivos, los lineamientos de la Direc-
cion General de la Nifiez y Adolescencia, respecto de la conformacion del equipo pro-
fesional, no establece como requerimiento la presencia de un profesional psiquiatra.

Asimismo, se observo que existe una clara coexistencia del sistema publico
y privado para la atencion de la salud de los nifios/as y adolescentes alojados en
este tipo de hogares.

En cuanto a las prestaciones requeridas por estas instituciones de “atencion
convivencial” para la atencion de la salud mental, se observo que se mantiene la
tendencia de utilizacion combinada del sistema publico y privado.

Sin embargo, se visualizaron algunas caracteristicas distintivas entre los
comportamientos institucionales frente a la atencion de la salud mental, a saber:

- La atencion provista Unicamente desde el sistema privado y/o atendido ex-
clusivamente por los profesionales de las instituciones de “atencion convi-
vencial”, crece significativamente. Asimismo, disminuye la opcidon publica
exclusiva para la atencién de la salud mental.
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- El déficit en el sistema publico se incrementa en materia de atencion de la sa-
lud mental.

2.2.3.2.  OBSTACULOS

En términos de identificar dificultades para la efectivizacion del derecho a la
salud, se detallan las ideas mds sobresalientes:

- inexistencia de informacion consolidada acerca de la situacion de salud de los
nifos, previo al ingreso al hogar (inclusive acerca de datos bdsicos como ca-
lendario de vacunacion),

- saturacion del sistema hospitalario,

- dificultad para la obtencion de turnos y demoras para la atencion efectiva,

- falta de respuesta para tratamientos de ortodoncia,

- falta de respuesta para la obtenciéon de anteojos,

- falta de acompafantes hospitalarios,

- problemas para acceder a medicamentos en forma regular,

- los efectores publicos para la atencion de la salud mental no cuentan con po-
sibilidades de acompafiamiento preventivo ni de respuestas sostenidas para
tratamiento,

- alternancia de profesionales en el sistema publico que obstaculiza la calidad
de los tratamientos de atencion de la salud mental,

- se atiende “caso a caso” careciendo de circuitos organizados con el 6rgano
administrativo previsto como sistema de proteccién integral de derechos.

Asimismo, las instituciones de “atencion especial” ponen de manifiesto los
siguientes obstaculos:

- graves deficiencias en el circuito SAME, lo cual obstaculiza la atencién y reso-
lucion de las emergencias psiquidtricas,

- falta de camas en los hospitales de atencidn psiquiatrica,

- la salud mental no es entendida como un proceso integral,

- falta de respuestas preventivas,

- falta de continuidad en el tratamiento.

En la totalidad de los casos aparecen acciones propias de las instituciones
para intentar “resolver” estos obstaculos; tales como recurrir a redes sociales y/o
apelar a vinculos interpersonales; con resultados variables en términos de la reso-
lucion de los conflictos mencionados.
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2.2.4. ACCESO A LA EDUCACION
2.2.4.0. PRINCIPALES SITUACIONES DETECTADAS

Se observo que para la atencion educativa, las instituciones relevadas utili-
zan en un 83% a los efectores publicos, en contraste con el abordaje de la salud
que, como se menciono en el punto anterior, prevalece la combinatoria del sistema
publico y privado.

En términos de escolarizacion de nifios/as y jovenes, se observd que el 42 %
de las instituciones sostiene que la totalidad de nifios/as y jovenes albergados en
edad escolar estdn escolarizados, en tanto el 58% de las mismas manifesto con-
tar con algun nifio/a y/o joven en edad escolar, sin escolaridad al momento del
relevamiento.

Esta situacion de no escolarizacion se suscita en las distintas modalidades
institucionales de albergue.

Segun los entrevistados, los motivos de la no escolaridad obedecen a las si-
guientes situaciones:

- Elingreso al hogar se produce ya iniciado el ciclo lectivo.
- Déficit de vacantes.

2.2.4.2. OBSTACULOS

Las siguientes contingencias son reconocidas institucionalmente como obsta-
culizadoras del derecho a la educacion:

- falta de vacantes,

- falta de vacantes en jardines maternales,

- problemas de discriminacion por la pertenencia a un hogar,

- problemas para efectivizar la inscripcion en la escuela por falta de DN,

- dificultades para logar la incorporacion al sistema escolar, segun la época del
afo en la cual se produce el ingreso a la institucion,

- intentos de las escuelas de reducir la jornada escolar,

- resistencia de las escuelas para aceptar chicos con experiencia de vida en calle,

- desconocimiento por parte de las autoridades educativas acerca de la norma-
tiva vigente (ley 114, ley 26.061),

- desercion escolar de las adolescentes.

Si advertimos que la institucionalidad prevista por el Sistema de Proteccion
Integral de Derechos de la Infancia de la CABA, creado a instancias de la Ley 114,
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presenta los problemas criticos que mencionamos anteriormente, veremos que los
mismos se constituyen en alertas insoslayables, que deben ser atendidas por el
Estado local en forma inminente.

En este sentido, es preciso no perder de vista que las acciones encaradas por
el Estado y las ONGs para la atencion de la nifiez y la juventud deben plantear-
se necesariamente en un marco de gestion corresponsable. Y es que la gestion,
por definicion, supone generar las condiciones tecnicas, politicas e institucionales
para dar respuestas, en este caso, a las problemdticas que afectan a la infancia y
la adolescencia. El modo corresponsable implica, entonces, desarrollar e integrar
una unidad de vision y accion, con clara direccionalidad, y supone, a su vez, la
necesidad de plantear miradas estratégicas en las que prevencion, tratamiento y
evaluacion de las acciones formen parte de un mismo proceso.

Podemos vislumbrar, a partir de los datos que surgen del relevamiento que,
en la prdctica, estos procesos devienen en “partes” inconexas y atomizadas, con
una politica publica que responde de manera imprecisa, desarticulada y deficita-
ria, frente a problemas multiples y complejos.

2.2.5. INTERVENCIONES DE INCIDENCIA LEGISLATIVA

Durante el afio 2008 tuvo tratamiento parlamentario en la Legislatura por-
tefia un proyecto de Ley sobre Condiciones de Habilitacion y Funcionamiento de
los Establecimientos u Organismos de Atencién para el Cuidado de Nifas, Nifios y
Adolescentes en el dmbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

El proyecto de ley establecia modificaciones al Cédigo de Habilitaciones y Veri-
ficaciones, al Codigo de Planeamiento Urbano, y al Cédigo de Edificacion, con el fin
de incorporar el rubro “Hogar Infantil”, introduciendo una nueva definicion y pre-
viendo distintas modalidades de funcionamiento, las cuales también define y ca-
racteriza como Hogar Convivencial para Nifios, Nifias y Adolescentes; Parador para
Nifos, Nifas y Adolescentes; Hogar Convivencial para Adolescentes embarazadas
y/o madres y sus hijos; Convivencial de atencién especializada para el tratamiento
de situaciones o patologias complejas.

En el Anexo 3 obran las modificaciones que corresponden del Codigo de Habi-
litaciones y Verificaciones, pero también en este Anexo se han introducido cues-
tiones relacionadas con los objetivos, criterios de actuacion y lineas directrices de
trabajo, que opinamos debian introducirse en el cuerpo principal de la ley.

Este marco fue propicio para hacerle llegar a los legisladores las observacio-
nes que la AGT tiene respecto de la politica de albergue institucional con la inten-
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cion de incidir en la regulacion de aspectos generales relativos al cumplimiento
de estandares minimos para el funcionamiento y trabajo de las instituciones que
alojan nifios. En este sentido, se presentd un dictamen (ver anexo 4) cuyo cuerpo
principal desarrollaba dos aspectos esenciales para comprender la dimension del
problema:

a) Las instituciones de albergue como respuesta excepcional, residual y de Ul-
tima instancia

La politica publica prioritaria que debe asumir el Gobierno de la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires, debe estar conformada por aquellos planes, proyectos,
programas cuyo objetivo sea el fortalecimiento del rol de la familia para la crianza
y educacion de los nifos, nifas y adolescentes que la componen. Es un imperativo
legal, previsto en el art. 4 de la ley 26.061 que establece como pauta para la ela-
boracion de las politicas publicas de la nifiez y la adolescencia, el fortalecimiento
del rol de la familia en la efectivizacion de los derechos de las nifas, nifios y ado-
lescentes.

En esta logica, se insistio en que los programas que ofrezcan albergue en ho-
gares solo pueden constituirse como una politica excepcional y residual, por un
tiempo muy breve y como mecanismo intermedio para lograr la vida en familia o
bien, un proyecto de auto - valimiento.

b) El funcionamiento de los Hogares en el actual marco normativo de protec-
cion de derechos del nifio

El funcionamiento de las instituciones se desarroll6 histéricamente sin reglas
claras sobre las condiciones y principios que deben respetar para poder ser habili-
tados, y los objetivos vy criterios legales que deben cumplir para poder funcionar.

Para ello, se insistio sobre la necesidad de no agotar la reforma en la regula-
cion de las condiciones de habilitacion, que siendo necesarias, no son suficientes.

En este sentido, se sefiald que la actividad que despliegan los hogares debe
estar sometida a un riguroso marco legal que establezca sus derechos, obligacio-
nes, sanciones, control y fiscalizacion. Es el Estado local el que debe fijar las reglas,
y las instituciones —puUblicas y privadas— son las que deben adecuar su labor a las
mismas, no al reves.

Hasta el presente, la practica institucional muestra que el Estado aprueba
proyectos institucionales sin un marco legal especifico que limite su discrecionali-
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dad y que garantice un minimo de calidad de las prestaciones y asegure el cum-
plimiento de los estédndares legales previstos en la normativa superior.

Lamentablemente, no se logré consenso para la modificacion del proyecto ori-
ginal, y en el mes de diciembre se sanciond la ley 2881, en base al proyecto de ley
ya comentado. Esta ley regula las condiciones de habilitacion y funcionamiento de
los establecimientos u organismos de atencién en el dmbito de la Ciudad de Bue-
nos Aires.

El MPT realizard un seguimiento de la implementacion de la ley y continuara
trabajando conforme a los objetivos antes referidos.
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3.

El trabajo en los casos de reclamo individual por el acceso a programas sociales y a la asistencia

adecuada

- Historia - Normativa - Sobre la discordancia entre la legislacion vigente y el cum-

plimiento efectivo de dichos derechos - Los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales en la agenda del MPT - Diagnostico - Objetivos - Estrategias de la AGT.

El trabajo en los casos de reclamo individual por el acceso a programas
sociales y a la asistencia adecuada

- Tareas del MPT - Acciones de orientacion, seguimiento, reclamo, articulacion y

contralor desplegadas desde la AGT.

Las intervenciones colectivas y de incidencia estructural respecto de
la politica publica

- Seguimiento v vigilancia por parte del MPT del proceso de elaboracion, discu-

sion, sancion y ejecucion del presupuesto de la Ciudad - Andlisis del grado de
avance del Gobierno de la Ciudad en el cumplimiento de los derechos vincula-
dos con la infancia y la salud mental.

- Andlisis y observaciones sobre la asignacion y ejecucion del gasto de politicas

implementadas durante el periodo 2005-2008.

- Sobre las deficiencias del sistema de Proteccion Integral de Derechos de Infan-

cia. El andlisis del MPT sobre el retroceso del Gobierno de la Ciudad en el cumpli-
miento de los derechos a la vivienda, la alimentacién, el ingreso y la educacion.

- Acciones de incidencia estructural en materia de vivienda: el acceso a una vi-

vienda digna y la garantia de condiciones de habitabilidad adecuadas para
los habitantes de la Ciudad como principales ejes del trabajo del MPT duran-
te el afio 2008.

- Acciones colectivas: El caso “El Carton” - Historia - Acciones del MPT ante la

violacion a los derechos de los habitantes del asentamiento - Logros alcanza-
dos en materia de escolarizacion, higiene y seguridad.

- Intervenciones de incidencia en la normativa que regula programas sociales

- El programa implementado por el Gobierno de la Ciudad “Atencién para Fa-
milias en Situacion de Calle” - Estrategias de incidencia del MPT en materia de
politica habitacional - El déficit habitacional como una de las prioridades en la
agenda 2008 del MPT.

- EI MPT y su trabajo de promocion y articulacion con los actores que conver-

gen en materia de derecho a la vivienda en la Ciudad.

- La descentralizacion de los servicios del MPT.
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Los derechos econdmicos, sociales y culturales (en adelante DESC) estan con-
sagrados en la Constitucion de la Nacién y en los tratados internacionales de de-
rechos humanos que cuentan con jerarquia constitucional desde el afio 1994, en
particular, en el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales,
asi como en la Convencion sobre los Derechos del Nifio. También se encuentran en
la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires y la normativa local.

A pesar de su consagracion, la realidad muestra que muchas personas, inclu-
yendo especialmente a los nifios y nifias, ven vulnerados estos derechos. Es decir
que, a pesar de la existencia de la normativa, se evidencia una falta de acceso al
servicio de salud, alimentacién, educacion y vivienda que sufren las personas mas
desaventajadas de la sociedad.

La vulneracion de los derechos econémicos, sociales y culturales implica ade-
mas una violacién a la autonomia de las personas, la libertad y la igualdad, en vir-
tud de que ambos tipos de derechos estdan interrelacionados.

Dada la gravedad de esta situacion, y tal como se destaco en el informe anual
2007, uno de los ejes centrales de esta gestion es trabajar por el debido respeto,
la proteccion y la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales de
los nifios y las personas afectadas en su salud mental.

En este sentido, desde el MPT se pretende visibilizar tanto en el ambito in-
terno del Ministerio Publico como en la agenda publica en general estos proble-
mas sociales como una violacion de los derechos humanos mas fundamentales,
asi como fomentar distintos modos de intervencion para garantizar el ejercicio de
estos derechos por parte de los habitantes de la Ciudad, incluyendo entre ellos la
utilizacion de la herramienta judicial.

En este contexto, los objetivos del trabajo del MPT son:

- en los casos particulares, incidir en la remocién de los obstaculos que impidan
el efectivo acceso a los derechos

- a nivel estructural, incidir en la agenda pUblica y en la planificacién, disefio
y gestion de los programas sociales, desde una perspectiva de derechos.

Para alcanzar estos objetivos, durante el afio 2008 se trabajo en los siguien-
tes niveles de intervencion:
- En casos individuales:
a) Desde las primeras instancias y la AGT se interviene en los casos indivi-
duales donde se evidencia la arbitraria gestion de los programas sociales en
materia de alimentacién, educacion, vivienda y acceso a la salud.
b) Desde la AGT y las primeras instancias, se interviene en los casos judiciales
de incidencia colectiva donde se verifica que, por acciones u omisiones de la
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Administracion, se afecta a un colectivo de nifios, nifias y adolescentes o per-
sonas afectadas en su salud mental.

c) Desde la AGT, a través de la Adjuntia de Menores, se trabaja en el aborda-
je de laley 534.

- En aspectos de incidencia colectiva y estructural
a) seguimiento de los programas sociales y la elaboracion del presupuesto de
la Ciudad,
b) realizando un seguimiento de la normativa en materia de derechos econo-
micos, sociales y culturales,
¢) através de actividades de investigacion, relevamiento, difusion y articula-
cion en temas vinculados a derechos sociales.

3. EL TRABAJO EN LOS CASOS DE RECLAMO INDIVIDUAL POR EL ACCESO A
PROGRAMAS SOCIALES Y A LA ASISTENCIA ADECUADA

Parte del universo de atencién del MPT se relaciona con los casos individuales
de familias que, por arbitrariedad de la administracion, no acceden a un programa
social en materia de alimentacion, vivienda o salud, o bien, han sido suspendidos
de la asistencia, a pesar de que la situacion social y econémica que determind el
acceso al programa persista en el tiempo.

De este modo, las primeras instancias del fuero Contencioso Administrativo y
Tributario actuan frente al reclamo de los habitantes brindando asesoramiento y
soluciones extrajudiciales (donde orientan, asesoran y reclaman a la administra-
cién) y, en su caso, inician las acciones judiciales correspondientes, o bien, dictami-
nan en acciones iniciadas por terceros, siempre instando el respeto vy la proteccion
de los derechos econdémicos, sociales y culturales.

Durante el ano 2008, las Asesorias de primera instancia realizaron 2310 inter-
venciones en expedientes judiciales. Asimismo, iniciaron 3 acciones judiciales indi-
viduales y 3 amparos colectivos en materia de salud y vivienda.

Respecto de las intervenciones extrajudiciales, se registran en las primeras
instancias un total de 700 actuaciones, que involucran las siguientes materias:

- Cuestiones vinculadas a programas habitacionales transitorios y temas de vi-

vienda en general: 174

- Cuestiones vinculadas a la asistencia alimentaria: 242

- Cuestiones vinculadas al acceso a la salud: 26

- Cuestiones vinculadas al acceso a la educacion: 20

- Cuestiones vinculadas a subsidios no habitacionales: 200
- Otros: 38
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Por su parte, la Asesoria General Tutelar continUa con el servicio de turno en
dias y horas inhabiles.!

Durante el afio 2008 las consultas receptadas por el Turno ascendieron a la
suma de ochenta (80). Su atencion y abordaje consistio basicamente en prestar
asesoramiento, exigir recursos, ordenar y controlar la intervencion de los 6rganos
administrativos o judiciales (segun correspondiera) con el objetivo de agilizar y
efectivizar la restitucion del derecho vulnerado.

Coincidentemente con el afio 2007, las consultas recibidas involucraron de-
mandas relativas a:

- falta de recursos médicos, tales como respirador, Unidad de Terapia Intensiva
(UTI) pedidtricas, necesidad de traslados urgentes,

- necesidad de plazas psiquidtricas o plazas en lugares especificos y atencion
hospitalaria,

- necesidad de acompafantes hospitalarios para nifios que se encuentran solos
en los hospitales, por carecer de acompanante adulto,

- necesidad de dispositivos para la externacion de nifios en situacion de calle,
con alta meédica y sin responsable adulto,

- necesidad de centros adecuados para la problemdatica de las adicciones,

- solicitud de autorizaciones para efectuar précticas meédicas invasivas,

- solicitud de consignas policiales en hospitales,

- por discrepancias meédicas,

- solicitud de orden para internacién psiquiatrica,

- comunicacion de pacientes que se retiran sin alta médica,

- comunicacion de fugas de comisarias u hospitales,

- por cuestiones habitacionales.

En muchos de los casos pudo observarse las siguientes constantes, que cons-
tituyen obstaculos a la hora de facilitar los canales para el acceso a los recursos
necesarios:

1 Una importante via de intervencion cotidiana a traveés de la realizacion de acciones dirigidas a la
proteccion de los derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes y de las personas mayores de
edad afectadas en su salud mental consiste en el Turno de la AGT.

Mediante una linea telefonica habilitada los 365 dias del afio, las 24 horas diarias, se receptan las
consultas y se despliegan diferentes acciones que, desde una perspectiva de derechos, instituye a la AGT
como un 6rgano de inmediato reclamo e interpelacion a los distintos responsables institucionales para
que, en cada caso concreto, se remuevan los obstaculos y se garantice el acceso al derecho que se ve
vulnerado.
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- falta de respuesta agil y adecuada por parte de la Guardia Permanete de Abo-
gados del CDNNyA, ya sea por no dar respuesta al efector consultante o bien
por dar intervencion a la AGT sin haber agotado antes todas las posibilidades
existentes en la propia administracion

- falsa creencia en los efectores de salud, especialmente de salud mental, de la
necesidad de requerir la intervencion judicial para resolver mas rdpidamente
la emergencia

- desinteligencias o desacuerdos entre los propios efectores de salud respecto
del diagnostico y tratamiento médico que requiere el caso.

La difusion y la publicidad de la existencia de este dispositivo de intervencion
han traido como consecuencia que durante el afio 2008, y en relacion al afo ante-
rior, el espectro de actores sociales que ha realizado las consultas receptadas se
vea ampliado. En este sentido, no se comunicaron a la linea de atencién solamen-
te los propios efectores de salud y los profesionales del Consejo de los Derechos de
nifias, ninos y adolescentes, a traves de la Guardia Permanente de Abogados, sino
que también lo hicieron los profesionales del SAME y de otras dreas del Consejo de
Derechos. Asimismo, se recibieron consultas del personal de comisarias e inclusive
de funcionarios de fiscalias de turno. Del mismo modo, se han comunicado miem-
bros de ONGs y del Programa Puentes Educativos del Ministerio de Educacion.

Cabe destacar que durante el afio 2008 se han resuelto el 50% de los casos recep-
tados mediante esta via con la intervencion directa de la Asesoria General Tutelar. A
tales efectos, se desplegaron acciones de asesoramiento, seguimiento, exigencia, ar-
ticulacion, contralor e inclusive actuacion urgente y presentacion judicial, a los efec-
tos de la remocion de obstaculos con la finalidad de lograr la restitucion de derechos.
Asimismo, en el mes de junio de 2008 resulto indispensable iniciar una accién ju-
dicial de amparo para lograr el acceso a la atencién de la salud de un nifio de 12
anos de edad que habia sufrido un grave accidente?. Dicha accién judicial fue tra-
mitada ante la Justicia Contravencional y de Faltas de la Ciudad de Buenos Aires,
debido al planteo efectuado por la Guardia del Consejo, obteniendo con ella un re-
sultado restaurador de los derechos seriamente amenazados.

El resto de los casos corresponden a llamadas erraticas, es decir, donde soélo
medio orientacion o derivacion a otros operadores sociales, generalmente por la
falta de competencia de la AGT para intervenir en dichos planteos.

2 "Asesoria General Tutelar ¢/ GCABA s/ Medida Cautelar”.
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Mediante el siguiente cuadro comparativo se pueden observar las consultas
receptadas en ambos periodos de funcionamiento del Turno: ver Tabla 3.

Por Ultimo, la AGT, a través de la Adjuntia de Menores, interviene en el marco
de la ley 534, a fin de remover los obstaculos para el oportuno y debido acceso a la
salud del nifio recién nacido.?

En el marco de la ley 534 y su modificatoria 1808 la adjuntia de menores de
la AGT trabaja en forma extrajudicial para asegurar la concurrencia de los recién
nacidos con sus madres o responsables al hospital publico o maternidad en donde
hubiere nacido el nifio/a para la determinacion de aquellas enfermedades meta-
bolicas congenitas y la eventual inclusion en tratamiento del bebe de comprobar-
se la existencia de la enfermedad.

Debe destacarse que la modificacién introducida por la ley 1808 amplié las
obligaciones del GCBA: en lo que refiere al compromiso de la realizacién del diag-
nostico y deteccion de las patologias neonatales, se suma la prestacion del trata-
miento médico necesario en forma gratuita.

La adjuntia de menores trabaja en forma articulada con el Consejo de Dere-
chos para colaborar en un circuito externo al servicio de salud en la busqueda de
la recitacion madre-hijo para su concurrencia al hospital, con la finalidad de ha-
cer efectivo el objetivo de prevencién establecido en la ley. El objetivo principal en
esta estrategia articulada es concretar la posibilidad de que las madres de los re-
cién nacidos concurran al hospital para realizar el estudio pertinente.

En el caso de la adjuntia se establecié un circuito mixto para la intervencion,
originandose en alguna de las busquedas de la madre y su hijo recién nacido re-
guerimientos formales al RENAPER, a la Direccion General del Registro Civil y Capa-
cidad de las Personas, a la Cémara Nacional Electoral, al Padrén para Extranjeros
del TSJ, a la Seccion Seguridad y Enlace con el Poder Judicial de la Ciudad de Buenos
Aires de la Policia Federal Argentina y otros requerimiento de cardcter informal. El
trabajo de la adjuntia se pone en marcha una vez que el Consejo de Derechos re-
mite la busqueda por haber obtenido un resultado infructuoso.

Durante el afio 2008 la adjuntia intervino en 24 casos. En el trabajo realizado,
ha podido observar la ausencia de datos Utiles* que se vuelcan en los pedidos de-

3 Lainformacion sobre estas intervenciones surge del informe de trabajo remitido por la Dra. Ma-
ria de los Angeles Baliero de Burundarena a la Asesora General Adjunta de Menores de la AGT.

4 Es sabido que la responsabilidad del llenado completo de los datos maternos y del recién nacido
que exige la tarjeta de envio de la muestra de sangre extraida del talén del nifio al nacer, a saber: nom-
bre, apellido, documento, domicilio, edad, nacionalidad,(datos maternos) es del profesional que firma el
certificado de nacimiento del recién nacido. Es infrecuente encontrar un pedido de busqueda con estos
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Tabla 3: consultas receptadas en ambos periodos de funcionamiento del Turno.

Solicitud

2007

2008

Traslados hospitalarios

10 (20, 83%)

2 (2,5%)

Plazas psiquidatricas 8, (16,6%) 19 (23, 75%)
Plazas en hospital especifico 0 1(1,25%)
Acompafante hospitalarios 2 (4,1%) 5 (6, 25 %)
Comunicacion de internacion psiquiatrica 1(2,08%) 2(2,5%)
Comunicacion de egreso sin alta médica 0 3 (3,75%)
Discrepancias médicas 2 (6,25%) 1(1,25%)
Unidades Pedidtricas de Terapia Intensiva 1(2,08%) 16 (20%)
Solicitud de atencion hospitalaria 0 3 (3, 75%)
Autorizacion para realizar practicas médicas 7 (14,58%) 13 (16, 25%).
Consigna policial 2 (6,25%) 1(1,25%)
Centro para Adicciones 1(2,08%) 1 (indirectamente) (1, 25%)
Programa nifios en calle 5 (10,41%) 0
Violaciones 3(6,25%) 0
Fortalecimiento familiar 3 (41%) 0
Cuestiones habitacionales 0 7 (8,75%)
Otras 0 7(8,75%)
Casos resueltos satisfactoriamente 13 (27,8%) 40 (50%)
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rivados del Consejo. También es una preocupacion del Consejo esta circunstancia
por entender que los servicios de obstetricia no toman los datos necesarios de la
madre del recién nacido para una eventual citacion exigida por la ley 1808.

La experiencia en estas intervenciones permite definir los siguientes nudos
como obstdculos a la hora de hacer efectivos el derecho al acceso, la proteccion de
su salud de los nifios recién nacidos, y la obligacion del GCBA de cumplir con su rol
preventivo y de asistencia, en los casos que asi se requieran.

- Deficiente toma de datos por parte de los Servicios de Obstetricia.

La deficiente toma de datos dificulta en gran medida la posterior recitacion
para la ubicacion de una familia. Consiguientemente, se pierde mucho tiempo en
su recoleccion, si es que hay datos, por parte de los diferentes organismos, resul-
tando en varias oportunidades imposible la localizacién debido a la nula informa-
ciéon recabada en esta instancia.

- Circuitos de intervencion poco definidos y falta de comunicacion entre las
partes intervinientes.

No resulta claro el circuito de intervencion en el programa de pesquisa. En
caso de resultar alto el indice de alguno de los estudios de la pesquisa, el labora-
torio se debe comunicar con la familia. Si el grupo familiar no responde al primer
llamado, se convoca al Servicio Social a través del formulario de Recitacion Exter-
na. Este inicia la recitacion por medio de un Telefonograma, siendo el tiempo de
respuesta tolerable apenas 7 dias. Transcurrido dicho plazo, se da intervencién al
Consejo de Derechos de Nifos, Niflas y Adolescentes. Si no se logra la Recitacion, se
derivan los requerimientos a la Asesoria General Tutelar Adjunta de Menores®.

Para evitar dichas superposiciones de tareas, desde la Asesoria General Ad-
junta de Menores, se libran oficios a los Hospitales intervinientes y/o se establecen
visitas y/o comunicacion telefonica con los laboratorios, dado que es mucho mas
rapida por su utilidad esta via, a través de la cual se da aviso sobre la localizacién
de la familia y la informacion que se le ha otorgado.

requisitos indispensables para luego ubicar a la madre para la devolucion de resultados, en caso de in-
comparecencia al hospital.

5 Sin embargo, en la prdctica, se superponen las acciones y medidas entre los Laboratorios, Servi-
cios y la AGAM. A modo de ejemplo, hemos estado trabajando en la localizacion de un grupo familiar, y
cuando lo hallamos, éste nos informa que ha estado concurriendo al Servicio Social y que estaba cum-
pliendo con el tratamiento indicado. El Servicio Social no nos habia dado aviso de ello.
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- Falta de informacion a los profesionales médicos que asisten partos sobre
la importancia de completar correctamente la tarjeta con la muestra he-
matica del bebé. Falta de informacion sobre el formulario de recitacion.

3.2. LAS INTERVENCIONES COLECTIVAS Y DE INCIDENCIA ESTRUCTURAL
RESPECTO DE LA POLITICA PUBLICA
3.21. INTERVENCION TRANSVERSAL A TODOS LOS DERECHOS SOCIALES:
EL SEGUIMIENTO DEL PRESUPUESTO DE LA CIUDAD

El Presupuesto Publico constituye la herramienta por excelencia para poder
conocer y monitorear los criterios de disefio, planificacion y ejecucién de las poli-
ticas publicas de los Estados. El estado de avance de la politica social y del cum-
plimiento de los derechos sociales no puede analizarse ni vigilarse al margen de la
Ley de Presupuesto y las Cuentas de Inversion al finalizar cada afio.

Los Presupuestos son una declaracion de prioridades de una comunidad, y los
medios que el Gobierno utiliza para proveer las necesidades basicas relacionadas
con los Derechos Humanos. En este sentido, existen acuerdos que limitan a los go-
biernos en la forma en que deben asignar recursos publicos. Los gobiernos estan
obligados, por los Tratados Internacionales,® a avanzar progresivamente hacia
el efectivo cumplimiento de los derechos econémicos (derecho a la alimenta-
cion, a la vivienda, al trabajo y al ingreso), sociales (derecho a la seguridad social,
a la salud fisica y mental) y culturales (derecho a la educacién y los derechos de
grupos minoritarios).

El cumplimiento de esta obligacién concreta, que asumio el Estado Argentino,
puede medirse, entre otros, por tres parametros: a) la obligacion de no retroceder
en su cumplimiento, b) la obligacion de utilizar el maximo de los recursos disponi-
bles (la falta de recursos, por si misma, no es justificacion legal para no proveer las
necesidades basicas), ¢) la obligacion de no violar derechos implicitamente (cuan-
do un numero significativo de individuos de un Estado Miembro no tenga cubier-
tas sus necesidades esenciales, se considerard que el Estado esta fallando con el

6 Entre los Acuerdos mas importantes se destacan: La Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos (DUDH), el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), y la Convencién sobre la Eliminacién de todas formas de
Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW). El contenido de estos acuerdos ha sido desarrollado a través
de comentarios emitidos por el Comité DESC, por el Comité de los Derechos del Nifio y a través de sen-
tencias judiciales.
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cumplimiento de las obligaciones acordadas). Asimismo, el Estado asume la obli-
gacion de garantizar una especial proteccion a los grupos sociales mas vulnera-
bles, entre ellos, los nifios y nifas; destinando mayores recursos para el resguardo
y respeto de sus derechos.

En este entendimiento, la AGT se planted como estrategia trasversal a todas sus
areas de competencia e incidencia, el seguimiento y vigilancia del proceso de elabo-
racion, discusion, sancién y ejecucion del presupuesto de la Ciudad. Ello, con el obje-
tivo de analizar el grado de avance del Gobierno de la Ciudad en el cumplimiento de
los derechos vinculados con la infancia y la salud mental (el derecho a la vivienda, el
derecho a la alimentacion, el derecho al ingreso y el derecho a la educacion).

A partir del trabajo realizado durante el afio 2008, la AGT llevo adelante un
analisis sobre la asignacion y ejecucion del gasto de diversas politicas implemen-
tadas durante el periodo 2005-2008 y presentd un documento critico (Ver Anexo
5) en la Legislatura de la Ciudad, antes de que se sancionara el presupuesto 2009,
con la intencion de incidir para lograr una asignacion de recursos maés propicios
para la implementacion de politicas que redunde en un mayor grado de proteccion
de los derechos de los nifios y personas con padecimiento en su salud mental.

3.220. MODIFICACIONES EN LOS DISENOS PRESUPUESTARIOS
Y EN LA PRESENTACION DE LAS METAS FiSICAS

- Se observa en la mayor parte de los programas sociales analizados una modi-
ficacion estructural del disefio presupuestario, especialmente a partir del afio
2007, que transforma a los Programas en Actividades o Proyectos. La conse-
cuencia directa de dicho disefio presupuestario es la ausencia de metas fisicas
identificables que resultan imprescindibles para evaluar el avance o retroceso
del Estado en materia de derechos humanos. A su vez, las metas fisicas que
pueden identificarse en todo el periodo para determinadas politicas no pre-
sentan la misma forma de medicion (algunas estan calculadas para algunos
afios como promedio y para otros como suma).

- Por otro lado, las modificaciones introducidas sobre el disefio presupuesta-
rio a lo largo de los afios también influyen en el andlisis y seguimiento de
las politicas publicas. La nomenclatura de los programas sufre variaciones, al
igual que su ubicacién dentro del presupuesto; hay una falta de continuidad
de Unidades Ejecutoras y de los Programas, y algunas politicas directamente
no pueden identificarse en el presupuesto por el bajo nivel de desagregacion
con el que se presentan.



86

3. Derechos econdmicos, sociales y culturales: control sobre los programas e intervenciones sociales

87

3.2. Las intervenciones colectivas y de incidencia estructural respecto de la politica publica

3. Derechos econémicos, sociales y culturales: control sobre los programas e intervenciones sociales

3.21.2.  LAS DEFICIENCIAS DEL SISTEMA DE PROTECCION INTEGRAL DE
DERECHOS DE INFANCIA

De la evaluacion sobre las asignaciones presupuestarias a los 6rganos encar-
gados de la Promocion de las politicas de Infancia en el marco de la Ley 114, se des-
prende la preocupacion por la retraccion de la cantidad de nifios y nifias asistidas
por el Consejo de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes a través de sus progra-
mas, y la falta de fundamentos y de definicion de contenidos de las politicas de in-
ternacion o alojamiento de nifios en hogares y de privacién de libertad de menores
en conflicto con la Ley Penal. La ausencia de explicaciones sobre criterios de disefio
y distribucion de partidas a determinadas areas de la Direccion de Nifiez dificultan
seriamente la evaluacion sobre la definicion de estrategias de intervencion.

Sin perjuicio de ello, han podido observarse criterios de asignacion del presu-
puesto que fortalecen una institucionalidad y planificacién programatica propia
del patronato. A titulo de ejemplo, se observa una amplia diferencia en los mon-
tos asignados para cada Programa dentro de la Direccién de Nifiez. Por un lado,
aproximadamente el 50% del presupuesto general de la Direccidn se destina al
Programa Atencion de Nifiez y Adolescencia en Situacion de Vulnerabilidad Social
que consiste, en sumayor parte, en politicas de internacion o alojamiento de nifios
en hogares propios o conveniados; y por otra parte, el Programa Fortalecimiento
de Vinculos, que se encarga de la generacion de estrategias para evitar la insti-
tucionalidad o posibilitar el egreso de instituciones, sélo participa de un 5% de la
asignacion total de la Direccion de Nifiez.

Esta disparidad de atencién presupuestaria no cuenta con ningun argumento
que la fundamente y que explicite las razones de dar prioridad a las politicas que
promueven el antiguo modelo de patronato, caracterizado por la separacién de
los nifios en situacion de vulnerabilidad social de sus familias para su internacion
en institutos o lugares que prestan servicios de albergue.

3.2.2. EL RETROCESO DEL GOBIERNO DE LA CIUDAD EN EL CUMPLIMIENTO
DE LOS DERECHOS

A traves del andlisis realizado puede observarse un retroceso del Estado en el
efectivo cumplimiento de determinados derechos, que implica una clara violacion
a los compromisos constitucionales asumidos por la Ciudad.

- Se observa un retroceso del Estado en materia de derecho a la vivienda (tan-
to desde las politicas habitacionales transitorias como las definitivas). La dis-
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minucién progresiva de la asignacion presupuestaria destinada a paradores,
a subsidios para familias en situacion de calle, al programa de Emergencia
Habitacional y especialmente a politicas de urbanizacion de villas implica una
clara violacion a los compromisos bésicos asumidos en materia de derechos
por la Ciudad. Esta falta de prioridad presupuestaria va en concordancia con
la sancién de normas de caracter regresivo en materia de derecho a la vivien-
da, y con la falta de asignacion presupuestaria para el cumplimiento de sen-
tencias judiciales relativas al derecho a la vivienda.

- Se observa también el retroceso del Estado en el derecho a la alimentacion,
en tanto disminuye la cantidad de familias pobres asistidas por los programas
de asistencia alimentaria. Esto sucede a pesar de que la Ciudad aumenta afo
tras afo la asignacion presupuestaria al Programa de Ciudadania Portefia, que
mantiene cerrada su inscripcion desde el afio 2006. A su vez, se observa una
abrupta reduccién del presupuesto destinado a los Comedores Comunitarios en
el afio 2008, a pesar de haber un incremento pronunciado del indice de precios.

- También en lo que respecta al derecho al ingreso, a través del Programa
Nuestras Familias se comprueba una pronunciada reduccion en la asignacion
presupuestaria a mas de la mitad para el 2009 respecto del 2008.

- Finalmente, respecto al derecho a la educacion se comprobd una historica des-
igualdad en la distribucion de recursos para infraestructura escolar hacia las
zonas mds pobres, que va en sentido contrario de la clara obligacién que tiene
la Ciudad de promover un trato privilegiado hacia los grupos mas vulnerables.

3.2.3. ACCIONES DE INCIDENCIA ESTRUCTURAL EN MATERIA DE VIVIENDA

La precariedad o falta de vivienda adecuada es una de las manifestaciones
mas evidentes de la situacion de exclusion social de los sectores mas desaventaja-
dos, donde nifios, nifias y adolescentes son siempre protagonistas.

Es por esta razén que, tanto la exigencia del derecho a acceder a una vivienda
digna, como el reclamo por el respecto de condiciones de habitabilidad adecuadas
para los habitantes de la Ciudad, se constituyeron en los principales eje de trabajo
de la AGT durante el afio 2008.
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3.2.31. ACCIONES COLECTIVAS; EL cAsO “EL CARTON"

Los habitantes del asentamiento denominado “El Carton”, ubicado inicial-
mente en bajo la autopista AU 7, denunciaron, desde el afio 2006, las pésimas
condiciones de habitabilidad que padecian y la correspondiente vulneracién a sus
derechos mas fundamentales. Ante estas denuncias, la Defensoria del Pueblo de
la Ciudad, asi como también la Asesoria del Primera Instancia Ne 1, tomaron inter-
vencién en el caso.

Frente a la vulneracion de sus derechos, la Ley Ne 1987, que tiene como obje-
to satisfacer la demanda de viviendas sociales definitivas en general, establece la
prioridad de entrega para la totalidad de las familias habitantes del Carton.

En las condiciones de vulnerabilidad total que sufrian los habitantes del asen-
tamiento, el 8 de febrero de 2007 acaecié un incendio que tuvo como consecuencia
la destruccion casi total del establecimiento.

Como consecuencia de ello, en febrero de 2007 se sanciond el Decreto No
274/07 mediante el cual se cre6 el “Programa de Ayuda” destinado a la asistencia
de personas y grupos familiares damnificados por el incendio, que preve el otorga-
miento de subsidios.

Ademads de ello, las familias damnificadas por el incendio fueron trasladadas
a distintos centros de evacuados, y, en un primer momento, al predio del Parque
de la Ciudad. Seqguidamente se dispuso el traslado de los damnificados a las vi-
viendas transitorias, ubicadas en el predio del Parque Roca.

El Centro de Evacuados tampoco cumple con las condiciones adecuadas de
habitabilidad, por lo que la violacion a los derechos de los habitantes del asenta-
miento sigui6 produciéndose aun en el lugar brindado por el propio Gobierno de la
Ciudad para la auxilio de estas personas.

Como consecuencia de todo ello, y como ya hemos mencionado en el informe
anual del 2007, el dia 20 de julio de 2007 la AGT inici6 una accion de amparo junto
con diversos actores que se presentaron con el patrocinio letrado del Defensor de pri-
mera instancia del fuero Contencioso Administrativo y Tributario, Fernando Lodeiro
Martinez, y el Asesor de primera instancia del mismo fuero, Dr. Gustavo Moreno.

Esta accidn se dirigio contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y el Ins-
tituto de la Vivienda, a los fines de obligar al Gobierno a cesar con su omision de
otorgar viviendas sociales definitivas a la totalidad de familias habitantes del ex
Asentamiento AU 7, también denominado Villa “El Carton”, de conformidad con lo
establecido en la Ley 1987. Este amparo tramita ante el Juzgado en lo Contencioso
Administrativo y Tributario Ne 2 de la Ciudad.
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Como medida cautelar, se solicitd que mientras dure la tramitacion de las ac-
tuaciones y hasta que se provean las viviendas definitivas contempladas en la Ley
Ne 1987, se arbitren de manera urgente las medidas pertinentes para garantizar
adecuadas condiciones de seguridad, higiene, infraestructura, educacion, alimen-
tacion y salud de las personas, en especial aquellas menores de edad, que se en-
cuentran alli alojadas.

Durante el transcurso del proceso judicial se dictaron numerosas resoluciones
cautelares a los efectos de proteger los derechos mas fundamentales de los ha-
bitantes del Centro de Evacuados. En este sentido, la Asesoria General, junto con
la Asesoria de primera instancia y los restantes actores, impulsaron las medidas
necesarias para lograr el cumplimiento de estas resoluciones a efectos de que se
mantengan condiciones dignas de habitabilidad y respeto a los derechos funda-
mentales hasta tanto se otorguen las viviendas sociales definitivas. En este sen-
tido, se consiguio la escolarizacion de la totalidad de los nifios que habitan en el
asentamiento y la instalacién, cada vez que fue necesario, de servicios publicos
basicos como el agua potable, higiene, seguridad, entre otros.

El incumplimiento de la atencion medica permanente ha sido denunciado por
la Asesoria General Tutelar y la de primera instancia, especialmente frente al he-
cho tragico acaecido el 14 de agosto, en el que fallecio un nifio de s6lo cuatro me-
ses. Ante este caso, se llevo a cabo, en el proceso judicial, una audiencia en la que
la AGT particip6 junto a los restantes actores. Los funcionarios del Gobierno de la
Ciudad no se presentaron a la audiencia y quienes participaron desde la Procura-
cion General no brindaron explicacion alguna sobre el hecho.

El 05 de mayo de 2008 el juez de la causa dicté sentencia haciendo lugar al
amparo, ordenando al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires que dé cumplimien-
to cabal a las prescripciones de la Ley 1.987 (modificada por la Ley 2.271), otorgan-
do viviendas sociales definitivas a los nucleos familiares involucrados en dicha ley.
La resolucién también ratificé la vigencia de la medida cautelar dictada en el inci-
dente caratulado “Martinez Maria Ester y otros contra Instituto de Vivienda de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires y Otros sobre Procesos incidentales” en tanto
dispone la clausura del Centro de Evacuacion y la puesta a disposicion de los sub-
sidios correspondientes.

El Gobierno de la Ciudad apel6 la sentencia y la Sala | de la Cémara Contencio-
so Administrativo y Tributario la confirmo en diciembre de 2008.

La sentencia definitiva ordena al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires a dar
cumplimiento a las disposiciones de la ley 1987, y, en consecuencia, otorgar vivien-
das sociales definitivas a los nucleos familiares alcanzados por sus disposiciones.
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Ademads, establece que se debera realizar un acuerdo para la reubicacion de
los habitantes del asentamiento, estableciendo para ello la obligacion de ofrecer
hoteles u otros dmbitos que reunan condiciones de habitabilidad, dignidad y se-
guridad adecuadas, o de poner a disposicion un subsidio suficiente para satisfacer
las necesidades basicas de vivienda.

Finalmente, la resolucion ordena el cierre definitivo del centro de evacuados
toda vez que no cumple con las condiciones minimas de higiene, sequridad y ha-
bitabilidad.

Esta resolucién no fue apelada por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires.
La Asesoria General Tutelar y la Asesoria de primera instancia, junto con los de-
mas actores del proceso, impulsardn la ejecucion de esta sentencia en el transcur-
so del afio entrante.

El proceso de ejecucion de la sentencia ser@ sumamente complejo; respecto de
las viviendas sociales definitivas, lo serd por la dimension de familias afectadas.

Ademds de ello, se presentan diversos obstéculos en razén de que la construc-
cién de las viviendas aun no estd concluida, y la demora es preocupante. La com-
plejidad, en este sentido, se advierte dado que existen muchos organismos publicos
y privados involucrados en este proceso de construccion, entre ellos, el Gobierno
Nacional, el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires a través del Instituto de la Vi-
vienda de la Ciudad, asi como también la Fundacién Madres de Plaza de Mayo.

Por su parte, el proceso de reubicacion de las familias también serd arduo, no
solo por la cantidad alcanzada, sino también, por la necesidad de determinar con
precision cudl serd el modo adecuado para garantizar sus derechos. Esta comple-
jidad ya fue advertida por la Camara del fuero en tanto dispuso la necesidad de
que se lleve adelante a través de un acuerdo entre los actores.

El proceso de ejecucion se encuentra en pleno tramite, y serd impulsado desde
la Asesoria General Tutelar a través de una estrategia conjunta con los restantes
actores que intervienen en la accion judicial.

3.2.3.2.  INTERVENCIONES DE INCIDENCIA EN LA NORMATIVA QUE REGULA
PROGRAMAS SOCIALES — EL DECRETO 960/08.

Frente a la crisis habitacional expresamente reconocida en la Ciudad de Bue-
nos Aires, desde el Poder Ejecutivo se han implementado distintos programas de
emergencia que incluyeron desde el alojamiento de las familias en hoteles hasta
la entrega de subsidios habitacionales.

De esta forma, en el afio 2006 el Gobierno de la Ciudad cred, mediante el De-
creto 690/06, el programa “Atencion para Familias en Situacion de Calle”, que con-
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siste en la entrega de subsidios y la orientacion a las familias en la busqueda de
distintas estrategias de solucién a su problematica habitacional.

La gestion de este programa ha resultado, en la practica, sumamente inefi-
ciente para dar respuesta al problema de emergencia habitacional. De hecho, nu-
merosas familias debieron presentarse ante el Poder Judicial en reclamo de su
derecho a la vivienda adecuada.

En este ambito, los jueces han dictado reiteradas resoluciones que permitieron
amparar este derecho mas alla de los limites que en el Poder Ejecutivo imponia en
la implementacion. A modo de ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad
dispuso la continuacion del subsidio més alld de los plazos legales en los casos en
que persiste la situacion de emergencia y el Poder Ejecutivo no cumple con su obli-
gacion de orientar a las familias para obtener una solucion definitiva al problema.

A pesar de la deficiente implementacién del programa, y la necesidad de recu-
rrir a la justicia en los casos concretos, lo cierto es que este programa habitacional,
asistencial, focalizado y transitorio, es la Unica oferta existente para hacer frente
a la emergencia habitacional.

En el marco del seguimiento de los programas habitacionales, se conocid que
el Poder Ejecutivo sanciond el Decreto 960/08, modificatorio del decreto 690/06. Si
bien, el nuevo decreto actualiza los montos de los subsidios, introduce diversas re-
formas que implican retrocesos en la politica habitacional de emergencia, destina-
da a proteger el derecho a la vivienda adecuada vy nivel de proteccion del acceso a
la vivienda de los sectores mas vulnerables.

Estas modificaciones resultan inconstitucionales en razén de vulnerar el prin-
cipio de progresividad y no regresividad en materia de derechos que estd ga-
rantizado en la Constitucion Nacional, los tratados internacionales de derechos
humanos y la Constitucion de la Ciudad.

Este decreto elimina el objetivo de brindar orientacion a las familias en la bus-
gueda de distintas estrategias de solucion a su problematica habitacional y limita
su intervencion a una atencion parcial, mas focalizada, y por ello, decididamente
regresiva.

Ademads, reduce la poblacion destinataria del subsidio, ya que requiere que la
situacion de calle sea efectiva y comprobable, y elimina el acceso al programa de
quienes, por cualquier causal, se hallaren en riesgo de ser desalojados o ante la
inminencia de encontrarse en situacion de calle. De este modo, el Estado exige la
produccion del dafio en lugar de actuar de manera preventiva tal como lo disponia
la norma anterior.

También el Decreto 960/08 incluye mayores requisitos de accesibilidad al pro-
grama y restringe los posibles destinos del beneficio. Finalmente, algunas normas
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otorgan un marco de discrecionalidad absoluta a la Administracién, generando in-
seguridad juridica de los potenciales asistidos y vulneracion al debido proceso.

El Poder Judicial cuenta con atribuciones claras para declarar la inconstitucio-
nalidad de las normas en cuestion a traveés del ejercicio de su funcion como 6rgano
de contralor de la legalidad y razonabilidad del accionar del Poder Administrador.
En este marco, la prohibicion de regresividad de las leyes constituye uno de los cri-
terios rectores que el Poder Judicial debe aplicar.

Si bien es cierto que el disefio de las politicas publicas excede el marco de su
competencia, cuando a través de la ejecucion de programas se vulneran los de-
rechos de las personas, el Poder Judicial es el 6érgano encargado de controlar las
medidas adoptadas y proteger los derechos que se encuentran en juego. Esto im-
plica que, mas alld de la oportunidad, mérito, o conveniencia que se haya tenido
en cuenta para el dictado de las politicas, si éstas no son razonables, en tanto son
regresivas, el Poder Judicial puede realizar un estudio de compatibilidad y declarar
la inconstitucionalidad de las normas que se encuentren cuestionadas.

En consecuencia, el 26 de septiembre de 2008 la Asesoria General Tutelar pre-
sent6 una Accion Declarativa de Inconstitucionalidad ante el Tribunal Superior de
Justicia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (ver Anexo 6), solicitando se de-
clare la inconstitucionalidad de las normas mencionadas.

Esta accion constituye una estrategia de incidencia directa en la politica habi-
tacional, con la intencion de que, mientras no existan soluciones mas estructurales
y estables, y se mantenga la crisis habitacional, el GCBA se abstenga de reducir su
obligacion de asistencia, poniendo a los afectados en peor situaciéon que la actual.

La accion se encuentra en pleno tramite judicial. El Fiscal General, sin perjuicio
de dejar a salvo su oposicion respecto al fondo de la cuestion debatida, emitid dic-
tamen a favor de la admisibilidad de la accion.

El 3 de diciembre de 2008, el Tribunal Superior de Justicia declaré admisible la
Accion Declarativa de Inconstitucional interpuesta respecto de las normas impug-
nadas por regresivas en la proteccion del derecho a la vivienda.

Este proceso encuentra en pleno tramite, y ser@ impulsado por la AGT en el
afio entrante.

3.2.4. PROYECTO DE DESCENTRALIZACION DE LA ATENCION DE LA AGT.
LA DESCENTRALIZACION DE LOS SERVICIOS DE LA AGT

A partir del trabajo realizado durante el afio 2008, evaluamos como necesa-
ria la construccion de mecanismos de descentralizacion de la intervencion del MPT
con la finalidad de fortalecer el constante seguimiento y monitoreo del funciona-
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miento de los programas sociales de la Ciudad. En este marco, la AGT se encuentra
trabajando en un proyecto de descentralizacion de la atencién con el proposito de
llegar a las zonas con mayores indices de vulneracién de los derechos sociales du-
rante el afio 2009.

3.2.3.3. ACTIVIDADES DE RELEVAMIENTO Y DIFUSION

Luego de haber definido el déficit habitacional como una de las prioridades en
lo agenda 2008 del MPT, la AGT comenzo un proceso de relevamiento con la inten-
cion de actualizar el estado de la cuestion en términos de descripcion de la proble-
matica.

En este proceso, la Asesoria General Tutelar y el Programa de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales del Centro de Estudios Legales y Sociales, articularon
esfuerzos y realizaron un trabajo de investigacion, que culminé con la elaboracion
de un documento denominado “Infantilizacion del déficit habitacional: una tema-
tica invisible”. (ver anexo 5).

El objetivo principal de la confeccion de este documento fue dar cuenta del
“estado del arte” de la situacion habitacional en la Ciudad, a partir del rastreo de
fuentes secundarias —estadisticas e informes oficiales, estudios y resoluciones de
organismos de control, andlisis provenientes del ambito académico, de los medios
de comunicacion y documentos provenientes de organizaciones de la sociedad ci-
vil-. En este sentido, los datos relevados no son exhaustivos respecto de la rea-
lidad de referencia, sino que solo indican las lineas generales que caracterizan el
fendémeno, agrupando en su interior datos de diversa actualidad, calidad, consoli-
dacion y representatividad.

En el mes de diciembre de 2008, junto al CELS, se convoco a distintos actores
que trabajan en la temética de vivienda de la Ciudad de Buenos Aires, a efectos de
difundir los datos explorados, y con el objeto de iniciar un proceso que genere in-
novacion de estrategias de mejor y mayor incidencia en la formulacion y gestion
de las politicas habitacionales de la Ciudad’.

A estos fines, se plantearon como objetivos de la reunién los siguientes:

7 Participaron de este encuentro el CELS, la Asesoria General Tutelar, el Fiscal General, German Ga-
ravano; la Jueza en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad, Fabiana Scchafrik; los legis-
ladores de la Ciudad Facundo Di Filippo y Martin Hourest; la Presidenta del Consejo de Derechos de Nifios
y Nifias y Adolescentes del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, Jessica Malegarie; la Defensora del
Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires y la encargada del Area de Derechos Sociales, Alicia Pierini y Silvi-
na Penella, respectivamente; el Defensor Oficial en lo Contencioso Administrativo y Tributario, Fernando
Lodeiro Martinez; la responsable de la produccion de los datos para el informe, Karina Kalpschtrej; v re-
presentantes del Programa Suefios Compartidos de la Fundacion de las Madres de Plaza de Mayo, de la



94

3. Derechos econdmicos, sociales y culturales: control sobre los programas e intervenciones sociales

3.2. Las intervenciones colectivas y de incidencia estructural respecto de la politica publica

- convocar a todos los actores que trabaja en el tema de vivienda de la Ciudad
de Buenos Aires;

- promover la articulacion de esfuerzo para incidir en la politica habitacional.
Analizar el impacto del deficit habitacional en la nifiez.

A partir de este encuentro se propuso la continuacion del espacio generado y
la discusion de una agenda conjunta para avanzar en este topico, a partir de di-
versos temas que surgieron del debate.

Como linea de accion inmediata y en virtud de la urgencia del caso, se acordd
la presentacion conjunta de una nota dirigida al Jefe de Gobierno a los fines de
solicitarle que no vete la emergencia habitacional recientemente sancionada
por la Legislatura. En consecuencia, el 30 de diciembre de 2008 se remitié una
nota al Jefe de Gobierno solicitando que evalUe y considere las consecuencias
negativas que provocaria un eventual veto por parte del Poder Ejecutivo a la
Ley 2.973, norma que modifica la Ley 1408 de emergencia habitacional en la Ciu-
dad de Buenos Aires. Asimismo, se le manifesté la preocupacion a un proyecto de
ley en discusion en la Legislatura, cuya aprobacion puede tener como consecuen-
cia una fragmentacion de las politicas habitacionales para la Ciudad.

La nota fue suscripta por muchas de las organizaciones y representantes que
participaron de esta jornada, incluidas la Asesoria General Tutelar, el CELS, CIBA,
entre otros.

Las reuniones continuardn el afio proximo, con el objeto de fijar una agenda
comun de trabajo entre los actores.

Sindicatura de la Ciudad de Buenos Aires, de la Coordinadora de Inquilinos de Buenos Aires, del MOI de la
Central de Trabajadores de Argentina y del despacho del Legislador Cabandié, entre otros.
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4.1. Acciones de incidencia estructural

EI MPT aborda el tema de la salud mental desde una perspectiva de derechos
humanos." En este contexto, desde el ano 2007, la AGT se plante6 los siguientes
objetivos en el marco de sus intervenciones:

- incidir en lo agenda de Gobierno para que la politica de salud mental sea pen-
sada, disenada planificada y gestionada desde una perspectiva de derechos.

- incidir para que, en el tratamiento de cada caso particular, se aprehendan y
hagan aplicables los limites y fines del derecho de los derechos humanos que
el caso merece.

Estos objetivos se persiguen a traves de las siguientes estrategias de intervencion.
a) Monitoreo y control de la politica publica de salud mental en la Ciudad
b) Articulacion e interpelacion al GCBA en caso de detectarse obstdaculos
emergentes
¢) En cada caso particular, realizar intervenciones dirigidas a exigir la lega-
lidad de los procedimientos vy el respeto de los derechos de las personas con
padecimientos en su salud mental?

4.1, ACCIONES DE INCIDENCIA ESTRUCTURAL
420, EL MONITOREO DEL CUMPLIMIENTO DE LA LEY 448

Enla actualidad el G.C.B.A, presta servicios para la atencion de la salud mental
desde la 6rbita de dos de sus Ministerios:

a) Ministerio de Salud: a través de la Direccion Adjunta de Salud Mental (or-

gano de aplicacion de la Ley 448), quien tiene a su cargo los cuatro hospitales

monovalentes (Alvear, Borda, Moyano y Tobar Garcia). Es importante mencio-

nar que la situacion de estos cuatro hospitales se encuentra judicializada en

la Justicia local.

1 Su marco normativo de referencia lo constituyen: la Constitucion Nacional, la Constitucion de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, instrumentos internacionales de derechos humanos con jerarquia
constitucional (Cf. Art. 75 inc. 22), como son la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Declara-
cion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales) y otros convenios en vigor para el Estado Nacional (Convencion Interamericana
para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, apro-
bada por ley 25.280).

2 En este sentido, véase en este informe el apartado vinculado a las intervenciones penales, en lo
que respecta a las modalidades de intervencion cuando las personas imputados se encuentran afecta-
das en su salud mental.
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b) Ministerio de Desarrollo Social: la Direccién General de Nifiez presta servi-
cios a través de recursos de alojamiento e internacion. A su vez, cabe nombrar
a la Unidad de Coordinacion de Adicciones que depende directamente de la
subsecretaria de Promocion Social, que tambien tiene en su dependencia con-
venios con instituciones de internacion.

A pesar del tiempo transcurrido desde la sancién de la ley 448, sigue faltando
un plan integral de politicas publicas en salud mental y la creacién de los recursos
que esta ley prevé para el tratamiento de la misma.

En abril del 2008, el jefe de Gobierno, Mauricio Macri, y el Ministro de Salud,
Jorge Lemus, presentaron el nuevo Plan de Salud Mental de la Ciudad de Buenos
Aires. En el mes de mayo, esta Asesoria General realizé un estudio y evaluacion,
desde una perspectiva estrictamente juridica, del Proyecto de reformulacion del
Sistema de Atencion de la Salud Mental enviado por el Ministerio de Salud de la
CABA. El documento que contiene la opinién de la AGT (Ver Anexo 7), ha sido remi-
tido al Ministro de Salud, a diputados de la Legislatura de la CABA y al presidente
y vicepresidente de la Comision de Salud de la Legislatura.

Dicho documento intenta brindar una mirada critica acerca del estado actual
de la politica publica destinada a la salud mental en la Ciudad y llevar a cabo un
analisis pormenorizado del Proyecto, a la luz de la ley 448.

El cambio de modelo pretendido (desde lo declamativo) y el proceso de des-
manicomializacién que implica es complejo, ya que no se trata sélo de “desar-
ticular” los grandes neuropsiquiatricos; se requiere, ademas, de una adecuada
reinsercion social de los pacientes, y el desarrollo de formas alternativas efectivas
y eficaces de asistencia en la comunidad. No se puede intentar un discurso anti-
manicomial si no se crean, al mismo tiempo, estructuras sustitutivas adecuadas
que se sostengan temporalmente. La deshospitalizacion no puede disponerse sin
tener en cuenta la existencia de recursos humanos y materiales, como alternati-
vas a la internacién, que permitan atender psiquiatricamente, en el marco de con-
diciones dignas de vida.

Por otra parte, en el mes de septiembre, la Asesoria General ha manifestado
su preocupacion a todos los integrantes de la Comisién Especial de Seguimiento
y Evaluacion para el cumplimiento de la ley 448, en relacion a la politica de salud
mental del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires.
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41.2. EL CONTROL DE LAS INSTITUCIONES DE ALBERGUE TERAPEUTICO
Y TRATAMIENTO DE LA SALUD MENTAL
41.2.. EL CONTROL DE LAS INSTITUCIONES QUE ALBERGAN NINOS

Durante el transcurso del afio 2008, la AGT ha realizado visitas institucionales
a distintos establecimientos conveniados con la Direccion General de Nifiez y Ado-
lescencia (DGNyA) encargados de brindar albergue y tratamiento en salud mental
a nifos, ninas y adolescentes.

Se han realizado visitas a hogares de atencion especializada, hogares para
nifias, nifnos y adolescentes con necesidades especiales, hogares de atencion in-
tegral de salud mental, comunidades terapeuticas y establecimientos publicos de
salud mental.

En las visitas que se realizan se busca efectuar un control de las condiciones
de internacion y del estado de los derechos de las personas menores de edad in-
ternadas. Si bien se efectUa un control de la totalidad de las instituciones, duran-
te el afo 2008 esta Asesoria intervino activamente frente a denuncias de casos
concretos en determinadas instituciones en los que no se abordaban las proble-
maticas de forma adecuada. En este sentido, se solicito a la DGNyA que remita los
informes de supervision efectuados y se realizaron nuevas visitas que permitie-
ron constatar los hechos denunciados. Esta situaciéon fue comunicada a diversas
agencias estatales con competencia en el tema.

41.2.2. EL CONTROL DE LAS INSTITUCIONES QUE ALBERGAN ADULTOS MAYORES®

La AGT, a traves de la adjuntia de incapaces, durante el afio 2008 comenzo6 un
trabajo de relavamiento y andlisis de la situacién de las personas con padecimien-
tos en su salud metal, alojadas en instituciones de residencia comunmente deno-
minadas geriatricos.

En este marco, se han realizado visitas institucionales a 39 instituciones de las
71 instituciones que hay en la Ciudad* donde se alojan adultos mayores con pade-
cimientos en su salud mental. En estas visitas se realiza una entrevista, ademas
de la identificacion de establecimiento, sobre la base de las siguientes consignas:

3 Los datos referidos han sido extraidos del informe de noviembre de 2008 realizado por la Dra.
Magdalena Giavarino, Asesora General Adjunta de Incapaces de la AGT.

4 Segun la informacion brindada por la Unidad de Gestion de Control y Registro de Establecimien-
tos Residenciales de la Direccion de Tercera Eddad del GCBA, hay 71 que incluyen la categoria “D” (es de-
cir, que estan habilitadas para recibir personas con padecimientos mentales).
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- existencia de médico psiquiatra en la institucion y su relacion con la misma
(profesional con asistencia regular o con guardia pasiva),

- existencia de areas especificas para el alojamiento de personas con afeccio-
nes mentales,

- actividades terapéuticas especificas para patologias psiquiatricas,

- criterios instituidos frente a una emergencia psiquidtrica,

- cantidad de alojados con padecimientos mentales,

- cantidad de judicializados,

- consentimiento prestado por el residente a su ingreso,

- existencia de diagnostico sobre el estado de salud mental al ingreso,

- persona que se hace responsable del residente, con indicacion de su vincula-
cion juridica,

- existencia de beneficio jubilatorio y obra social del alojado,

- evolucion de su historia clinica psiquidtrica, tratamientos y medicacién,

- salidas institucionales,

- régimen de visitas.

Un andlisis de la informacién relavada sobre la situacion de los adultos ma-
yores afectados en su salud mental y residentes de instituciones geriatricas per-
mite sostener, en forma preliminar, que el universo bajo andlisis se encuentra en
situacion de vulnerabilidad en lo que hace a sus derechos mas elementales y es, al
mismo tiempo, sostenido en ella por el propio sistema que tolera esa precariedad
juridica, en pos de la solucién asistencial.

41.3. PARTICIPACION DE LA AGT EN ENCUENTROS
Y REUNIONES CON OTROS ACTORES SOCIALES

Durante el afio 2008, esta Asesoria Tutelar ha participado en forma sistema-
tica de numerosos encuentros y reuniones, a fin de incidir en el tratamiento del la
salud mental desde una perspectiva de derechos. Se pueden destacar:

- Reunion de Comision de Salud Mental, dependiente del Plenario del Consejo de

Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes.

- Reunion plenaria del Congreso General de Salud Mental (COGESAM) creado

por la Ley 448.

- Reunion de la Mesa Federal de Salud Mental, Justicia y Derechos Humanos.

- Reunion de la Mesa de Salud Mental de la Ciudad de Buenos Aires.

- Reuniones mensuales con los Servicios Sociales y de Internacion de los Hospi-
tales Torcuato de Alvear y Carolina Tobar Garcia.
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4.4, INTERVENCIONES DE INCIDENCIA EN EL TRATAMIENTO
DE LOS CASOS INDIVIDUALES

Durante el afio 2008 la AGT definié como una de las prioridades en su agenda,
la intervencion en casos individuales de nifos internados en instituciones psiquia-
tricas con alta médica, pero sin posibilidades de externacion por falta de recursos
familiares y/o sociales.

En el marco de lo contemplado por la ley 448 y 114 y la Resolucion 1956 del Mi-
nisterio de Salud, se consensud y acordo, con la Direccion Adjunta de Salud Mental
del GCBA, un circuito de comunicacion institucional para que esta Asesoria sea no-
tificada de cada internacion y externacion psiquidtrica de nifios/as vy, toda vez que
se perpetUe una internacion de un nifo, pese a su alta médica.

Asi es que, durante el afio en curso, se ha establecido un circuito de comuni-
cacion de internacion y externacion psiquidatrica de nifos, ninas y adolescentes.
En este marco, el hospital comunica toda internacién psiquidtrica a esta Asesoria,
quien en forma inmediata y de acuerdo a la ley 448 y su decreto reglamentario,
oficia inmediatamente al Consejo de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes
a fin de solicitar que tome la debida intervencion como el méximo ¢érgano local de
proteccion de derechos.

Es el mismo efector de salud quien, a través de un seqgundo formulario acorda-
do, comunica a esta Asesoria General cuando un nifio, nifia o adolescente perma-
nece internado en un hospital psiquiatrico con alta meédica, pero sin posibilidades
de externacion por falta de politicas publicas adecuadas®. Esta situacion no signi-
fica otra cosa que pobreza y ausencia plena de politica publica que sostenga, pro-
mueva y acompane esta externacion. Asi, cuando se recibe comunicacion del alta
médica y la permanencia de la internacién por causas sociales, se oficia en forma
inmediata al CDNNYA y a la Direccion General de Nifiez y Adolescencia, a fin de que
se otorgue el recurso adecuado y se garantice el pleno goce y ejercicio de los dere-
chos de los nifios involucrados y se cese en forma inmediata la practica de vulne-
racion de derechos.

Asimismo, y con el objetivo de comenzar un proceso de implementacion del
art. 27 de la ley 26061 para los nifios internados en instituciones psiquiatricas, la
AGT requiri6 en reiteradas oportunidades la designacion de un abogado para que

5 Esto significa que hay nifios, nifias o adolescentes que, segun los criterios médicos, se encuen-
tran con posibilidades de externacién, pero permanecen internados debido a su situacion socioeconomi-
ca. Son personas menores de edad que, de ser externadas, no tendrian un lugar donde vivir, por lo que
es imprescindible que el organismo estatal correspondiente se ocupe de brindar la politica publica ade-
cuada.
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todo el proceso de internacion y posterior externacion se realice conforme la nor-
mativa vigente.

Cabe destacar que, pese a las reiteradas solicitudes para que se asigne un abo-
gado de confianza que garantice el derecho de defensa de los nifios internados, el
Consejo, 6rgano local de proteccion de derechos, nunca cumplié con tal solicitud.

De esta forma, nos hallamos ante la irrisoria realidad que implica que una per-
sona menor de edad, internada en un hospital psiquiatrico, no cuente con la de-
bida defensa técnica en pos de resguardar sus derechos. Esta situacion se vuelve
aun mas insostenible cuando nos encontramos con menores de edad que perma-
necen en instituciones psiquidtricas en virtud de sus condiciones socioeconomicas.
En este sentido, resulta importante recordar que la Resolucion 01/08 de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos, considera que, entre otras, estan pri-
vadas de libertad “las personas que estdn bajo la custodia y la responsabilidad de
ciertas instituciones, tales como: hospitales psiquiatricos...”¢, con lo cual, las per-
sonas menores de edad, institucionalizadas en hospitales de salud mental, deben
contar con un abogado que resguarde sus derechos por su doble condicion de per-
sonas menores de edad institucionalizadas vy, a la vez, afectadas en su salud men-
tal e internadas en hospitales.

Durante el afio 2009 la AGT seguird trabajando intensamente para incidir en
el cumplimiento del art. 27 de la ley 26061, en especial respecto de nifios privados
de libertad.

4141. INTERVENCIONES DE LA AGT EN CASOS DE INTERNACIONES
PSIQUIATRICAS DE NINOS.

En materia de salud mental en la Ciudad, coexiste la normativa nacional
(22.914) con la local (448).

6 La Resolucion 01/08 de la CIDH, denominada “Principios y Buenas Précticas sobre la Proteccion
de Personas Privadas de Libertad en las Américas”, consagra que ... se entiende por “privacion de liber-
tad”: “cualquier forma de detencion, encarcelamiento, institucionalizacion, o custodia de una persona,
por razones de asistencia humanitaria, tratamiento, tutela, proteccién, o por delitos e infracciones a la
ley, ordenada por o bajo el control de facto de una autoridad judicial o administrativa o cualquier otra
autoridad, ya sea en una institucion publica o privada, en la cual no pueda disponer de su libertad am-
bulatoria. Se entiende en esta categoria de personas no so6lo a las personas privadas de libertad por de-
litos o por infracciones e incumplimientos a la ley, ya sean éstas procesadas o condenadas, sino también
a las personas que estdan bajo la custodia y la responsabilidad de ciertas instituciones, tales como: hospi-
tales psiquiatricos y otros establecimientos para personas con discapacidades fisicas, mentales o senso-
riales; instituciones para nifios, nifias y adultos mayores; centros para migrantes, refugiados, solicitantes
de asilo o refugio, apatridas e indocumentados; y cualquier otra institucion similar destinada a la priva-
cion de libertad de personas”.

107

4. Salud Mental y Derechos Humanos

4.1. Acciones de incidencia estructural

En este sentido, cada vez que se interna un nifo, nifa y adolescente en esta-
blecimiento psiquidatrico (publico o privado) tiene que notificarse de ello al Juez
Nacional con competencia en familia para que realice el debido control de inter-
nacion.

La resolucion 1956/02 del Ministerio de Salud’ también dispone que toda in-
ternacién en material de salud mental en el mbito de la CABA, debe notificarse a
la Asesoria General.

Teniendo en cuenta ello y las funciones que le caben a este MPT segun la nor-
mativa constitucional vigente, el sentido de esta notificacion realizada por los
efectores de salud no es otro que el de velar por la legalidad del procedimiento y
procurar que los efectores de la salud e infancia actuen en tiempo y forma ade-
cuado frente a estas situaciones de extrema vulnerabilidad tal como son las inter-
naciones psiquidtricas.

Tengamos presente que por aplicacion de la ley 22.914, sigue interviniendo el
Defensor Publico de Menores e Incapaces que debe realizar el “control de la inter-
nacion”. Lo que advertimos a lo largo de nuestra experiencia es que los juzgados
civiles y los Defensores contintan interviniendo del mismo modo que lo hacian
con las ya derogadas “protecciones de personas”. Sostenemos ello porque se vuel-
ve a “controlar”/interpelar Unicamente la situacion social y/o familiar del nifio,
y no se exige el correcto accionar de los programas de la politica publica, que in-
cluya al nifo/a en la situacion de extrema vulnerabilidad en la que se encuentra.
Entendemos esencial evaluar, en el marco de un control de internacion constitu-

7 Resolucion N° 1956/GCABA/SSSS/06 (Boletin Oficial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 09
de Noviembre 2006 (nUm. 2562). Procedimientos para la denuncia y tratamiento integral de las situacio-
nes donde se encuentren afectados los derechos de los nifios/as y adolescentes que se atiendan en los
efectores de salud dependientes del Ministerio de Salud del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires.

1. Los efectores de salud, al tomar conocimiento de alguna situacion de amenaza o afectacion de
derechos de un nifo, nifia o adolescente, deben comunicar tal situacion a la Guardia Permanente de
Abogados del Consejo de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes -CDNNYA- Este es el organismo encar-
gado y responsable de tomar las medidas de proteccion de derechos correspondiente a cada situacion y
de realizar la denuncia e investigacion judicial pertinentes.

2. En aquellas situaciones especificas en las que se presuman o diagnostiquen casos de abusos in-
fanto-juvenil, o de cualquier otra forma de violencia, el efector donde se encuentre el nifio/a o adoles-
cente permitira el acceso inmediato de la Guardia Permanente de Abogados del CDNNYA, incluso cuando
ésta concurra con un equipo interdisciplinario especializado en la materia.

3. De ser dispuesta una medida de proteccion de derechos por el Consejo de los Derechos de Nifios,
Nifias y Adolescentes a través de la intervencion de la Guardia Permanente de Abogados, el efector de
salud en el que se encuentre el nifio/a o adolescente deberd facilitar los mecanismos para efectivizar la
misma.

4. Cuando se trate de internaciones en materia de salud mental de nifios, nifias y adolescentes, de-
ber& comunicarse en forma inmediata a la Asesoria General Tutelar Adjunta de Incapaces.
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cional, variables tales como la medicacion suministrada, el consentimiento infor-
mado, el tiempo de internacion, las condiciones de habitabilidad del lugar en el
que encuentra internado, la permanencia del nifio/o en establecimientos psiquia-
tricos con alta medica, la instrumentacion de medidas alternativas a las hospitali-
zacion, entre otras.

En este sentido nuestra intervencion (simultédnea con la de la Justicia Nacio-
nal) esta destinada a requerir la debida actuacién de los programas de la politica
publica local, tanto para asignar el recurso adecuado como para remover los obs-
taculos existentes al acceso a los servicios. Asimismo, en caso de adoptarse medi-
das de proteccion, esta Asesoria velara por la legalidad del procedimiento a traveés
del cual se adoptard la mencionada medida.

A su vez, esta Asesoria realiza visitas periddicas a los establecimientos que
internan nifio, nifa y adolescente en miras de evaluar las condiciones de habitabi-
lidad de estos lugares. Luego de estas visitas, se interpela al organismo responsa-
ble y se notifica a las autoridades judiciales pertinentes.
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Anexo 1

ACCION DE HABEAS
CORPUS POR LA
PRIVACION DE LIBERTAD
EN DEPENDENCIAS
POLICIALES DE PERSONAS
MENORES DE EDAD.

n3

A1, Accion de habeas corpus por la privacion de libertad en dependencias policiales de personas

menores de edad.

Senor Juez:

LAURA MUSA, Asesora General Tutelar, y CARLOS BIGALLI, Asesor Tutelar, cons-
tituyendo domicilio procesal en la Asesoria Tutelar de Primera Instancia en lo Pe-
nal, Contravencional y de Faltas ne 1, sita en Florida 15, piso 7¢, Ciudad de Buenos
Aires, ante el sefior Juez nos presentamos y decimos, que:

1. Venimos a interponer accion de habeas corpus con el fin de que ordene el
cese de la ilegal practica -perpetrada por integrantes del Ministerio Publico Fis-
cal- de privar de la libertad en dependencias policiales, a nifias, nifios y adolescen-
tes, imputados en causas en que interviene la justicia en lo Penal, Contravencional
y de Faltas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (arts. 7,10 y ccdtes. del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; arts. 1, 5, 7,19 y ccdtes. de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos; arts. 11,12, 13, 16 y ccdtes. de la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; arts.
3, 4,24.3,37, 40 y ccdtes. de la Convencion de los Derechos del Nifio; arts. 18, 43, 75,
inc. 222 y ccdtes. de la Constitucion Nacional; arts. 13,15 y ccdtes. de la Constitucion
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires; arts. 1, 2, 3, 9, y ccdtes. de la ley 23.098;
reglas 12, 17, 28, 31, 32, 33, 34, 49, 50, 59, 65, 66, 67, 68, 76, 81, 82, 83, 84, 85, 86, 87
y ccdtes. de las Reglas de Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Pri-
vados de la Libertad; arts. 58 y ccdtes. de las Directrices de Naciones Unidas para
la Prevencion de la Delincuencia Juvenil; reglas 5.1, 13.5, 22.1 y ccdtes. de las Re-
glas Minimas de Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores;
arts. 8, 20, 28, 83, 85 y ccdtes. de la ley 2.451; arts. 2, 10, 12,15, 18 y ccdtes. de la ley
14; arts. 1,17, 49 y ccdtes. de la ley 1.903).

2. Es funcion del ministerio publico tutelar (a) “promover la actuacion de la
justicia en defensa de la legalidad”; (b) “velar por la observancia de la Constitu-
cion Nacional, los Tratados Internacionales, la Constitucion de la Ciudad de Bue-
nos Aires vy las leyes nacionales y locales”; (c) promover causas concernientes a la
proteccion de los derechos de las personas menores de edad y requerir todas las
medidas conducentes a tales propésitos; (d) entablar “las acciones y recursos per-
tinentes” en defensa de los derechos de las personas menores de edad; (e) inter-
venir en todos los procesos penales en que se halle imputada una persona menor
de edad y velar por el efectivo ejercicio de sus derechos y garantias; (f) requerir a
lo autoridad judicial la adopcion de medidas tendientes a resolver la situacion de
las personas menores de edad que padezcan malos tratos, deficiencias u omisio-
nes en la atencion que deben dispensarles las instituciones a cuyo cuidado se en-
contraren (arts. 1,17y 49, ley 1.903; art. 40, RPPJ).
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3. Consideramos menester comenzar manifestando que la privacion de liber-
tad —con total independencia del nomen que se le asigne- se caracteriza por ser
un acto de autoridad publica que implica la permanencia de una persona en un
lugar —pUblico o privado- donde no puede disponer de su libertad ambulatoria.

3. La legislatura local asigné a las Reglas Minimas de Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing) el estatus normativo
de ley (art. 12, ley 114) y la consider6 parte integrante del conjunto de “principios
que deben observarse en la aplicacién” del sistema procesal penal juvenil (art. 8,
ley 2.451).

Las Reglas de Beijing establecen que
"por privacion de libertad se entiende toda forma de detencién o en-
carcelamiento, asi como el internamiento en un establecimiento pu-
blico o privado del que no se permita salir al menor por su propia
voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u
otra autoridad publica” (regla 11.b).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos —en los Principios y Buenas
Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Améri-
cas- sostiene que la locucion “privacion de libertad” significa

“cualquier forma de detencidn, encarcelamiento, institucionalizacion,

o custodia de una persona, por razones de asistencia humanitaria,

tratamiento, tutela, proteccion, o por delitos e infracciones a la ley,

ordenada por o bajo el control de facto de una autoridad judicial o

administrativa o cualquier otra autoridad, ya sea en una institucion

publica o privada, en la cual no pueda disponer de su libertad ambu-

latoria” (Disposicion general).

4. La privacion de libertad de personas menores de edad en dependencias po-
liciales resulta palmariamente ilegal.

La ley 2.451 (Régimen Procesal Penal Juvenil) -receptando la normativa inter-
nacional- establece que:

a) “la privacion de libertad solo puede cumplirse en establecimientos espe-
cialmente destinados a esos efectos” (art. 28);
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b) “los centros especializados deben funcionar en locales adecuados, con per-
sonal capacitado [...] En ningun caso podrdn estar a cargo de personal policial, pe-
nitenciario o de las fuerzas de sequridad” (art. 85)

c) los “centros especializados” son los "“establecimientos destinados al alo-
jamiento de las personas sujetos de esta ley, que cumplen como minimo con las
Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Liber-
tad” (art. 83).

La Asamblea General de las Naciones Unidas -en la Resolucién 45/113, que
aprobd las reglas referidas- expresé que se hallaba

“alarmada por las condiciones y circunstancias en que se procede en

todo el mundo a privar a menores de su libertad. Consciente de que

los menores privados de libertad son sumamente vulnerables a los

malos tratos, a la victimizacién y a la violacién de sus derechos [...]
Reconoce que, debido a su gran vulnerabilidad, los menores privados

de libertad requieren especial atencion y proteccion y que deberan
garantizarse sus derechos y bienestar durante el periodo en que es-

tan privados de su libertad”.

Las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados
de libertad establecen que:

a) “el sistema de justicia de menores debera respetar los derechos vy la sequ-
ridad de los menores y fomentar su bienestar fisico y mental” (Regla 1);

b) “el objeto de las presentes Reglas es establecer normas minimas acepta-
das por las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de
libertad en todas sus formas, compatibles con los derechos humanos v las li-
bertades fundamentales, con miras a contrarrestar los efectos perjudiciales
de todo tipo de detencién y fomentar la integracién en la sociedad” (Regla 2);
¢) "la privacion de la libertad debera efectuarse en condiciones y circunstancias
que garanticen el respeto de los derechos humanos de los menores” (Regla 11);
d) “deberd garantizarse a los menores recluidos en centros el derecho a dis-
frutar de actividades y programas Utiles que sirvan para fomentar y asegurar
su sano desarrollo y su dignidad, promover su sentido de responsabilidad e
infundirles actitudes y conocimientos que les ayuden a desarrollar sus posibi-
lidades como miembro de la sociedad  (Regla 12);

e) "las condiciones de detencion de un menor que no haya sido juzgado de-
berdn ajustarse a las reglas siguientes, y a otras disposiciones concretas que
resulten necesarias y apropiadas, dadas las exigencias de la presuncion de
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inocencia, la duracion de la detencién y la condicion juridica y circunstancias
de los menores” (Regla 18);

f) “la detencién de los menores se producird en condiciones que tengan en
cuenta plenamente sus necesidades y situaciones concretas y los requisitos
especiales gue exijan su edad, personalidad, sexo y tipo de delito, asi como
su salud fisica y mental, y que garanticen su proteccion contra influencias no-
civas y situaciones de riesgo. El criterio principal para separar a los diversos
grupos de menores privados de libertad deberd ser la prestacion del tipo de
asistencia que mejor se adapte a las necesidades concretas de los interesados
y la proteccion de su bienestar e integridad fisicos, mentales y morales” (Re-
gla 28);

g) "“los menores privados de libertad tendran derecho a contar con locales y
servicios que satisfagan todas las exigencias de la higiene y de la dignidad
humana” (Regla 31);

h) “eldisefio de los centros de detencion para menores y el medio fisico debe-
ra responder a su finalidad, es decir, la rehabilitacion de los menores en tra-
tamiento de internado, teniéndose debidamente en cuenta la necesidad del
menor de intimidad, de estimulos sensoriales, de posibilidades de asociacion
con sus companeros y de participacion en actividades deportivas, ejercicios fi-
sicos y actividades de esparcimiento. El disefio y estructura de los centros de
detencion para menores deberan ser tales que reduzcan al minimo el riesgo
de incendio y garanticen una evacuacion segura de los locales. Deberd ha-
ber un sistema eficaz de alarma en casos de incendio, asi como procedimien-
tos establecidos y debidamente ensayados que garanticen la seguridad de los
menores. Los centros de detencion no estardn situados en zonas de riesgo co-
nocidos para la salud o donde existan otros peligros” (Regla 32);

i) "los locales para dormir deberdn consistir normalmente en dormitorios
para pequefnios grupos o en dormitorios individuales, teniendo presentes las
normas del lugar. Por las noches, todas las zonas destinadas a dormitorios, in-
cluidas las habitaciones individuales y los dormitorios colectivos, deberan ser
objeto de una vigilancia regular y discreta para asegurar la proteccion de to-
dos los menores. Cada menor dispondrd, segun los usos locales o nacionales,
de ropa de cama individual suficiente, que debera entregarse limpia, mante-
nerse en buen estado y mudarse con regularidad por razones de aseo” (Re-
gla 33);

j) “las instalaciones sanitarias deberdn ser de un nivel adecuado y estar si-
tuados de modo que el menor pueda satisfacer sus necesidades fisicas en la
intimidad y en forma aseada y decente” (Regla 34);
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k) “la posesion de efectos personales es un elemento fundamental del dere-
cho a la intimidad vy es indispensable para el bienestar psicolégico del menor.
Deberd reconocerse y respetarse plenamente el derecho de todo menor a po-
seer efectos personales y a disponer de lugares seguros para guardarlos. Los
efectos personales del menor que éste decida no conservar o que le sean con-
fiscados deberdn depositarse en lugar seguro. Se hard un inventario de dichos
efectos que el menor firmara y se tomardn las medidas necesarias para que se
conserven en buen estado. Todos estos articulos, asi como el dinero, deberdn
restituirse al menor al ponerlo en libertad, salvo el dinero que se le haya remiti-
do al exterior. Si el menor recibe medicamentos o se descubre que los posee, el
meédico deber decidir el uso que deber hacerse de ellos” (Regla 35);

I) “todo menor en edad de escolaridad obligatoria tendrd el derecho a re-
cibir una ensefianza adaptada a sus necesidades y capacidades y destina-
da a prepararlo para su reinsercion en la sociedad. Siempre que sea posible,
esta ensefianza deberd impartirse fuera del establecimiento, en escuelas de
la comunidad, y en todo caso, a cargo de maestros competentes, mediante
programas integrados en el sistema de instruccion publica, a fin de que, cuan-
do sean puestos en libertad, los menores puedan continuar sus estudios sin
dificultad. La administracion de los establecimientos debera prestar especial
atencion a la ensefianza de los menores de origen extranjero o con necesi-
dades culturales o étnicas particulares. Los menores analfabetos o que pre-
senten problemas cognitivos o de aprendizaje tendran derecho a ensefianza
especial” (Regla 38);

m) "“todo centro de detencion deberd facilitar el acceso a los menores a una
biblioteca bien provista de libros y periédicos instructivos y recreativos que
sean adecuados; se deber@ estimular y permitir que utilicen al méximo los
servicios de la biblioteca” (Regla 41);

n) “todo menor tendrd derecho a recibir formacién para ejercer una profesion
que lo prepare para un futuro empleo” (Regla 42);

0) "todo menor deberd disponer diariamente del tiempo suficiente para prac-
ticar ejercicios fisicos al aire libre si el tiempo lo permite, durante el cual se
proporcionard normalmente una educacion recreativa y fisica adecuada. Para
estas actividades, se pondrdn a su disposicion terreno suficiente y las insta-
laciones y el equipo necesarios. Todo menor deberd disponer diariamente de
tiempo adicional para actividades de esparcimiento, parte de las cuales debe-
ran dedicarse, si el menor asi lo deseq, a desarrollar aptitudes en artes y ofi-
cios. El centro de detencién debera velar por que cada menor esté fisicamente
en condiciones de participar en los programas de educacion fisica disponibles.



ns

Al.

Accion de habeas corpus por la privacion de libertad en dependencias policiales de personas

menores de edad.

Debera ofrecerse educacién fisica correctiva y terapéutica, bajo supervision
medica, a los menores que lo necesiten” (Regla 47);

p) “todo menor deberd recibir atencion médica adecuada, tanto preventi-
va como correctiva, incluida atencién odontologica, oftalmologica, y de salud
mental, asi como los productos farmaceuticos y dietas especiales que hayan
sido recetados por un médico. Normalmente, toda esta atencién médica de-
berd prestarse cuando sea posible a los jovenes reclusos por conducto de los
servicios e instalaciones sanitarios apropiados de la comunidad en que esté si-
tuado el centro de detencion, a fin de evitar que se estigmatice al menor y de
promover su dignidad personal y su integracion en la comunidad” (Regla 49);
q) “los centros de detencién de menores deberan organizar programas de
prevencion del uso indebido de drogas y de rehabilitacién administrados por
personal calificado. Estos programas deberan adaptarse a la edad, al sexo y
otras circunstancias de los menores interesados, y deberan ofrecerse servicios
de desintoxicacion dotados de personal calificado a los menores toxicomanos
o0 alcohdlicos” (Regla 54);

r) "“se deberdn utilizar todos los medios posibles para que los menores ten-
gan una comunicacion adecuada con el mundo exterior, pues ella es parte in-
tegrante del derecho a un tratamiento justo y humanitario y es indispensable
para preparar la reinsercion de los menores en la sociedad. Deberd autorizar-
se a los menores a comunicarse con sus familiares, sus amigos y otras perso-
nas o representantes de organizaciones prestigiosas del exterior, a salir de los
centros de detencion para visitar a su hogar y su familia, y se dardn permisos
especiales para salir del establecimiento por motivos educativos, profesiona-
les y otras razones de importancia” (Regla 59);

s) “todo menor tendrd derecho a comunicarse por escrito o por teléfono, al
menos dos veces por semana, con la persona de su eleccién, salvo que se la
haya prohibido legalmente hacer uso de este derecho, y debera recibir la asis-
tencia necesaria para que pueda ejercer eficazmente este derecho. Todo me-
nor tendrd derecho a recibir correspondencia” (Regla 61);

t) "“los menores deberdan tener la oportunidad de informarse periédicamen-
te de los acontecimientos por la lectura de los diarios, revistas u otras publi-
caciones mediante el acceso a programas de radio y television y al cine, asi
como a través de visitas de los representantes de cualquier club u organiza-
cion de cardcter licito en el que el menor esté interesado” (Regla 62);

u) "“en todo centro donde haya menores detenidos deberd prohibirse al per-
sonal portar y utilizar armas” (Regla 65);
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v) “la administracion deberd seleccionar y contratar cuidadosamente al per-
sonal de todas las clases y categorias, por cuanto la buena marcha de los cen-
tros de detencion depende de su integridad, actitud humanitaria, capacidad y
competencia profesional para tratar con los menores, asi como de sus dotes
personales para el trabajo” (Regla 82);

w) “para alcanzar estos objetivos, deberan designarse funcionarios profesio-
nales con una remuneracion suficiente para atraer y retener a hombres y mu-
jeres capaces. Deberd darse en todo momento estimulo a los funcionarios de
los centros de detencion de menores para que desempefien sus funciones y
obligaciones profesionales en forma humanitaria, dedicada, profesional, justa
y eficaz, se comporten en todo momento de manera tal que merezca y obten-
ga el respeto de los menores y brinden a éstos un modelo y una perspectiva
positivos” (Regla 83);

x) "la administracién debera adoptar formas de organizacién y gestion que
faciliten la comunicacién entre las diferentes categorias del personal de cada
centro de detencion para intensificar la cooperacion entre los diversos servi-
cios dedicados a la atencion de los menores, asi como entre el personal y la
administracion con miras a conseguir que el personal que esté en contacto
directo con los menores pueda actuar en condiciones que favorezcan el des-
empefio eficaz de sus tareas” (Regla 84);

y) “el personal deberd recibir una formacion que le permita desempefar efi-
cazmente sus funciones, en particular la capacitacion en psicologia infantil,
proteccion de la infancia y criterios y normas internacionales de derechos hu-
manos y derechos del nifio incluidas las presentes Reglas. El personal debera
mantener y perfeccionar sus conocimientos y capacidad profesional asistien-
do a cursos de formacion en el servicio que se organizardn a intervalos apro-
piados durante toda su carrera” (Regla 85);

z) "el director del centro deberd estar debidamente calificado para su funcién
por su capacidad administrativa, una formacion adecuada y su experiencia en
la materia y deberd dedicar todo su tiempo a su funcion oficial” (Regla 86).

4.2. Las Reglas Minimas de Naciones Unidas para la Administracion de la Jus-

ticia de Menores (Reglas de Beijing) —que, como dijeramos, por voluntad expresa
de la legislatura local, son: (a) “parte integrante” de la Ley 114 vy (b) parte del con-

junto de “principios que deben observarse en la aplicacién” de la ley 2.451- dispo-

nen que “[m]ientras se encuentren bajo custodia, los menores recibirdn cuidados,
proteccion y toda la asistencia -social, educacional, profesional, sicolégica, médica
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y fisica- que requieran, habida cuenta de su edad, sexo y caracteristicas individua-
les” (regla 13.5).

«.3. Las Directrices de Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia
Juvenil (Directrices de Riad) —que, como dijeramos, por voluntad expresa de la le-
gislatura local, son: (a) “parte integrante” de la Ley 114 y parte del conjunto de
"principios que deben observarse en la aplicacion” de la ley 2.451- disponen que
“[d]ebera capacitarse personal de ambos sexos encargado de hacer cumplir la ley
y de otras funciones pertinentes para que pueda atender a las necesidades espe-
ciales de los jovenes; ese personal deberd estar al corriente de los programas y
posibilidades de remision a otros servicios, y recurrir a ellos en la medida de lo po-
sible con el fin de sustraer a los jovenes al sistema de justicia penal” (directriz 58).

.4, La Declaracion Americana de las Derechos y Deberes del Hombre establece
que “nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y segun las formas
establecidas por las leyes preexistentes” (art. 25).

5. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos dispone que “nadie
puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fija-
das de antemano por las constituciones politicas de los Estados Partes o por las leyes
dictadas conforme a ellas” (7.2).

Los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién de las Personas Privadas
de Libertad en las Ameéricas de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
establecen que:

a) “toda persona privada de libertad que esté sujeta a la jurisdiccion de cual-

quiera de los Estados Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos

serd tratada humanamente, con irrestricto respeto a su dignidad inherente,

a sus derechos y garantias fundamentales, y con estricto apego a los instru-

mentos internacionales sobre derechos humanos. En particular, y tomando

en cuenta la posicion especial de garante de los Estados frente a las personas
privadas de libertad, se les respetard y garantizara su vida e integridad per-
sonal, y se asegurardn condiciones minimas que sean compatibles con su dig-

nidad"” (Principio I);

b) “las personas privadas de libertad sélo serdn recluidas en lugares de pri-

vacion de libertad oficialmente reconocidos” (Principio IlI);

¢) nadie podrd ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las

condiciones establecidas con anterioridad por el derecho interno, toda vez

menores de edad.

que sean compatibles con las normas del derecho internacional de los dere-
chos humanos” (Principio IV);

d) “toda persona privada de libertad tendrd derecho, en todo momento y cir-
cunstancia, a la proteccion de y al acceso regular a jueces y tribunales com-
petentes, independientes e imparciales, establecidos con anterioridad por la
ley. [...] Toda persona privada de libertad, por si o por medio de terceros, ten-
dra derecho a interponer un recurso sencillo, répido y eficaz, ante autoridades
competentes, independientes e imparciales, contra actos u omisiones que vio-
len o amenacen violar sus derechos humanos. En particular, tendrén derecho
a presentar quejas o denuncias por actos de tortura, violencia carcelaria, cas-
tigos corporales, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, asi como
por las condiciones de reclusion o internamiento, por la falta de atencion mé-
dica o psicolégica, y de alimentacion adecuadas” " (Principio V);

e) "el control de legalidad de los actos de la administracion publica que afec-
ten o pudieren afectar derechos, garantias o beneficios reconocidos en favor
de las personas privadas de libertad, asi como el control judicial de las condi-
ciones de privacion de libertad y la supervision de la ejecucion o cumplimiento
de las penas, deberd ser periodico y estar a cargo de jueces y tribunales com-
petentes, independientes e imparciales. Los Estados Miembros de la Organi-
zacion de los Estados Americanos deberan garantizar los medios necesarios
para el establecimiento y la eficacia de las instancias judiciales de control y de
ejecucion de las penas, y dispondran de los recursos necesarios para su ade-
cuado funcionamiento” (Principio VI);

f) “las personas privadas de libertad pertenecientes a diversas categorias de-
berdn ser alojadas en diferentes lugares de privacion de libertad o en distin-
tas secciones dentro de dichos establecimientos, segun su sexo, edad, la razéon
de su privacion de libertad, la necesidad de proteccion de la vida e integridad
de las personas privadas de libertad o del personal, las necesidades especiales
de atencion, u otras circunstancias relacionadas con cuestiones de seguridad
interna. En particular, se dispondrd la separacion de mujeres y hombres; nifios,
nifias y adultos; jovenes y adultos; personas adultas mayores; procesados y
condenados; vy personas privadas de libertad por razones civiles y por razones
penales (...) En ningun caso la separacion de las personas privadas de libertad
por categorias serd utilizada para justificar la discriminacion, la imposicion de
torturas, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, o condiciones de
privacion de libertad mas rigurosas o menos adecuadas a un determinado
grupo de personas” (Principio XIX);
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g) "el personal que tenga bajo su responsabilidad la direccion, custodia, tra-
tamiento, traslado, disciplina y vigilancia de personas privadas de libertad,
deberé ajustarse, en todo momento y circunstancia, al respeto a los derechos
humanos de las personas privadas de libertad y de sus familiares. El personal
debera ser seleccionado cuidadosamente, teniendo en cuenta su integridad
ética y moral, sensibilidad a la diversidad cultural y a las cuestiones de gene-
ro, capacidad profesional, adecuacién personal a la funcion, y sentido de res-
ponsabilidad. Se garantizard que el personal esté integrado por empleados y
funcionarios idoneos, de uno y otro sexo, preferentemente con condicion de
servidores publicos y de caracter civil. Como regla general, se prohibird que
miembros de la Policia o de las Fuerzas Armadas ejerzan funciones de custo-
dia directa en los establecimientos de las personas privadas de libertad, con la
excepcion de las instalaciones policiales o militares” (Principio XX);

h) “con el fin de respetar y garantizar plenamente los derechos vy las liber-
tades fundamentales reconocidas por el sistema interamericano, los Estados
Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos deberdn interpretar
extensivamente las normas de derechos humanos, de tal forma que se apli-
gue en toda circunstancia las clausulas mas favorables a las personas priva-
das de libertad” (Principio XXV).

¢.7.La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, in re: Verbitsky, ha dicho que la
presencia de adolescentes en dependencias policiales (a) resulta intolerable, (b)
configura un agravamiento de las condiciones de privacion de libertad y (c) muy
probablemente, innegables casos de trato cruel, inhumano o degradante, suscep-
tibles de acarrear responsabilidad internacional al Estado Federal.

4.8. El Comité Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos y
Degradantes —en el 33¢ Periodo de Sesiones (15 al 26 de noviembre de 2004)- re-
comendd al estado argentino la inmediata prohibicién de detencion de personas
menores de edad en dependencias policiales.

5. Las nifas, nifos y adolescentes son sujetos de derechos privilegiados: po-
seen los derechos de los adultos y, ademds, otros, exclusivos, por tratarse de per-
sonas en crecimiento.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos -en la Opinion Consultiva O.C.
17/02 sobre “Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio"- sostuvo que:
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a) “los ninos poseen los derechos que corresponden a todos los seres
humanos —menores y adultos- y tienen ademas derechos especiales
derivados de su condicion”;

b) "“en razon de las condiciones en que se encuentran los nifos, el
trato diferente que se otorga a los mayores y a los menores de edad
no es per se discriminatorio, en el sentido proscrito por la Convencion.
Por el contrario, sirve al propoésito de permitir el cabal ejercicio de los
derechos reconocidos al nifio”;

¢) "los Estados Partes en la Convencién Americana tienen el deber,
bajo los articulos 19 (Derechos del Nifio) y 17 (Proteccion a la Familia),
en combinacion con el articulo 1.1 de la misma, de tomar todas las
medidas positivas que aseguren proteccion a los nifos contra malos
tratos, sea en sus relaciones con las autoridades publicas, sea en las
relaciones interindividuales o con entes no estatales [...] Las condi-
ciones en las que participa un nifio en un proceso no son las mismas
en que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se desconoceria
la realidad y se omitiria la adopcion de medidas especiales para la
proteccion de los nifios, con grave perjuicio para estos mismos. Por lo
tanto, es indispensable reconocer y respetar las diferencias de trato
que corresponden a diferencias de situacion, entre quienes participan
en un procedimiento”.

La Asamblea General de Naciones Unidas -en la Resolucién 43/173 del 9/12/98-
adopto el “Conjunto de Principios para la Proteccién de todas las Personas sometidas
a cualquier forma de detencion o prision”, donde, entre otras cosas, expresa que

“las medidas que se apliquen con arreglo a la ley y que tiendan a proteger
exclusivamente los derechos y la condicion especial de [...] los nifios vy los jovenes
[...] no seran consideradas discriminatorias”.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos —en la Resolucion 1/08,
"Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Li-
bertad en las Américas”- establecié que

“toda persona privada de libertad serd igual ante la ley, y tendra derecho a
igual proteccion de la ley y de los tribunales de justicia [...] No serdn consideradas
discriminatorias las medidas que se destinen a proteger exclusivamente los dere-
chos de... los nifios y nifias... Estas medidas se aplicardn dentro del marco de la ley
y del derecho internacional de los derechos humanos, y estardn siempre sujetas a



124

A1, Accion de habeas corpus por la privacion de libertad en dependencias policiales de personas

menores de edad.

revision de un juez u otra autoridad competente, independiente e imparcial” (Prin-
cipio II).

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece que
"todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de me-
nor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado” (art. 19).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido reiteradamente
que el art. 19 citado

"debe entenderse como un derecho adicional, complementario, que el tratado
establece para seres que por su desarrollo fisico y emocional necesitan de protec-
cion especial” (0.C.17/02; Caso de los hermanos Gomez Paquiyauri, sentencia del 8
de julio de 2008; Caso “Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”, senten-
cia del 2 de setiembre de 2004).

La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que:

a) “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen [...] los tribu-
nales [...] una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior
del nifio” (art. 3);

b) “los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y cui-
dado que sean necesarios para su bienestar” (art. 3);

¢) "los Estados Partes se asegurardn de que las instituciones, servicios e ins-
talaciones responsables del cuidado o la proteccion de los nifios se ajusten a las
normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia
de seguridad, sanidad, numero e idoneidad de su personal” (art. 3);

d) "los Estados Partes adoptardn todas las medidas administrativas, legisla-
tivas y de otra indole apropiadas para dar efectividad a los derechos reconocidos
en la presente Convencion” (art. 4);

e) "los Estados Partes velaran por que [...] Todo nifio privado de libertad sera
tratado con la humanidad y respeto que merece la dignidad inherente a la perso-
na humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades fisicas, sociales,
culturales, morales y psicolégicas de las personas de su edad [...] Todo nifio priva-
do de su libertad tendrd derecho a [...] asistencia adecuada” (art. 37);

f) "los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio que sea considera-
do, acusado o declarado culpable de infringir las leyes penales a ser tratado acor-
de con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto
del nifio por los derechos humanos v las libertades fundamentales de terceros y en
la que se tenga en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la rein-
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tegracion del nifio y de que este asuma una funcion constructiva en la sociedad”
(art. 40).

6. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que:

“la salvaguarda de la persona frente al ejercicio arbitrario del poder publico es
el objeto primordial de la proteccién integral de los derechos humanos (Caso Cinco
Pensionistas, sentencia del 28 de febrero de 2003; Caso Instituto de Reeducacion
del Menor, sentencia del 2 de setiembre de 2004).

"“el derecho a la “tutela judicial efectiva”, implica que los Estados Partes de-
ben “no solamente ‘respetar los derechos y libertades reconocidos en elld’, sino
ademds garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdic-
cion” [...] “garantizar implica el deber del Estado de tomar todas las medidas ne-
cesarias para remover los obstaculos que puedan existir para que los individuos
puedan disfrutar de los derechos que la Convencion reconoce. Por consiguiente la
tolerancia del estado a circunstancias o condiciones que impidan a los individuos
acceder a los recursos internos adecuados para proteger sus derechos constituye
una violacion del articulo 1.1. de la Convencién”; [es deber de los Estados Parte]
“organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a
traves de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que
sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos” (Caso Velazquez Rodriguez, sentencia del 29 de julio de 1988);

"“el derecho a la integridad personal es de tal importancia que la Convencion
Americana lo protege particularmente al establecer, inter alia, la prohibicion de
la tortura, los tratos crueles, inhumanos y degradantes y la imposibilidad de sus-
penderlo durante estados de emergencia [...] Una de las obligaciones que inelu-
diblemente debe asumir el Estado en su posicién de garante, con el objetivo de
proteger y garantizar el derecho a la vida y a la integridad personal de las perso-
nas privadas de libertad, es la de procurarle a éstas las condiciones minimas com-
patibles con su dignidad mientras permanecen en los centros de detencién” (caso
Instituto de Reeducacion del Menor, sentencia del 2 de setiembre de 2004).

“frente a las personas privadas de libertad, el Estado se encuentra en una po-
sicion especial de garante, toda vez que las autoridades penitenciarias ejercen un
fuerte control o dominio sobre las personas que se encuentran sujetas a su custo-
dia.” (Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri, sentencia del 8 de julio de 2004;
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Caso Juan Humberto Sanchez, sentencia del 7 de junio de 2003; Caso Bulacio, sen-
tencia del 18 de septiembre de 2003).

“las autoridades estatales ejercen un control total sobre la persona que se en-
cuentra sujeta a su custodia. La forma en que se trata a un detenido debe estar
sujeta al escrutinio mas estricto, tomando en cuenta la especial vulnerabilidad de
aquél, funcion estatal de garantia que reviste de particular importancia cuando
el detenido es un menor de edad. Esta circunstancia obliga al Estado a ejercer su
funcion de garante adaptando todos los cuidados que reclama la debilidad, el des-
conocimiento y la indefension que presentan naturalmente, en tales circunstan-
cias, los menores de edad” (caso Bulacio, sentencia del 18 de septiembre de 2003);

“revisten especial gravedad los casos en los cuales las victimas de violaciones
a los derechos humanos son nifos, ya que sus derechos se encuentran recogidos
no solo en la Convencion Americana, sino también en numerosos instrumentos in-
ternacionales, ampliamente aceptados por la comunidad internacional, entre los
cuales se destaca la Convencion sobre los Derechos del Nifio de la Organizacion de
las Naciones Unidas, “que hacen recaer en el Estado el deber de adoptar medidas
especiales de proteccién y asistencia en favor de los nifios bajo su jurisdiccion [...]
cuando se trata de la proteccion de los derechos del nifio y de la adopcion de me-
didas para lograr dicha proteccion, rige el principio del interés superior del nifio,
que se funda “en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias
de los nifios y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno apro-
vechamiento de sus potencialidades [...] la Convencion Americana impone a los
Estados la obligacion de adoptar “medidas de proteccion” requeridas por su con-
dicion de nifios [...] el hecho de que las presuntas victimas fueran nifios obliga a
la aplicacién de un estandar mas alto para la calificacién de acciones que atenten
contra su integridad personal.” (caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, senten-
cia del 8 de julio de 2004).

"“cuando el Estado se encuentra en presencia de nifios privados de libertad
[...] tiene, ademds de las obligaciones sefaladas para toda persona, una obliga-
cion adicional establecida en el articulo 19 de la Convencion Americana. Por una
parte, debe asumir su posicion especial de garante con mayor cuidado y respon-
sabilidad, y debe tomar medidas especiales orientadas en el principio del interés
superior del nino” (Caso Instituto de Reeducacion del Menor, sentencia del 2 de se-
tiembre de 2004; Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, sentencia del 8 de julio
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de 2004; Caso Bulacio, sentencia del 18 de septiembre de 2003 y Caso de los Nifios
de la Calle, sentencia del 26 de mayo de 2001).

“toda restriccion a un derecho humano solo es justificable ante el Derecho In-
ternacional cuando es necesaria en una sociedad democratica” (Caso “Cinco Pen-
sionistas”, sentencia del 28 de febrero de 2003).

La presente accién resulta la Unica via idénea para evitar la vulneracion —de-
terminable ex ante, evitable e insusceptible de reparacion ulterior- de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes imputados de delitos o contravenciones de la
competencia de la justicia local, quienes son ilegalmente alojados en dependen-
cias de la Policia Federal Argentina.

El caso sometido a vuestra decision involucra actos lesivos a la libertad de un
colectivo de personas que requiere una tutela judicial efectiva, inmediata y que
repercuta en la totalidad de los miembros de la categoria.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion —in re: Verbitsky- sostuvo que

“pese a que la Constitucidn no menciona en forma expresa el habeas corpus
como instrumento deducible también en forma colectiva [...] es légico suponer que
si se reconoce la tutela colectiva de los derechos citados en el parrafo segundo, con
igual o mayor razén la Constitucion otorga las mismas herramientas a un bien juri-
dico de valor prioritario y del que se ocupa en especial, no precisamente para redu-
cir o acotar su tutela sino para privilegiarla [...] debido a la condicion de los sujetos
afectados vy a la categoria del derecho infringido, la defensa de derechos de inci-
dencia colectiva puede tener lugar mdés alla del nomen juris especifico de la accion
intentada, conforme lo sostenido reiteradamente por esta Corte en materia de in-
terpretacion juridica, en el sentido de que debe tenerse en cuenta, ademas de la le-
tra de la norma, la finalidad perseguida y la dindmica de la realidad”.

En un estado constitucional de derecho es rol inexcusable de la agencia judi-
cial “convertir” al derecho valido en derecho efectivo.

El derecho valido no efectivizado es bella declamacion.
8. En el presente caso existe cuestion federal en razén de que: (a) se halla en

cuestion la inteligencia que cabe asignar a normas de jerarquia constitucional; (b)
se alega la violacion de normas constitucionales y (c) se hallan involucradas prac-
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menores de edad.

ticas violatorias de derechos humanos que generan responsabilidad internacio-
nal al estado argentino.

9. Por el merito de lo que antecede, solicitamos a V.S. que:

1) Nos tenga por presentados en el carécter invocado y por constituido el do-
micilio procesal.

2) Tenga presente la cuestion federal introducida.

3) Oportunamente, haga lugar a la presente accion de habeas corpus y orde-
ne la proscripcion de toda privacion de la libertad en dependencias policiales -por
implicar un ilegitimo agravamiento de las condiciones de detencién- de nifios, nifias
y adolescentes a quienes se les impute un hecho competencia de la justicia Penal,
Contravencional y de Faltas de la Ciudad de Buenos Aires y notifique la decision al
Defensor General, al Fiscal General, al Ministro de Justicia, Seguridad y Derechos Hu-
manos de la Nacion y al sefior Jefe de Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires.
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AUTOS Y VISTOS, la causa 42117/08 registro interno 02/08-HC caratulada “Mi-
nisterio PUblico Fiscal, Justicia Penal, Contravencional y de Faltas s/ infr. Art.23.098
L.N. (Habeas corpus)”, y CONSIDERANDO,

1. HECHOS:

Que la Asesora General Tutelar del Ministerio Publico, Dra. Laura Musa, con-
juntamente con el Asesor Tutelar de Primera Instancia, Dr. Carlos Bigalli, en fecha
1 de Diciembre pasado, interponen accion de habeas corpus, solicitando se ordene
la proscripcion de toda privacion de la libertad en dependencias policiales por im-
plicar un ilegitimo agravamiento de las condiciones de detencion de nifios, nifias y
adolescentes a quienes se les impute un hecho con competencia de la Justicia Pe-
nal, Contravencional y de Faltas de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires.

Que en la misma fecha este Juzgado resolvié que la Asesoria General Tutelar
complete en su presentacion la acreditacion de las afectaciones que alego.

Que la Asesoria Tutelar presenta escrito de complexion en fecha 2 de Diciem-
bre de 2008.

Que este Juzgado resolvié en fecha 3 de Diciembre de 2008, a fs. 174/176, de-
clarar la admisibilidad formal de la accién de habeas corpus colectivo interpuesto
en los términos del art. 43 de la Constitucion Nacional y normas concordantes de
la ley 23.098 que no se opongan a la naturaleza de la accién pretendida.

Que en fecha 3 de diciembre de 2008 y dadas las presentaciones por parte de
la Asesoria de documental, que a primera vista sustentaba el supuesto de hecho,
que con la precariedad del andlisis se necesita para tener por verosimil el supuesto
material de la accién, se declaré la admisibilidad formal de la misma.

Que en la misma fecha se libré auto de habeas corpus en los términos del art.
1 tercer parrafo de la ley 23.098, identificdndose como autoridad requerida al Mi-
nisterio Publico Fiscal del Ministerio Publico del Poder Judicial de la Ciudad Autono-
ma de Buenos Aires, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 18 12 parte de la ley 1903,
por los argumentos alli expuestos. De tal forma se requirio, dado el caracter pre-
ventivo abstracto y colectivo de la accion, se responda a) en relacion a practicas
generalizadas y/o disposiciones generales o jerarquicas y b) en relacion a précti-
cas particulares en expedientes individualizados en la presentacion.
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Que en ese marco se dispuso, en los téerminos del art. 14 de la ley 23.098, la
realizacién de una audiencia pUblica a la que se cit6 a la Fiscalia de Instancia, De-
fensoria General, denunciantes y autoridad requerida.

Que previo a la realizacién y tal como luce a fs. 360/5, la Secretaria Judicial de
la Fiscalia General del Ministerio PUblico de la Ciudad remitio copia fiel de la Reso-
lucion 337/08 que en sustancia desconocié su calidad de autoridad requerida, sin
perjuicio de lo cual ordent colaborar con las autoridades judiciales que debieren
resolver la accion planteada vy remitio el informe, por delegacion, previsto en el
art. 11 de la ley 23.098 a titulo de colaboracion.

Que el dia 9 de diciembre se celebr6 la audiencia fijada a la que asistieron la
Dra. Laura Musa, Asesora General Tutelar del Ministerio PUblico, y el Dr. Carlos Bi-
galli, Asesor Tutelar de Primera Instancia, ambos en cardcter de presentantes; por
otra parte la Dra. Bettina Castorino y el Dr. Javier Esteban de la Fuente, manifesta-
ron que se hicieron presentes por la delegacion de asistencia a la audiencia efec-
tuada por el Sr. Defensor General, Dr. Mario Jaime Kestelboim mediante Res. DG
227/08 de fecha 4 de diciembre.

Que por parte de la Fiscalia se present6 la Dra. Claudia Barcia, Fiscal Penal,
Contravencional y de Faltas, designada por encontrarse de turno y por sorteo rea-
lizado por el Puesto de Asignacion de Sorteo para intervenir en el caso. Asi tam-
bién se presentd el Dr. Luis Duacastella Arbizu, como Fiscal de Primera Instancia
designado conforme Res. FG 339/08, para actuar en forma conjunta con la Dra.
Barcia. Todo por lo cual se dej6 constancia que ambos fiscales intervendrian en los
términos del art. 21 de la ley 23.098.

Que en sustancia, en dicha audiencia se ventilaron bdsicamente tres cuestio-
nes. La primera relativa a la autoridad requerida en el caso, respecto de lo cual se
decidié que el Ministerio PUblico Fiscal ostentaba esa calidad. La sequnda cuestion
se centré en planteos acerca del procedimiento dado a la accion todos los cuales
fueron rechazados con su respectiva motivacion, todo lo cual obra a fs. 408/19. La
tercera cuestion se vinculd a los requerimientos de prueba que efectuaron las par-
tes, la Asesoria solicito prueba de informes de un total de setenta y seis casos par-
ticulares que se trajeron a andlisis para demostrar la existencia de una practica
consuetudinaria, a lo que se hizo lugar. Por su parte, la Fiscalia solicitd prueba de
informes al Consejo de la Magistratura de la Ciudad, al Consejo de los Derechos de
los Nifos, Niflas y Adolescentes y a la Excma. Camara de Apelaciones del fuero y la
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inspeccion ocular a la totalidad de las dependencias de la Policia Federal Argenti-
na, a lo que también se hizo lugar.

Que el dia siguiente a la celebracion de la audiencia precitada, se realizo en for-
ma ininterrumpida y durante veinte horas, recorriendo 180 km, la inspeccion ocular
referida, con la asistencia de los fiscales de instancia. Las actas originales con el pro-
ducido de la medida, obran en el legajo de prueba que corre por cuerda separada.

Que el dia 15 de diciembre se continu6 con la audiencia de habeas corpus en
la cual se dio lectura a las piezas procesales recabadas con motivo de los requeri-
mientos de prueba efectuados por las partes, se hizo entrega de copias en aproxi-
madamente 1600 fojas a cada parte las cuales son fieles del cuadernillo de prueba
formado por cuerda separada y constituido por los informes remitidos por los fis-
cales de instancia requeridos. Asimismo se hizo entrega a las partes de copia del
cuadernillo probatorio relativo a las inspecciones oculares efectuadas por el Tribu-
nal, y en ultimo orden se libraron oficios requiriendo informacion al Fiscal General,
al Defensor General y a la Asesora General Tutelar y a otros organismos.

Que el dia 16 de diciembre de 2008 se continud con la audiencia de habeas cor-
pus en la que se dio lectura a una presentacion efectuada por la Fiscalia General en
la cual se propicid una convocatoria a todos los actores involucrados en el marco
del conflicto, respecto de lo cual las partes manifestaron en primer término sus po-
siciones respecto de la tramitacion conjunta del proceso de habeas corpus vy la con-
formacion de una mesa de aproximacion de los actores del sistema judicial, y asi
también la posibilidad de suspender el proceso principal a las resultas del producto
de las sesiones la mesa referida. Sobre esto y escuchadas las partes se resolvio dar
lugar a la mesa de aproximacién sin la suspension del curso del proceso.

Que el dia 19 de diciembre pasado se conformo la instancia de aproximacion
donde las partes debatieron y cuyo contenido se reservé en consideracion a la in-
formacion sensible del colectivo de nifiez y adolescencia, la cual tuvo continuidad
el dia 23 de diciembre.

Que el dia 22 de diciembre se produjo la conclusion de las partes sobre la prue-
ba producida, siendo que la Fiscalia solicitd la desestimacion de la accion, y por
contrapartida tanto la Asesoria General Tutelar y de Instancia, en el caracter de
presentantes, y la Defensoria General solicitaron que se haga lugar la accién de
habeas corpus y se proscriba la préctica.
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2. ADMISIBILIDAD FORMAL DEL HABEAS CORPUS.

Que en fecha 3 de diciembre de 2008 se declaro la admisibilidad formal de
la accion de habeas corpus colectivo interpuesta en los términos del art. 43 de la
Constitucion Nacional y normas concordantes de la ley 23.098 que no se opongan
a la naturaleza de la accion pretendida.

Que al momento de hacer una primera aproximacion a la procedencia de la
accion, se estimo conducente tratar el planteamiento bajo un canon amplio de
ponderacion, dada la gravedad institucional del supuesto que se denuncio.

Que alli se dijo que la cuestion planteada trasciende el mero interés de las
partes para proyectarse sobre la comunidad toda, introduciéndose una cuestion
compleja que reconoce tutela colectiva, bajo los estédndares fijados en el preceden-
te de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién in re Verbitsky (328:1146).

Que una practica con injerencia en los derechos fundamentales de un colec-
tivo de personas con intereses homogeneos, reclama la implementacion y trami-
te del procedimiento delineado por la Suprema Corte, en tanto la decision a recaer
eventualmente tendria un alcance que trasvase la esfera personal por encontrar-
se comprometidos intereses ajenos a la individualidad de la propia persona.

Que de este modo, entiendo que la herramienta juridica para ocurrir en ampa-
ro de intereses compartidos por un sector homogéneo o bajo las mismas circuns-
tancias, encuentra identidad en la accion colectiva.

Que en este sentido, se requirid a la Asesoria General Tutelar del Ministerio
Publico del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, complete la
presentacion con la acreditacion de lo que se enunciaba, lo que se ha cumplimen-
tado con abundantes constancias que han sido acompafnadas y que reflejarian y
certificarian la gravedad institucional ponderada por este Magistrado a la hora de
analizar en abstracto la problematica compleja que se introducia.

Que este aserto, permite considerar doblemente plausible la posicion adoptada
en el inicio de la accion, en tanto nos encontramos en presencia de una problemati-
ca compleja con afectacion de intereses homogéneos de un colectivo determinado.
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Que por otra parte, es la propia ley en materia de habeas corpus individuales
la que brinda la pauta adoptada al momento de requerir la completitud de cuanto
se manifestaba con lo que debia acompanarse. El art. 10, in fine, de la ley 23.098,
establece en su parte pertinente que “El juez no podrd rechazar la denuncia por
defectos formales, proveyendo el juez de inmediato las medidas necesarias para
su subsanacion...”.

Que el alcance de dicha norma, ley 23.098, brinda los estandares minimos de
aplicacién en un caso como en el presente. Se erige como el andamiaje para encau-
sar el tramite de la accion planteada, aungue no se ajusta en los exiguos términos
que plantea, que en el presente serian de imposible cumplimiento. Esto, claro estaq,
dada la complejidad del conflicto colectivo planteado.

Que en ese orden, el art. 43 de la Constitucion Nacional, respecto del cual se ha
dicho que “..pese a que la Constitucién no menciona en forma expresa el habeas
corpus como instrumento deducible también en forma colectiva, tratandose de
pretensiones como las esgrimidas por el recurrente, es l6gico suponer que si se re-
conoce la tutela colectiva de los derechos citados en el parrafo segundo, con igual
0 mayor razon la Constitucion otorga las mismas herramientas a un bien juridi-
co de valor prioritario y del que se ocupa en especial, no precisamente para redu-
cir o acotar su tutela sino para privilegiarla” (cfr. CSIN, Consid. 16, in re Verbitsky,
328:1146).

Que bajo tal lineamiento, qué mas correcto que un caso caracterizado como
el presente, tenga la nota plausible de atender al requerimiento de complementa-
cion de la presentacion, en la hermenéutica teleolégica pretendida por esa norma.

Que pues bien, esta categoria compleja debe analizarse de forma pristina
como correlato de una paulatina evolucién que culmina en la consideracion del
conflicto en forma global.

Que entiendo, en el caso se debe ponderar en definitiva que se trata de cate-
gorias complejas, como lo es una politica de actuacién como via de hecho, que se
refieren a la totalidad de los destinatarios de una politica que se materializa en
una practica a la que se la denuncia como violatoria masiva y sistematica de de-
rechos de ese colectivo.
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Que esa enunciacién es sobre la que se juzga la admisibilidad en tratamien-
to. Para ello he de considerar asi también que tradicionalmente se ha planteado
en las reclamaciones judiciales, una relacion individual en la colision de derechos
como la de un acreedor-deudor, damnificado-responsable, estado-imputado, etc.
Asi planteado, la aparicion de un campo global de andlisis de conflicto ha trasto-
cado ese binomio.

Que, los derechos clasicamente clasificados en: civiles, politicos, economicos,
sociales y culturales, han sido renombrados -en lo particular por la doctrina ex-
tranjera-, como de primera y de segunda generacion, a los cuales se le agregaron
los de tercera generacion, donde se ubica el derecho a una mejor calidad de vida,
al desarrollo, a la paz, etc. (cfr. EKMEKDJIAN, Miguel A., Manual de la Constitucion
Argentina, 4ta. Edicion, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1999, p. 82).

Que, la conformacién de los derechos publicos subjetivos se encuentra embar-
cada en la misma direccién que las herramientas que brindan proteccion idonea a
la nueva estructuracion de derechos, con el amparo y habeas corpus colectivos. Si
bien la doctrina tradicional habla de los derechos reconocidos en la Constitucion
Nacional con vision individual, como “derechos individuales”, no debe perderse de
vista que, inexorablemente, la titularidad de derechos y garantias corresponde al
individuo pero no se agota en él (cfr. EKMEKDJIAN, Miguel A., op. cit., p. 83).

Que la circunstancia de que determinados derechos sean compartidos por un
grupo determinado, conlleva a considerar que las herramientas de proteccion de-
ben comprender una unidad légica de intereses que trascienden la propia persona,
el caso particular, y se consolidan en la relacién de grupo.

Que pues bien, he asentado que para verificar la procedencia de una accion
colectiva, debe principiarse la cuestion en base a dos criterios rectores como lo son
el de la indivisibilidad del remedio y la razonabilidad de los medios.

Que por un lado, la medida que se adopte debe dirigirse, como ya se ha reite-
rado, a un colectivo homogéneo en sus intereses afectados, puesto lo cual, dividir
el remedio implica quitarle su propia naturaleza como categoria compleja. No se
pretende una accion individual que dirima un binomio particular, se pretende una
accion colectiva que decida sobre la complejidad de una categoria que retne a un
grupo identificado por homogeneidad de intereses afectados.
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Que en el caso, la afectacion referida se cifie sobre un colectivo de personas
gue son los menores de edad, quienes ademds mantienen presupuesta esa cali-
dad de intereses vinculados, ya que las normas constitucionales han “...reconocido
que el nifio es sujeto de derecho pleno... que transita un todavia inacabado proce-
so natural de constitucion de su aparato psiquico y de incorporacion y arraigo de
los valores, principios y normas que hacen a la convivencia pacifica en una socie-
dad democrdtica [...] La Convencion... (p)or un lado, da por presupuesto que los ni-
fos gozan de los derechos que le corresponden, en tanto que personas humanas.
Por el otro, en atencion a lo antedicho, tiende, como objetivo primordial, a ‘pro-
porcionar al nifio una proteccion especial” (cfr. CSIN, Recurso de hecho deducido
por el Fiscal Gral. de Camara Nacional de Casacion Penal en la causa Garcia Mén-
dez, Emilio y Musa, Laura Cristina, 7537, s/ procedencia, Consid. 3, rta. 02/12/08).

Que por otro lado, la razonabilidad de los medios apunta a vislumbrar el con-
flicto y la virtualidad de su resolucion. Es por ello que se debe atender a un andlisis
de planificacion y costo, donde una solucién individual no seria eficaz (cfr. COUR-
TIS, Christian, El caso Verbitsky: énuevos rumbos en el control judicial de la activi-
dad de los poderes politicos?, Editorial Nueva Doctrina Penal, 2005/B, p. 529 y ss).

Que entablar una problematica desde una orbita abstracta, vinculada a inte-
reses difusos y ajenos a la subjetividad individual tradicional, implica que la anti-
gua concreta colision de derechos fundada en ese binomio, debe ahora entenderse
desde el concepto colectivo cuando se conforma un cuerpo de intereses que exce-
de la propia persona y asciende a una problematica comun.

Que en este nivel de andlisis y siendo que no se ventila en esta accién inten-
tada una causa particular, es que no cabe duda alguna que ello sumado a que el
habeas corpus resulta ser de caracter preventivo sobre una cuestion futura e in-
minente, que la accion no pretende extraer causas particulares de la competencia
de sus jueces naturales por las vias ordinarias. Esto es, este habeas corpus colec-
tivo resultaria a la luz de los presentantes la Unica via para arribar a una solucion
y no puede efectivamente realizarse por otro que no sea la evitacion del preten-
so mal futuro inminente que denuncian los presentantes que se acarrearia con la
practica sefialada.

Que, sobre la eventualidad de afectacion que podria tener la practica, resulta
condicion suficiente y en nada obsta a su procedencia su carécter futuro proba-
ble, ya que como lo ha sostenido la Suprema Corte “...de verificarse algunos de los



138

A2. Sentencia en la accion de habeas corpus por la privacion de libertad en dependencias policiales.

extremos mencionados por el accionante, seria posible que se configurasen even-
tuales casos de agravamientos que importarian trato cruel, inhumano o degra-
dante, susceptibles de acarrear responsabilidad al Estado Federal...” (cfr. CSIN, in
re “Verbitsky”, Consid. 41).

Que tal problematica, requiere un tratamiento diferente, por lo que conside-
rar que las acciones individuales equivaldrian a la colectiva, constituye un error de
concepto. Ello por lo dicho hasta el momento, en cuanto a las caracteristicas par-
ticulares que un conflicto complejo reune. Asi tambien, en tanto la interposicion
de un habeas corpus en los términos estrictos de la ley 23.098, resultaria -a la luz
de los margenes horarios donde se indica el tiempo de detencion de nifias, nifos
y adolescentes, acompafados por los presentantes en la ampliacién de la accion-,
palmariamente ineficaz para impedir la via de hecho o préctica denunciada, es
que aquella norma sera tenida por marco en tanto no se oponga a la naturaleza
del proceso y efectivizandose la operatividad concreta del art. 43 de la Constitu-
cion Nacional.

3. AUTORIDAD REQUERIDA:

Que mas alld de lo asentado por el Fiscal General del Ministerio Publico Fiscal,
posicion que compartieron los fiscales de instancia, cuando se sorprende que el re-
querimiento se haya dirigido Unicamente a ese Ministerio, deben tenerse en cuen-
ta varias cuestiones.

Que debe considerarse que la practica denunciada, materializada por las
agencias de prevencion, es dirigida por los agentes del Ministerio PUblico Fiscal,
cuanto menos con la ratificacion, pues son los Fiscales los que disponen las medi-
das que debe llevar adelante la policia, como y cuando deben hacerlo, respetando
y teniendo presente en cada acto los estandares legales y de garantia que el plexo
constitucional ordena.

Que del mismo modo, los términos de la accién entablada también reduce el
marco de litis al que puede acercarse la solucion jurisdiccional. Esto es, la practica
que se quiere prevenir y hacer cesar, es la de los integrantes del Ministerio Publico
Fiscal, y precisamente la que llevaria a que nifas, nifnos y adolescentes sufran res-
triccion de libertad en el dmbito de la sede policial.
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Que ese marco, no permite confundir como lo hace el distinguido Fiscal Gene-
ral, cuando esparce lo que converge en un solo punto, maés alléd de que pueda re-
percutir sobre otros actores del sistema judicial.

Que sobre esto, es basal entender que la accién no tiene por sentido avocar-
se a cuestiones que pudiesen haber tenido lugar en el pasado, sino que se adentra
en la consideracion de distinguir la existencia de una practica, para poder atribuir
el sefiorio sobre la misma y en su caso, de corresponder, ordenar su prohibicién, de
manera de hacerla cesar.

Que sentado esto, y por otra parte, a mi humilde criterio el distinguido Fiscal
General ha confundido en todo momento dos cuestiones que vale la pena zanjar
en estas circunstancias.

Que la actuacion funcional del Ministerio Publico Fiscal nada tiene que ver con
que éste sea requerido en el marco de una accion de habeas corpus.

Que si bien es cierto que la ley organica de ese Ministerio propone la actua-
cion de un Fiscal de Instancia ante sus pares de la jurisdiccion, debe comprenderse
que la citacién como autoridad requerida del representante del érgano, no es ya
en el ambito funcional como poder publico, sino como érgano jerarquico respecto
del cual se requiere una explicacion de una politica o préctica que ha sido conside-
rada negativa y discordante con el ordenamiento en el marco de una accion como
la que nos ocupa.

Que no se desconoce que quien suscribe es un Juzgador de Primera Instancia,
y que ante la instancia concurren los actores del sistema judicial de igual jerar-
quia. Sucede que en el presente, no se dispuso que el Fiscal General comparezca (o
se haga representar) frente a esta instancia en su cardcter funcional como actor
del sistema judicial, sino que, nuevamente reitero, se dispuso que lo haga como
representante y autoridad del 6rgano requerido para dar cuenta de lo que la po-
testad jurisdiccional le ha mandado a explicar; nadie, que ocupe el cargo que oca-
sionalmente detente puede ser excluido del imperio del Poder Judicial.

Que nuestro ordenamiento constitucional y los jueces como actores del siste-
ma de justicia, representan una parte de la potestad del Estado. Ejercen un control
de constitucionalidad difuso puesto que a ellos se les han reservado las mas am-
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plias funciones como la de interpretar el derecho, la potestad de la jurisdiccion, con
la limitacion de la competencia.

Que en tal orden, y frente a la potestad jurisdiccional que requiere la explica-
cién de un 6rgano como el Ministerio Publico Fiscal del Poder Judicial, no puede ser
la autoridad requerida la que cuestione la forma y la entidad del emplazamiento
judicial. No corresponde a quien le es exigida una explicacion a través de un in-
forme, a quien es convocado a audiencia en calidad de cabeza de un 6rgano por
estar a cargo del mismo, cuestionar la idoneidad de la medida y sustraerse a un
deber de cumplimentar la manda judicial, o hacerlo en un caracter de colaboracion
extrafio al proceso. Todo ello, sin perjuicio de negarle la posibilidad que en su ca-
racter de requerido y luego de concluido el procedimiento eventualmente pueda
cuestionar la decision arribada por via de apelacion de estimarlo pertinente; y sin
perjuicio de todo planteamiento que la Fiscal de Instancia hubiere podido realizar
al respecto, entre los cuales le cupo de estimarlo procedente, ampliar el objeto a
otros actores procesales.

Que puesto que no es la orden judicial de mayor o menor envergadura de
acuerdo a la instancia de la cual emana. La potestad tiene un solo origen y la divi-
sion funcional de los jueces tiene otros propdsitos que no tienen que ver con la na-
turaleza de aquellq, la cual, es siempre la misma.

Que se malinterpreta al sostener que es este magistrado quien pretenderia re-
ordenar el trabajo del Ministerio Publico Fiscal, puesto que confunde nuevamente
la actuacion de ese ministerio, cuando lo es en el caracter funcional y como actor
del sistema de justicia y cuando lo es como autoridad requerida por una préctica
denunciada como criterio reiterado y consuetudinario de los agentes ejecutores de
las misiones y funciones de ese cuerpo.

Que en este sentido, no se pone en crisis la unidad de actuacion, puesto que
la presencia de un Fiscal de Instancia en el marco de una accién de habeas corpus,
tiene un caracter muy distinto al de la autoridad requerida. El Fiscal de Instancia
estard siempre convocado en orden al art. 21 de la ley 23.098. La autoridad reque-
rida podra variar, pero en el caso, coincide en que sea el Ministerio Publico Fiscal,
en atencion a la denuncia presentada por la colega del Sr. Fiscal General ante la
mdaxima instancia, la Asesora General Tutelar, la Dra. Laura Musa.
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Que no se ve cudl seria entonces el conflicto de poder indicado por el distin-
guido Fiscal General, puesto que, en primer orden tanto la jurisdiccion como el Mi-
nisterio PUblico —auténomo y autdrquico-, se encuentran dentro del Poder Judicial.
Tampoco se ve el conflicto planteado dada la etiologia del tratamiento, ya que re-
sulta inadmisible que sea la autoridad requerida por la potestad judicial la que
pretenda modificar o dirigir el curso de la accion aqui en tramite.

Que en su oportunidad la Sra. Defensora Adjunta, Dra. Bettina Castorino mani-
festd que “La aclaracion institucional y procesal, en nombre de la Defensa Publica, es
que nosotros no consideramos ilegal la decision del fiscal en tanto no habia, no hay,
una prohibicion expresa, pero eso de ninguna manera quiere decir que nosotros no
consideremos responsables a los fiscales del alojamiento de menores en comisarias”.

Que habiéndose resuelto en dos oportunidades y por los motivos alli expues-
tos, en el auto de habeas corpus y en la audiencia del dia 9 del corriente, tal como
lo solicitaren los denunciantes y la Defensa publica oficial, resulta autoridad re-
querida el Ministerio Publico Fiscal del Poder Judicial de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires.

&, HABEAS CORPUS COLECTIVO,
OBJETO ABSTRACTO E INTERESES DIFUSOS Y PREVENTIVO:
4. CoLECTIVO.

Que “la defensa objetiva de la legalidad constitucional es un derecho colectivo
y, consecuentemente, cuando se verifica su conculcacion, cualquier persona titular
de derecho esta facultada para promover los procesos judiciales correspondientes
en pos de su salvaguarda, por cuanto de esta manera esta garantizando la exis-
tencia misma del Estado constitucional de derecho” (GIL DOMINGUEZ, Andrés, FAMA,
Maria Victoria y HERRERA, Marisa, Ley de Proteccion Integral, Ediar, 2007, p.52), agre-
gando “...la ley 26.061 instituyd una accion colectiva administrativa y judicial a par-
tir del cual reconocio legitimacion procesal a cualquier titular de derecho colectivo
a la defensa de la fuerza normativa de la Constitucion, plasmada en el sistema de
derechos fundamentales y humanos de los nifios, nifias y adolescentes”

Que no cabe duda que los derechos de la nifiez y adolescencia como entidad
son de orden publico, o sea que configuran un piso minimo inamovible derivado
del nemo ius publicum remitere potest, teniendo por correlato la imposibilidad de
sustraccion o alejamiento de la norma constitucional en sentido obligatorio y obli-
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gado; son irrenunciables; son una tutela especial que se adiciona a los derechos y
garantias del resto de los ciudadanos, en su calidad de sujetos de derecho.

Que ya expresa SABSAY en relacion con el habeas corpus “...se debe tener pre-
sente la naturaleza de la incidencia colectiva que reUne esta materia, con los
efectos que ello produce en el campo de proteccion y el acceso a la justicia. Asilas
cosas no dudamos en considerar como ldgica consecuencia de lo expresado que el
amparo colectivo del art. 43, 2do parrafo de la Constitucion Nacional, es la herra-
mienta adecuada para el acceso a los tribunales frente a los incumplimientos que
por accién u omisién podrian producirse...”” (SABSAY, Daniel, La dimensién consti-
tucional de la ley 26.067 y del decreto 1293/2005, en Proteccion Integral de Dere-
chos de Ninas, Nifios y Adolescentes, Editores del Puerto, 2006, p.24).

Que, “la proteccion de intereses que genéricamente podriamos denominar co-
lectivos guarda estrecha relacion con la teoria sociolégica. Pues no en vano los
conceptos de interés y grupo son realidades sociales antes que juridicas” (MEROI,
Andreaq, Procesos Colectivos, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008, p.42).

Que en el precedente citado, Verbitsky, el Procurador General de la Nacion es-
timo6 que “...reconocer a la actora legitimacion para representar a los individuos
de un colectivo, pero ordenar que el ejercicio de esa representacion tenga lugar de
manera individual y separada ante cada uno de los jueces a cuya disposicion se
hallan detenidos, equivale a desvirtuar la prevision constitucional de una accion
grupal o colectiva para el medio mas idéneo para la solucion de la controversia en
el caso de los derecho de incidencia colectiva’ (328:1146).

Que en relacién a la decisién del maximo tribunal en el fallo referido preceden-
temente se han sostenido diferentes opiniones sobre la necesidad de situar el pro-
blema de encierro o privacion de libertad, en un plano estructural, caracterizando
al colectivo de las personas privadas de libertad un derecho de tutela como tal,
desestimando una tradicion juridica basada en la l6gica del caso individual, que
torna ineficaz cualquier pretension juridica tuitiva. (cfr. VICENTE, Daniel Eduardo y
BOMBINI, Gabriel Adrian, Verbitsky, el problema estructural de las detenciones en
la Provincia de Buenos Aires, y el poder politico de los jueces en una democracia
constitucional menguada).

Que la existencia de intereses colectivos, que participan de la calidad de
complejidad de las relaciones no puede generar negativa de acceso a la justicia
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(CAPPELETTI, Mauro y GARTH, Bryan, The worldwide movement to make rights
effective, Giufré, Milano, 1978).

Que del curso de las audiencias llevadas adelante en el marco de la accién
de habeas corpus, surge que el Fiscal de Instancia coadyuvante, Dr. Luis Duacas-
tella Arbizu, refirio que si bien no existe un procedimiento especifico colectivo en
relacion a la accion tratada en el presente caso, considerd que tanto la Camara
Nacional de Casacion Penal como la Corte Suprema de Justicia, tramitaron plausi-
blemente un accién con las caracteristicas que esboza la presente.

Que también se ha expresado en ese sentido la autoridad requerida, a traves
del titular del Ministerio Publico Fiscal, Dr. German Garavano, cuando en la resolu-
cion 337/08, hizo saber su preocupacion por la problemdtica llevada a los estrados
por la Asesoria General Tutelar, y dispuso colaborar con las autoridades judiciales
gue deban resolver la accién introducida. De tal forma, resulta implicito un recono-
cimiento de que la accion debe ser resuelta, en el marco de la problematica com-
pleja que representa, por las autoridades judiciales preestablecidas.

Que en el sentido propiciado el distinguido Sr. Defensor Oficial, Dr. Javier de la
Fuente asever6 categoricamente que “...estamos hablando de horas de detencion,
de horas de privacion de la libertad, es evidente que no existe otra posibilidad
practica para hacer efectivo este control, que no sea el escogido por los presen-
tantes en esta audiencia, es decir el habeas corpus preventivo y colectivo. Por qué,
porque cualquier reclamo o cualquier otra via que se quiera intentar va a llevar al
fracaso, por qué, porque si se presenta una excarcelacion es evidente que la ex-
carcelacion se va a tornar abstracta porque el menor va a recuperar la libertad
mucho antes; si se intenta un habeas corpus [individual] exactamente lo mismo”.

Que por todo lo expuesto entiendo que no cabe duda alguna, y como han co-
incidido las partes, la presente accién se corresponde al colectivo de proteccion de
la nifiez y juventud en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

4.2. PREVENTIVO E INTERESES DIFUSOS.

Que la doctrina es conteste en que ante la amenaza de arrestos o restriccio-
nes menores de la libertad aparece la figura del habeas corpus preventivo, que
encuentra amparo legal no s6lo en el inc. 12 del art. 3ro. de la ley 23.098, sino tam-
bién en el art. 43 de la Constitucion Nacional (cfr. SAGUES, Néstor Pedro, Elementos
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de derecho Constitucional, Tomo |, Astrea, Buenos Aires, 2003, p. 295). Agregando
este autor que: “compartimos la tesis que reputa operativa con ley o sin ley regu-
latoria, la clausula constitucional del art. 43 de la cual surge ahora explicitamen-
te el auto de habeas corpus. Por ende el magistrado ante quien se interpusiere la
accion, tiene que tramitarla se dé o no el caso de existir norma reglamentaria”
(SAGUES, Néstor Pedro, Habeas Corpus, Derecho Procesal Constitucional, Astrea,
Buenos Aires, 1998, p.105).

Que enigual sentido se ha explicitado “...Es aplicable el concepto de inconsti-
tucionalidad por omisién (art. 75 inc. 23 de la Constitucién Nacional) y asi lo con-
templa el art. 1 tercer parrafo de la ley 26.067: “La omision en la observancia de
los deberes que por la presente corresponden a los érganos gubernamentales del
Estado habilita a todo ciudadano a interponer las acciones administrativas y judi-
ciales, a fin de restaurar el ejercicio y goce de tales derechos, a través de las me-
didas expeditivas y eficaces.”

Que en el sentido expuesto el caracter preventivo hace que se requiera de-
mostrar positivamente su existencia, y que la misma no sea una presuncion abs-
tracta o académica.

Que estamos convencidos de la necesidad de proveer a la defensa de intere-
ses que involucran a un numero significativo de personas. El derecho a obtener
una respuesta jurisdiccional a un interés juridicamente protegido por el ordena-
miento esta en la base misma del sistema. La ausencia de dispositivos especificos
suele impedir en los hechos el ejercicio de la accién (cfr. MEROI, Andrea, Procesos
Colectivos, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008, p.15).

Que “la posmodernidad ha cambiado la concepcion del derecho como mera-
mente protector de derechos subjetivos de los individuos para lograr el perfec-
cionamiento de la proteccion de grupos, colectivos, comunidades y asociaciones.
Que asumir el cambio cultural que implica la supraindividualidad no significa ne-
cesariamente tomar parte por la radicalizacion pregonada por quienes sostiene la
muerte del sujeto, sino, por el contrario, reconocer dicho cambio puede contribuir
a encontrar caminos superadores para proteger la misma individualidad” (CHAU-
MET, Maria Eugenio y MENICCOCI, Alejandro, Los intereses difusos en el art. 43 de la
Constitucion Nacional en el Amparo Constitucional, Perspectivas y modalidades,
Depalma, Buenos Aires, 1999).
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Que, segun lo manifestado por Niklas LUHMANM “un hecho es complejo si con-
siste en tantos elementos que éstos pueden estar en relacion reciproca, solo de
forma selectiva. Tanto en el plano operativo, como para la seleccién, la compleji-
dad presupone, pues, siempre una proceso de reduccion que fija un modelo de se-
leccion de las relaciones y excluye temporalmente otras posibilidades de conexion
de elementos como meras posibilidades”.

Que por todo lo expuesto entiendo que la accién que se pretende en la pre-
sente tiene por finalidad prevenir una amenaza cierta de restriccion de libertad
sobre los intereses del colectivo de nifiez y adolescencia en una cuestion suma-
mente compleja y en el marco de un conjunto de intereses que a primera vista po-
drian entenderse por difusos.

4.3, REGULACION Y TUTELA.

Que en este orden expresaba BADENLI: “...A ello se agrega la clausula del art.
43 de la Constitucion, cuyo contenido no se opone al contemplado por la ley regla-
mentaria 23.098, de sancion anterior a la reforma constitucional de 1994.” (BA-
DENI, Gregorio, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo Il, La Ley, Buenos Aires,
2004, p. 878).

Que los derechos materiales reconocidos por el legislador constitucional e in-
fraconstitucional no pueden ser negados luego a base de impedir a los ciudadanos
que peticionen su tutela judicial. Asi ha sostenido BIDART CAMPQS que: “descono-
cer, negar, o estrangular la legitimacion procesal, privando de llaves de acceso al
proceso a quien quiere y necesita formular pretensiones en él, para hacer valer un
derecho es inconstitucional” (BIDART CAMPOS, German, Tratado Elemental de De-
recho Constitucional Argentino, Ediar, Buenos Aires, 1993, p.351).

5. HABEAS CORPUS, GRAVEDAD INSTITUCIONAL
Y ViA UNICA DE TUTELA DE DERECHOS:

Que conforme lo ha sostenido la jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion, la expresion de gravedad institucional comprende, en sentido
amplio, aquellas cuestiones que exceden el mero interés de las partes y afectan de
modo directo al de la comunidad (cfr. CSIN 247:601, 255:41, 293:504 y 307:770).
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Que la institucion referida, fue introducida por el méximo tribunal, con el ob-
jeto de instrumentar un factor de moderacién en cuanto a los criterios de admisi-
bilidad para el recurso extraordinario federal (cfr. SAGUES, Néstor Pedro, Recurso
Extraordinario, Astrea, tomo Il, 3era. edicion, 1992, p. 364 y ss).

Que tal categoria, tuvo fundamento en la fragilidad de las situaciones que le
eran sometidas a su conocimiento, debiendo entonces sopesar, el formalismo ri-
tual frente a la exigencia de su necesaria intervencion por la gravedad que el su-
puesto revelaba.

Que la racionalidad y control de los actos de gobierno a traves del intercambio
institucional de los poderes del Estado, contempla que el topico en excursus sea
acaparado ampliamente por el derecho de acceso a la jurisdiccion, que se materia-
liza mediante la relacion de fortalecimiento del control de constitucionalidad, la di-
vision de poderes y la compresion del interés publico por sobre el individual.

Que como ya se ha sostenido, la injerencia en los derechos fundamentales de
un colectivo de personas con intereses homogéneos, permite ocurrir en amparo
con la herramienta juridica de accién colectiva.

Que por tratarse de una problemdtica compleja, los criterios rectores de la in-
divisibilidad del remedio y la razonabilidad del remedio, permite considerar que
una solucién individual no seria eficaz, por tratarse como ya se ha dicho, de un
cuerpo de intereses que excede la propia persona y asciende a una problematica
comun, esto es: gravedad institucional.

Que por ello, pensar que las acciones individuales equivaldrian a la colectiva
supone un error conceptual, que implicaria arrojar al fracaso un planteamiento
que reconoce tutela normativa en el art. 43 de la Constitucién Nacional (cfr. CSIN,
in re Verbitsky, Consid. 16).

6.1 CUESTION DE FONDO PLANTEADA EN EL EXPEDIENTE
RESPECTO DEL COLECTIVO DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES:
6.1. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO:

Que la concepcidn del interés superior de la nifiez es en el orden internacional
anterior a la propia Convencion pudiendo ubicarse en el Preambulo de los Dere-
chos Humanos de La Haya de 1980 (cfr. DUTTO, Ricardo, El mejor interés del nifio,
la Constitucion Nacional y la jurisprudencia, Zeus, 15/10/96).
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Que coincidiendo con gran parte de la doctrina en el entendimiento que el in-
terés superior del nifio es pauta en toda resolucién judicial en caracter de estdn-
dar juridico, es que cabe recordar las palabras del jurista SPOTA que explico: “..
entre la regla del derecho (limite heteronémico de la voluntad del juez) y la norma
individualizada que importa la decision judicial media un camino a seguir que ha
de recorrerse sobre la base de las valoraciones que, a través de ese precepto juri-
dico, han de ser aquilatadas. Entre dicha regla y el poder discrecional o el arbitrio
median estandares y directivas que implican un limite autondmico de esa volun-
tad” (confrontar SPOTA, Alberto, Tratado de Derecho Civil, 1925, p.150/1).

Que en esta altura de la discusion juridica, damos por sentado que los dere-
chos consagrados en la Convencion no son programaticos sino operativos y que el
intérprete judicial debe confrontar su cumplimiento como una normatividad refor-
zada, siempre atendiendo en caso de duda al principio rector del superior interés
del nifio.

Que la Opinidn Consultiva 17/2002 debe ser entendida como la premisa bajo
la cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos entiende “el superior inte-
rés del nifio, siendo la directiva bajo la cual se debe interpretar, integrar y aplicar
la normativa de la nifiez y la adolescencia, y que constituye, por ello, un limite a la
discrecionalidad de las autoridades en la adopcion de las decisiones relacionadas
con los nifos. Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se
funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los
nifos y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovecha-
miento de sus potenciales...”. En este sentido ha dicho la Corte Internacional “...el
interés superior del nifio es la efectiva realizacién de todos los derechos contem-
plados en ese instrumento...”.

Que en palabras de CILLERQ, el interés superior del nifio en el contexto de la
ley 26.061 debe ser definido como “la maxima satisfaccion, integral y simultanea
de los derechos y garantias reconocidos, en una pretension de superar la indeter-
minacion del contenido del interés superior o de otorgarle sélo la funcion de un
principio que permitiera ponderar intereses”.

6.2. NORMAS APLICABLES:
6.2.1. BLOQUE FEDERAL DE GARANTIAS,
LA PROTECCION INTEGRAL EN LA LEY 26.061Y LA OPERATIVIDAD LOCAL:
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6.21.0. PROTECCION A NIVEL FEDERAL E INCUMBENCIA DEL PODER JUDICIAL:

Que la doctrina es conteste en que el paradigma de la proteccion integral de
la ninez y adolescencia consagrada por imperio del dictado de la ley 26.061 es de
aplicacion como un estdndar minimo federal en el territorio de las provincias y la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, como bloque federal, sin perjuicio del dictado
de las normas locales especificas que le reconozcan o aun le superen en este piso
de garantia federal.

Que se tiene dicho a consecuencia de la afirmacion precedente que: “..Los Es-
tados provinciales y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires estan facultados para
aplicar —tanto en sede judicial como administrativa- la normativa federal a través
de los 6rganos locales...”” (Confrontar GIL DOMINGUEZ, Andrés, FAMA, Maria Victo-
ria y HERRERA, Marisa, Ley de Proteccion Integral, Ediar, 2007, p.45).

Que no cabe duda alguna que la interpretacion de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion, a partir del precedente Casal (LL 2005-F-110), es la preeminencia
del orden constitucional sobre el imperativo legal inferior, siendo que son los jue-
ces por imperio del control de constitucionalidad los que tienen a su cargo el cierre
del sistema de garantia.

Que “...desde esta Optica la exigibilidad consagrada pro la ley 26.067, conlleva
la plena operatividad de los derechos reconocidos en el texto legal, como una for-
ma de dar expreso cumplimiento a la obligacion internacional asumida al ratificar
la Convencién Derechos del Nifio y a la obligacion constitucional determinada por
la jerarquia constitucional que en las condiciones de su vigencia adquirié este ins-
trumento internacional tras la reforma constitucional de 1994. Por ende, ninguno
de los poderes constituidos ni los particulares podran aducir la existencia de lagu-
nas o antinomias que impiden el pleno ejercicio de esos derechos por parte de sus
titulares...” (GIL DOMINGUEZ, Andrés, FAMA, Maria Victoria y HERRERA, Marisa, Ley
de Proteccion Integral, Ediar, 2007, p.50).

Que sumado al hecho indiscutible de la proteccion e interés protegido es und-
nime la doctrina en el rol de garante sistémico del Poder Judicial. Asi expresaba
LOPEZ OLIVA que: “...el Poder Judicial es a quien le compete el rol de contralor y Ul-
timo garante del cumplimiento de los compromisos asumidos, a partir del marco
legal que regula el sistema de politica social...”” (LOPEZ OLIVA, Mabel, Las politicas
publicas en la ley 26.061 de la focalizacién a la universalidad en Proteccién Inte-
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gral de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, Editores del Puerto, Buenos Aires,
2006, p.135-136).

Que el reclamo por el abandono del modelo de la situacién irregular, no exige
mas que un nuevo rol de parte del Poder Judicial, que se encuentra fincado en la
defensa de la legalidad. “El Poder Judicial, con la pérdida de sus facultades tutela-
res no desaparece como actor en el escenario de la politica social. Por el contrario,
la ley apela a la generacién de magistrados que asuman su obligacién de control
de legalidad”.

Que “..el Poder Judicial en su funcion de legalidad de la politica social pue-
de ser llamado para definir la legalidad o ilegalidad de una politica o practica...
su funcion debe dirigirse a establecer si existe incumplimiento o si se han afecta-
do los estandares minimos y principios que debe respetar la politica social dirigi-
da a los nifios. Ademas, debe identificar a los responsables institucionales y, en
su caso, ordenarles el restablecimiento de los derechos afectados” (LOPEZ OLIVA,
Mabel, Las politicas publicas en la ley 26.061 de la focalizacion a la universalidad
en Proteccion Integral de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2006, p.144).

Que siguiendo el pensamiento esbozado en el parrafo anterior, la autora sos-
tiene que “..la funcion del Poder Judicial, como poder que marque el incumpli-
miento y ordene la accion de los otros poderes, frente a la amenaza o vulneracion
de derechos, aparece como un enclave insoslayable en la construccion de Estados
que efectivamente garanticen el goce de los derechos, tal como lo postula el nue-
vo modelo”.

Que por supuesto, la ley 26.061 recoge la reglas y directrices indicadas, cuyos
topicos integran las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administra-
cion de justicia de menores, las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion
de los menores privados de libertad, y las Directrices de las Naciones Unidas para
la prevencion de la delincuencia juvenil.

6.21.b.  BLOQUE DE PROTECCION INTERNACIONAL:
Que cabe sefialar que el art. 19 de la ley 26.061, debe ser interpretado confor-

me fuera establecido mediante el decreto 415/2006 (reglamentario de la norma),
en el cual se sostiene que “La privacion de libertad personal adoptada de confor-
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midad con la legislacion vigente, no podrd implicar la vulneraciéon de los demas
derechos reconocidos a las ninas, nifos y adolescentes, debiendo considerarse
parte integrante del articulo 19¢ en su aplicacion, las Reglas de las Naciones Uni-
das para la Proteccion de los Menores Privados de la Libertad adoptadas por la
Asamblea General en su Resolucion 45/113 del 14 de diciembre de 1990, las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores
(Reglas de Beijing) adoptadas por la Asamblea General en su Resolucion 40/33 del
29 de noviembre de 1985, las Directrices de las Naciones Unidas para la Preven-
cion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de RIAD) adoptadas y proclamadas por
la Asamblea General en su Resolucion 45/112 del 14 de diciembre de 1990 y las Re-
glas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de la Liber-
tad (Reglas de Tokio) adoptadas por la Asamblea General en su Resolucion 45/110
del 14 de diciembre de 1990".

Que asi también se aclara en Ultimo término que “El lugar de donde no pueda
salir por su propia voluntad el nifo, nifa o adolescente a que refiere el Ultimo pa-
rrafo del articulo objeto de reglamentacion comprende tanto a establecimientos
gubernamentales como no gubernamentales”.

Que el principio de respeto internacional al procedimiento legal, que presu-
pone que el proceder en legalidad se encuentra fijado por la ley y que no puede
ser alterado por el 6rgano jurisdiccional, se encuentra previsto en el art. 40 inc. 2
apartado b) regla Ill, correlaciondndolo con el art. 17 y 17.4 de las Reglas de Beijing
(Confrontar en igual sentido GARCIA MENDEZ, Emilio, Infancia. De los derechos y de
la justicia, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2004, p.70).

Que el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos en su art. 10 pa-
rrafo tercero estipula que: “..los menores delincuentes seran sometidos a un tra-
tamiento adecuado a su edad y condicién juridica...”.

Que es palmaria la disposicion de las Reglas de Beijing que en su art. 10, apar-
tado 2do, dice: “..El juez, funcionario u organismo competente, segun el caso, de-
beran examinar sin demora la posibilidad de poner en libertad al menor...”, cuando
se combina con la Convencion Americana de Derechos Humanos como su correlato
y que en su art. 10, parr. 2do, inc. b.-, establece que “cuando los menores puedan
ser procesados, debe buscarse la mayor celeridad posible”, que también es reafir-
mado por el art. 40, parr. 2do, inc. b, apartado I11) de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio cuando expresa: “Los Estados partes garantizaran a todo nifio que
haya infringido las leyes penales que la causa sera dirimida sin demora”, asi como
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que “Todos los casos se tramitaran desde el comienzo de manera expedita y sin
demoras innecesarias”, art. 20. 1, de las Reglas de Beijing.

Que asi también, la regla 12.1 de ese cuerpo, sefiala que para el mejor desem-
peno de las funciones, los agentes de policia gue entren en contacto con menores,
deben recibir instruccion y capacitacion especial. Tambien se remarca en la regla
22.1, previendo la ensefianza profesional, cursos de capacitacion y sistemas ade-
cuados de instruccion.

Que las Reglas para la proteccion de los menores privados de libertad en su
apartado 1111 b), establece que se entiende por privacion de libertad “...toda forma
de detencién o encarcelamiento, asi como el internamiento en un establecimiento
publico o privado del que no se permite salir al menor por su propia voluntad, por
orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad pUblica”.

Que cualquier tipo de privacion de libertad, aun la prision preventiva del me-
nor, de acuerdo con el bloque internacional de proteccion de la colectividad de la
ninez se llevard a cabo durante el periodo mas breve que proceda, tal como espe-
cificard la Convencion de los Derechos del Nifio en su art. 37, inc. b), las Reglas de
Beijing en su apartado 13.1, que prevé la aplicacion de prision preventiva como Ul-
timo recurso y durante el lapso mas breve posible, promoviendo la utilizacion de
medidas sustitutivas, siendo que en el caso de aplicarse deberd establecerse en
lugares distintos de los adultos o en recintos separados en donde se haya deteni-
do adultos.

Que debe remarcarse que si bien los cuerpos normativos citados no son Trata-
dos “...juridicamente integran lo que se ha dado en denominar el soporte juridico
del paradigma de la proteccion integral de la infancia y la adolescencia. Estas son
las resoluciones de la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Uni-
das (ONU); las Reglas de Beijing para la Administracién de la Justicia de Menores
(Res. 40/33); las Directrices de RIAD para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil
(Res. 45/112) y las reglas de la Habana para la Proteccién de los Menores Privados
de la Libertad (45/113)" (cfr. Raquel Ponzinibbio s/ habeas corpus, Juzgado de Ga-
rantias del Joven del Departamento Judicial de La Plata).

Que la regla 19.1 establece el carécter excepcional del confinamiento en esta-
blecimientos penitenciarios, como Ultimo recurso y, nuevamente, por el plazo mas
breve posible. De la misma forma, la regla 28.1 sefiala que la autoridad pertinente
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recurrir@ en la mayor medida posible a la libertad condicional y la concederd tan
pronto como sea posible.

Que en el mismo sentido, las Reglas para la proteccion de los menores priva-
dos de libertad en su art. 1.2, indican que la privacion de libertad de un menor debe
decidirse como Ultimo recurso y por el periodo minimo necesario y limitarse a ca-
sos excepcionales.

Que asimismo, en el punto 1115, se asienta el dmbito de aplicacion del conjunto
de las reglas, a todos los centros y establecimientos de detencion de cualquier cla-
se 0 tipo en donde haya menores detenidos. Por disposicion de la regla IV.C.29, en
todos los centros de detencion los menores deben estar separados de los adultos
a menos que pertenezcan a la misma familia. En los mismaos, se dispone que debe-
rd prohibirse al personal portar y utilizar armas (cfr. IV.K.65).

Que las Directrices para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de
Riad), delimitan un marco de interpretacion del bloque internacional de proteccién
integral, debiendo aplicarse junto con la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos, la Declaracion de los De-
rechos del Nifio, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y en el contexto de las
Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de justicia de me-
nores, junto a otros instrumentos y normas relativos a los derechos, intereses y
bienestar de los menores y jovenes (cfr. Directriz I1.7).

Que también este cuerpo sefiala la necesidad de capacitar al personal de am-
bos sexos encargado de hacer cumplir la ley y otras funciones pertinentes, para
atender a las necesidades especiales de los jévenes (cfr. Directriz VI.58).

Que en el mismo sentido, la cooperacion internacional propende a la inten-
sificacion regional e internacional en asuntos relativos a la delincuencia juvenil,
prevencion y justicia de menores, con participacion de profesionales, expertos y
autoridades.

6.21.c.  PROTECCION A NIVEL LOCAL:
Que de la misma manera, en el dmbito local de la Ciudad, la ley 114 hace al-

cance e incorpora como parte integrante a las reglas y directrices citadas, consti-
tuyendo norma positiva local de aplicacion al igual que la federal.
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Que este posicionamiento normativo, no deja espacio a especulacion sobre la
operatividad de esos cuerpos legales, cuyo objeto radica en la implementacion de
un sentido univoco en la aplicaciéon de un sistema cuya idea bdsica radica en la
proteccion integral del joven y el interés superior de éste.

Que se ha sostenido en relacion con el interés superior del nifio y el bienestar
del menor, que “no son consejos sino pautas obligatorias que tienen que tomar
en cuenta los tres poderes del Estado: el Congreso en su legislacion y sus politi-
cas sobre minoridad, los organismos de la administracion y los tribunales de justi-
cia...” (D"ANTONIO, Daniel, Convencion sobre los derechos del nifio, Astrea, Buenos
Aires, 2001, p.18).

Que con claridad meridiana el Profesor BIDART CAMPQOS decia: “creemos que
los jueces argentinos estdn llamados y urgidos a dar la buena leccion de que
cuando el Estado se hace parte de un tratado sobre derechos humanos, sus tri-
bunales tiene que reconocerles y prestarles fuerza vinculante, en lo interno y en
lo internacional. Los tratados no son trajes de fiesta para exhibirse vestidos en el
concierto internacional. Los tratados son para cumplirse” (BIDART CAMPQOS, Ger-
man, La aplicacién judicial de la Convencion de los Derechos del Nifio, El Derecho,
ps. 150-514).

Que refuerza este precepto que es recogido como obligatorio por la ley 114 en
atencion a la incorporacion de las reglas citadas precedentemente, lo estipulado
en el art. 1117 cuando explicita que cuando se recurra a la prision preventiva, los
tribunales y los 6rganos de investigacion deberéan atribuir maxima prioridad a la
mas rapida tramitacion posible de esos casos a fin de que la detencion sea lo més
breve posible.

Que mds alld de la positivizacion dada por las leyes 26061 y 114, la ley 2.451
-Régimen Procesal Penal Juvenil-, establece ciertos estandares mas altos en ma-
teria de garantias del nifio, nifia y adolescente. En tal sentido, el art. 28 sefiala que
la privacion de libertad sélo puede cumplirse en establecimientos especialmente
destinados a esos efectos.

Que al tiempo de referirse en el art. 50 a la prision preventiva, la establece
como excepcional, sin que pueda exceder el periodo de sesenta dias corridos, y
bajo los lineamientos del art. 28 y el titulo XIlI, sobre control de las medidas priva-
tivas de la libertad.
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Que en tal orden, el art. 81 fija el alcance del concepto medida privativa de li-
bertad, consonante con la regla 11.11.b) de las Reglas de las Naciones Unidas para
la proteccion de menores privados de libertad, ya resefiado.

Que en lo propio, el art. 83 prescribe que son establecimientos destinados al
alojamiento de las personas sujetas a la ley -menores-, los que cumplen como mi-
nimo, con las Reglas de Naciones Unidas citadas precedentemente. Con ello, el
corpus de proteccion del colectivo de nifios, nifias y adolescentes toma forma defi-
nitiva con la leyes 26.061 -y su decreto reglamentario 415/06-, 114 y 2.451.

Que por Ultimo, vale hacer alcance de una norma que ha sido citada a lo largo
del caso, concretamente el art. 85, 4to. parr., que establece que la direccion de los
centros especializados estard a cargo de personal especializado y capacitado, y en
ningun caso podra estar a cargo de personal policial, penitenciario o de las fuerzas
de seguridad.

6.2.2. LA CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO:

Que emana sin lugar a dudas del art. 4 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, la obligacion legal de que todos los 6rganos del Estado hagan efectiva la
Convencion, asi se ha sostenido que “...en caso de haber colision de contenidos co-
rrespondera a los jueces aplicar la norma de positividad reforzada —en este caso
la Convencion, en funcion de los dispuesto por el art.75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional y los 6rganos legislativos, tomar las medidas necesarias para adecuar la
legislacion interna a lo dispuesto por la norma internacional” (D’ANTONIQ, Daniel,
Convencion sobre los derechos del nifio, Astrea, Buenos Aires, 2001, p.53). En pala-
bras de ZARINI “no basta con consagrar el principio de supremacia constitucional;
es necesario, ademds, organizar el procedimiento que lo haga efectivo” (ZARINI,
Constitucion Argentina, p.136).

Que el art. 37 de la Convencion estipula las pautas generales para la privacion
de libertad de los nifios, nifias y adolescentes, delineando una verdadera condi-
cion de cumplimiento de la privacion ambulatoria del colectivo nifios.

Que por su parte el art. 40 de la Convencion estipula las condiciones de los
nifios, nifias y adolescentes que se encuentran en relaciéon con la ley penal. Asi
se destaca que “..la Convencién comienza por establecer un compromiso estatal
conforme al cual el hecho cometido por el nino queda desplazado por la conside-
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racion de su situacion personal y por una proyeccién de la actividad protectoria
sobre él que permita la superacion de aquella” (D'ANTONIO, Daniel, Convencién
sobre los derechos del nifio, Astrea, Buenos Aires, 2001, p.194).

Que la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que la detencidn, en-
carcelamiento o la prision de un nifo se llevara a cabo de conformidad con la ley
(art. 37, inc. b), siendo que como especifican las reglas para la proteccion de los
menores privados de libertad en su articulo 11.12. debe efectuarse en condiciones y
circunstancias que garanticen el respeto de los derechos humanos de los menores.

6.2.3. LA CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS:

Que establece en relacion con las personas privadas de libertad en su art. 5¢
inc. 5) que cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de
los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posi-
ble, para su tratamiento.

Que en su art. 19, establece que “Todo nifo tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condiciéon de menor requieren por parte de su familia, de la so-
ciedad y del Estado”.

Que en tal conformacion, el derecho del nifio a la pronta solucién de una situa-
cion de detencién debe ser comprendida en el marco de la fragilidad e importan-
cia que las normas asignan como valor fundamental de la sociedad a través de los
poderes de la Republica a la condicion de la juventud.

7. LA PRUEBA:
71. HECHOS NO CONTROVERTIDOS:

Que del tramite de las audiencias publicas y la exposicion de las partes cita-
das para dilucidar el conflicto planteado por los denunciantes, subyace que nifios,
nifias y adolescentes en conflicto con la ley penal, fueron trasladados a sedes poli-
ciales con fines de identificacion y/o alojamiento en espera.

Que en este sentido, la Sra. Fiscal, Dra. Claudia Barcia, refiri6 que “..hay he-
chos no controvertidos. Es un hecho no controvertido por este representacion que
los menores son alojados en sede policial. Es un hecho no controvertido, no va-
mos a discutir sobre ello. Eso si, son alojados para trdmites identificatorios y por
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un periodo temporal que no supera las escasas horas. Es un hecho también que
dicha circunstancia no puede describirse como una prdactica, menos aun que sea
ilegal, menos aun que sea perpetrada por los fiscales. Por el contrario es un pro-
cedimiento regular, a partir de detenciones en flagrancia dispuesta por la policia,
ratificadas en todos los casos por los Fiscales conforme a la normativa vigente |...]
Entonces, cuando se dice que no pueden ser alojados para estos tramites iniciales
en Comisaria, si es una expresion de deseo la alentamos, que mds queremos todos
los actores que velemos por un mejor sistema de justicia para mayores 'y para me-
nores especialmente. Ahora, cqué esto esté prohibido? Esto no estd prohibido”.

Que sobre esta exposicion, el Sr. Asesor Tutelar, Dr. Carlos Bigalli, expreso que
“La Dra. Barcia dice que reconoce la existencia de la privacion de la libertad en
dependencias policiales. Que reconoce la existencia de esa ratificacion de esa
privacién de libertad por parte de integrantes del Ministerio PUblico Fiscal, pero
sostiene que esa prdctica -a pesar de que no la llama practica porque discute la
utilizacion del vocablo practica-, dice que no es ilegal. Y la postura conforme a la
cual no es ilegal la construye por dos caminos diferentes. Un primer camino por-
que no existe norma expresa que prohiba la practica en la legislacion local, frente
a ello solo debo decir que el ambito de lo licito y de lo ilicito no solo se obtiene to-
mando en cuenta algunos de los operadores dednticos como el operador dedntico
prohibido solamente. Es obvio para nosotros que es una practica prohibida, una
practica proscripta, una prdctica ilegal. Entre otras cosas porque el art. 85, parr.
4to, in fine, sostiene que no puede ser dependientes de fuerzas de sequridad. Por
esa sencilla razén, que no es la Unica podemos seguir sosteniendo que es ilegal
aunque no exista una norma que expresamente lo prohiba. Reitero, disiento con-
ceptualmente con este construccion del ambito de lo licito o ilicito”.

Que por lo expuesto, resulta claro que ademas de no controvertido, se ha podido
constatar tanto de los casos particulares traidos en andlisis, como de los testimonios
recogidos al momento de la inspeccion ocular, que nifios y jévenes en conflicto con la
ley penal, en materia de competencia local, son alojados en sede policial.
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7.2. VALORACION DE LA PRUEBA:

Que tal como se referenciase en el acépite precedente, del tramite de las au-
diencias publicas y de la exposicion de las partes, se puede concluir que ha existido
privacion de libertad en sede policial con fines de identificacion y/o espera de me-
nores en conflicto con la ley penal.

Que el producto de las inspecciones oculares llevadas adelante en las seccio-
nales policiales en el ambito de la Ciudad, permitio observar a este juzgador, la
existencia de espacios dentro de las dependencias destinados a la estadia mo-
mentdnea de nifios y jovenes.

Que el 9,09% de las dependencias policiales inspeccionadas tenian bafios en
el lugar de alojamiento. El 98,18% posee personal sin capacitacion especial para el
trato con menores en conflicto con la ley penal. S6lo el 16,36% posee sanitarios con
division por sexo. Que el 12,72% posee mobiliario minimo y mantas. El 76,36% po-
see una sala Unica sin distinciones de sexo o género. El 74,54% posee bancos de
material. Unicamente el 34,54% posee en las salas destinadas a menores luz natu-
ral. En Ultimo orden el 47,27% de las dependencias posee sanitarios que son com-
partidos con personal policial y detenidos adultos.

Que en el mismo sentido los informes remitidos por los Fiscales de Primera
Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas y las observaciones sobre estos
realizadas por las partes, también permiten sostener la existencia de la privacion
de libertad tal como refiriese anteriormente.

Que esa privacion de libertad no soélo se encuentra constatada por aquellos
elementos de conviccion, sino que yendo un poco mas alla de la situacion material
en si, se puede tener por acreditado que aquella se ha concretizado a expensas de
la exclusiva participacion de quienes dirigen y comandan un procedimiento de na-
turaleza penal en el ambito de las competencias del Poder Judicial de la Ciudad,
que concretamente son los fiscales.

Que para mayor abundancia se torna plausible relevar las alegaciones efec-
tuadas por la Asesoria Tutelar de Instancia, en su cardacter de presentante y du-
rante el trémite de la audiencia de esta accion, en las cuales se precisan los casos
particulares que a modo de ejemplo se esgrimieron para determinar la existen-
cia de directivas concretas de los fiscales a los fines de identificacién y a su pro-
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duccién en el dmbito de las sedes policiales. (ver fojas 22, 40, 171, 229, 362, 498,
642, 690, 858/862, 887/888, 907/908, 927/928, 989, 1.030/1.032, 1.082, 1116/1118,
1135, 1196 /1197, 1272/1273, 1302/1303, 1323 /1324, 1345/1346, 1382, 1471, 1496 /1497,
1523 /1524, 1539, 1595/1596 de los cuadernillos de prueba informativa remitida por
los Fiscales de Primera Instancia que corren por cuerda separada).

Que por otra parte, obra en el expediente un informe del Consejo de los De-
rechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes en el que se precisa que la informacion
brindada al Tribunal lo es en caso de intervencion de la Guardia Permanente de Abo-
gados, dependiente de ese Consejo, en hechos donde sujetos menores de 18 afos
sindicados como autores o participes de contravenciones o delitos transferidos, se
encontraban detenidos en sede policial por orden del Ministerio PUblico Fiscal.

Que independientemente de la informacién inconsistente acompanada en co-
pias a la Nota 16.674, debe resaltarse el hecho de que la intervencion del orga-
nismo lo fue en supuestos de jovenes privados de libertad en conflicto con la ley
penal por disposicion del Ministerio PUblico Fiscal.

Que la gravedad de la préctica indicada se evidencia en los grupos de meno-
res afectados por el agravamiento que comporta la privacion en sede policial. Esto
es, y tal como lo indicase la Defensora General Adjunta sin que ello haya sido con-
trovertido, el 68% de los casos se vinculan con jovenes entre 16 y 17 afos, el 32%
de los casos se vinculan con menores de 15 afos.

Que asi también, de la prueba colectada se desprende que resulta falaz el ar-
gumento de la Fiscalia de Instancia respecto del ambito de prevencion y defensa
social ya que los delitos que podrian considerarse graves soélo representan un mi-
nimo porcentaje del total. En este sentido, la Defensora General Adjunta que sos-
tuvo que solo el 7% de los casos analizados y recopilados en el legajo de prueba se
corresponden con aquellos.

Que corresponde aclarar que el concierto de actores involucrados de manera pre-
coz en el procedimiento penal han ejercido en el ambito de sus competencias las fun-
ciones que por su rol les corresponden, y que por la naturaleza del conflicto planteado
en el presente caso en donde una situacion usual se llevo adelante bajo estandares
que luego fueron dejados de lado por el desarrollo y la progresividad en la evolucion
normativa, no les permitié vislumbrar sino tardiamente que la realidad habia dejado
de acompafiar el horizonte que las normas actuales imponian como deber.

159

A2. Sentencia en la accion de habeas corpus por la privacion de libertad en dependencias policiales.

Que sin perjuicio de ello, resulta valioso tomar en la esfera jurisdiccional al
planteo que inspire contribuir a la redefinicién de un proceso que ha de ser modi-
ficado no por la decisién de una controversia sino por la promocion e instauracion
de una idea con el poder de promover un debate y establecer fuertes parametros
de proteccion integral.

8. CONSIDERACIONES GENERALES:

Que el habeas corpus consiste en la garantia constitucional destinada a brin-
dar proteccién judicial para toda persona o colectivo de personas que son privadas
de su libertad fisica o su libertad ambulatoria, o bien se las encuentra restringida,
agravada o amenazada ilegalmente, siendo que real o potencialmente, se dispo-
ne que de ser ilegal, arbitraria o lesiva, se obtenga su cese.

Que siguiendo el pensamiento del Profesor CIURO CALDANI cada vez que un
sector de la realidad social exige criterios especiales de justicia, el derecho va con-
formandose a ese tipo de exigencias, modificandose las ramas juridicas existentes
y en algunos casos constituyendo ramas auténomas, 0 como agregamos exten-
diendo los procedimientos existentes para abarcar las nuevas situaciones y no ge-
nerar una negacion de justicia. (Puede ampliarse en CIURO CALDANI, Miguel Angel,
Estudios de filosofia juridica y filosofia politica, Rosario, 1984, Tomo II, p.174 y ss).

Que no cabe duda que los jueces estamos llamados a encontrar las vias per-
tinentes para hacer efectivos los derechos y garantias de los ciudadanos y para
ejercitar el contralor de las disposiciones constitucionales, legales e internacionales
cuyo incumplimiento podria acarrear responsabilidad internacional a la Nacién.

Que ha dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que “atane a los jueces
buscar soluciones que se avengan con la urgencia que conlleva este tipo de pre-
tensiones, para lo cual deben encausar los tramites por vias expeditivas y evitar
que el rigor de las formas pueda conducir a la frustracion de derechos que cuen-
tan con tutela de orden constitucional, lo cual se produciria si los actores tuviesen
que aguardar al inicio de un nuevo proceso, y en ese lapso quedaran desprotegi-
dos los intereses cuya satisfaccion se requiere (CSIN 324:122, también citado en
Defensoria Oficial de Responsabilidad Penal Juvenil Ne 16 La Plata 30/10/2008).

Que huelga decir que entiendo que este habeas corpus es la via pertinente
para intentar evitar una practica, que en los hechos no puede ser tutelada eficaz-
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mente por otro medio, y que hay que celebrar que parte de nuestro Poder Judicial
pretenda, para estas formas breves de privacion de libertad, encontrar estanda-
res superadores a los existentes en otras jurisdicciones.

Que habiéndose tenido por probado el hecho que los nifios y adolescentes so-
metidos a jurisdiccion del Poder Judicial local son alojados, aun por escasas horas,
en Seccionales policiales dependientes del Poder Ejecutivo Nacional, corresponde
dilucidar si ello es respetuoso de las normas legales vigentes en el dmbito local.

Que no cabe duda, a mi criterio, que en primer término corresponde refutar
algunas de las afirmaciones realizadas por la Fiscalia de instancia en su conclusion
sobre la prueba producida.

Que al momento de sostener la Fiscalia de Instancia que las Comisarias de la
Policia Federal Argentina en el ambito de la Ciudad, como un lugar que respeta
los estandares internacionales minimos para servir a los efectos de identificacion
de menores en conflicto con la ley penal, relacioné que “La Corte Interamericana
de Derechos Humanos dice que se puede alojar menores en Comisarias para este
tipo de tramites [...] Quiero entrar especificamente y me ha abierto la puerta del
caso Bulacio la propia presentante y también la defensa... Quiero nuevamente que
me permita la deferencia de leer el parrafo 132 del caso Bulacio vs. Argentina de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Dicen los jueces de la Corte "“Los
establecimientos de detencion policial deben cumplir ciertos estandares minimos
que aseguren la observancia de los derechos y garantias establecidos en los pa-
rrafos anteriores”.

Que sobre esto, el Sr. Asesor Tutelar, contestd que “En el derecho internacional
de los derechos humanos, existe una norma que es un principio si se quiere, que
es el principio Pro Homine, que establece, que ya viene de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, que establece que los Tratados deben ser inter-
pretados de buena fe y ademds establece que cuando un estado parte de un Tra-
tado establezca la vigencia, la existencia de un derecho con mayor alcance, con
mayor extension, con mayor garantizacion, etcétera, debe aplicarse el derecho del
estado parte y no el derecho del instrumento internacional del que se trate; y
lo propio acontece (que es una norma de todos los instrumentos internacionales
de derechos humanos), a nivel convencional. Esto es, también existe una norma
en el orden del derecho internacional de los derechos humanos, conforme al cual
cuando un estado extienda determinado derecho, lo garantice de una forma mds

161

A2. Sentencia en la accion de habeas corpus por la privacion de libertad en dependencias policiales.

eficaz, etcétera, nunca podrd ser utilizado el Tratado del que se trate, como obs-
taculo para la aplicacién del Tratado, del instrumento de derecho internacional de
derechos humanos que consagre o que mejore esa situacion juridica, por decirlo
de algun modo... Finalmente y en cuanto a este argumento es dable observar que
después de Bulacio la Legislatura local legislo. Y después de Bulacio la Legislatura
local legislo entre otras cosas por la sentencia de Bulacio, esto es por la obligacion
impuesta al estado argentino de adecuar la legislacion interna razon por la cual
no advierto como la via de Bulacio y por la via de un precedente de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos se pueda dejar de lado un estandar (que noso-
tros sostenemos) estd fijado en la legislacién local, como forma de receptacion del
derecho internacional de los derechos humanos de la infancia.”

Que sin perjuicio de coincidir con los argumentos vertidos por el Dr. Bigallj,
hay que destacar que la referencia realizada por la Fiscalia parece cuanto menos
desacertada, puesto que cabria recordarle que el estado del caso Bulacio generd
a la Republica Argentina responsabilidad internacional y que sugirié la modifica-
cion de las normas internas, hecho éste que posteriormente dio lugar a revisiones
normativas, como las disposiciones de la ley local que pretenden ser cuestionadas
por la fiscalia de instancia.

Que precisamente, el argumento para la vigencia de algunas prohibiciones, en-
tre ellas la receptada en el art. 85, sin duda son producto de casos como el traido en
andlisis por la Sra. Fiscal, en el entendimiento que situaciones de hecho como las de
Walter Bulacio, que recordemos se encontraba en sede policial para identificar an-
tes de hallar su muerte, no pueden volver a suceder en la RepUblica Argentina.

Que parece tan desacertada la cita al caso Bulacio en la presente como acer-
tado el citar las palabras del juez Trindade en el caso sefalado en su acapite 3. de
la sentencia parcialmente utilizada por la Fiscal Barcia, cuando consigna textual-
mente: “..Una noche, el hijo, al dirigirse a un concierto musical, fue atrapado en
una detencion masiva y golpeado por agentes del poder publico. Al fallecer, una
semana despues, llevo consigo las expectativas que su familia en él depositaba,
como hijo primogénito y excelente alumno. El dolor por la pérdida, en estas cir-
cunstancias, del ser querido, agudizado por la insensibilidad del poder publico y
la impunidad de los responsables, tuvo un impacto avasallador sobre toda la fa-
milia. Pronto se torno insoportable, al punto de desintegrar la unidad familiar y
lanzar a los tres sobrevivientes en las profundidades de una tristeza sin fin”.
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Que insistiendo en la parcializacion de los argumentos realizada por la fisca-
lia, sin perjuicio de lo inutil que resulta por haberse superado normativamente, no
puedo menos que recordar también que la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos contextualizé también en su acapite 126 que: “... La forma en que se tra-
ta a un detenido debe estar sujeta al escrutinio mds estricto, tomando en cuenta
la especial vulnerabilidad de aquél, funcion estatal de garantia que reviste de
particular importancia cuando el detenido es un menor de edad...”. Agregando
después en el acapite 132 propiamente citado por la fiscal ab initio que: “... los es-
tablecimientos de detencion policial deben cumplir ciertos estandares minimos...”,
a lo que agrega en el acdpite 136: “Para salvaguardar los derechos de los nifios
detenidos, especialmente su derecho a la integridad personal, es indispensable
que se les separe de los detenidos adultos. Y, como lo estableciere este Tribunal,
las personas encargadas de los centros de detencion de ninos infractores o proce-
sados deben estar debidamente capacitadas para el desempeno de su cometido”
(el subrayado me pertenece).

Que ya he explicitado expresamente que la interpretacion normativa que
debe realizarse en la presente siempre debe realizarse a la luz del superior interés
del nifio, y ninguna duda cabe que en este orden la sede policial jamas y bajo nin-
guna circunstancia podra ser tenida como el lugar especializado de alojamiento,
aun temporal, transitorio, en espera o para identificacion previsto por las normas.

Que por otra parte a esta solucién se ha arribado también recientemente por
otros érganos jurisdiccionales, en acciones por via de habeas corpus colectivo
como las prohibiciones emanados del Juzgado del Joven y del Juzgado Contencio-
so Administrativo, ambos del Departamento Judicial de La Plata en la Provincia de
Buenos Aires.

Que sin perjuicio de lo expuesto, tampoco cabe duda que el actual estado situa-
cional de las seccionales policiales, visualizado por la inspeccion ocular que ha tenido
lugar en la causa, dificiimente pueda sostener, sies que existe interés en la protec-
cion de la nifiez y adolescencia, que no resulta lesivo de la dignidad del colectivo.

Que también comparto el andlisis sobre el estdndar minimo realizado por la
Defensa Publica, en argumentos del Dr. de la Fuente, quien expreso: “Me parece
que es muy grdfico para entender esto lo que ocurrio en el caso Gémez; en el caso
Gomez, sin duda, se discutia una prision preventiva -esta si que es sin duda una
atribucion exclusiva del juez- los hechos demuestran que la prisién preventiva no
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se hizo efectiva, y que el juez dispuesto no ejecutar esa medida restrictiva, esa
medida cautelar, precisamente porque no habian establecimientos adecuados. Si
trasladamos este razonamiento a la medida inicial que adopta el fiscal, quiza, la
solucion es claramente inversa, el fiscal se encuentra con el problema que no hay
establecimientos, y en lugar de no aplicar la medida, la aplica y dispone la perma-
nencia en la comisaria. Con respecto a este primer argumento, entendemos que s,
esta clase de practicas, insisto no la aprehension sino la permanencia del menor
en la comisaria tiene origen en una decision del Ministerio Publico Fiscal”

Que la Dra. Castorino, al momento de hacer uso del derecho a réplica, asentd
que “..lo que la ley dice es que la persona podra ser derivada al Ministerio PUbli-
co, y que el Ministerio Publico debe controlar, dice el articulo, las condiciones de la
detencién inicial. Pero bueno, si en realidad lo que en los hechos ha sucedido, es el
Ministerio Publico Fiscal el que se ha ocupado directamente no controlando, sino
directamente, funcionalmente de esta perspectiva de la identificacion. Entonces si
ese es el estandar, si ese es el estandar, para la materia contravencional, si ese es
el estandar, no podriamos hacer menos en materia penal de la minoridad. No po-
driamos hacer menos.”

Que si la interpretacion y el estandar de identificacion y privacion de libertad
en los momentos iniciales de la investigacion preparatoria han sido fijados para
contravenciones y en un primer momento por la denominada ley parche para los
delitos respecto del primer convenio de transferencia de competencia penales de
la Nacion a la Ciudad, antes del Codigo Procesal Penal, no cabe duda que ese es-
tandar de proteccion especial le debe ser dado a la nifiez y la juventud, generando
asi un contralor especial de un érgano judicial, como es el Ministerio Publico Fiscal
encargado de la investigacion penal preparatoria.

Que corresponde adelantar que, a mi humilde criterio, la practica de aloja-
miento de nifios, nifias y adolescentes en sede policial y a cargo de personal poli-
cial resulta lesiva del conjunto de normas que regulan la proteccion integral de la
nifiez y adolescencia, y en su consecuencia debe disponerse en el cese de la mis-
ma por ser lesiva de derechos y garantias.
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9. PRACTICA LESIVA DE DERECHOS:

Que el propio Fiscal de Instancia ha sostenido, que “...en los casos de flagran-
cia la autoridad de prevencion procederd a la detencion del imputado, vemos que
no es el Ministerio Publico Fiscal quien practica esa detencion. Es decir que no es
quien ha realizado el acto denunciado como lesivo en los términos del art. 9 inc. 3.
En todo caso si el Dr. Bigalli ha aclarado en la audiencia de hoy, que ha permitido la
permanencia, ha dispuesto la permanencia o ha tolerado la permanencia de este
menor en estas dependencias, circunstancias que insisto todos hemos tolerado”.

Que en ese mismo orden, sefialdé que “Los que denuncian no podian descono-
cer que los jovenes eran alojados en comisaria y que esta prdctica era puesta en
SuU conocimiento y que tenian mecanismos procesales y aun internos de resolucion
para hacer cesar esta practica”.

Que en este sentido, tambien subyace gque independientemente de las res-
ponsabilidades sobre la practica en cuestion, la misma ha sido reconocida, en tan-
1o se ha reputado como tolerada por los actores del sistema de justicia.

Que por su parte, el Sr. Defensor de Instancia Dr. Javier de la Fuente expresd
“.. estas clases de medidas denunciadas en habeas corpus no fueron supuesta-
mente dispuestas por el Ministerio PUblico Fiscal; en realidad yo creo que tene-
mos que ser claros, la aprehension inicial sin duda la realiza la policia, la propia
Fiscalia se ha referido al supuesto de flagrancia, la policia aprehende al imputado
frente a la supuesta comision de un delito y es ahi donde claramente tiene inter-
vencioén el Ministerio PUblico Fiscal. Lo primero que hace la policia es comunicarse
con el Fiscal de turno quien toma las medidas correspondientes a los inicios de la
causa, incluso la propia ley le permite al Fiscal de turno disponer algunas medidas
cautelares que son las propias que se dictan en el inicio de la investigacion. Estas
medidas se han dispuesto con la finalidad de identificar al imputado, constatar su
verdadera edad, supuestamente verificar sus impedimentos o si tiene o no érde-
nes de restriccion de libertad emanadas de otros tribunales. Y también aguardar
que se hagan presentes los padres, los representantes o personal del Consejo de
los Derechos de los Nifios Nifias y Adolescentes, pero esta claro que una vez pro-
ducida la aprehension quien dispone que el menor permanezca en la comisaria,
hasta tanto se puedan cumplir con estas finalidades, es sin duda el Fiscal (...) Pero
quién da origen a la medida, es sin duda el Fiscal. Pero por qué, porque es el Fis-
cal quien ejerce la accion penal, es quien lleva a cabo la investigacion penal pre-
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paratoria, en definitiva, es el verdadero interesado en que estas medidas sean
practicadas al comienzo de la investigacion. El Fiscal podria permitir la libertad
inmediata del imputado, pero si el imputado permanece en la comisaria, es jus-
tamente, por esas directivas iniciales que especificamente formula el Fiscal. Con
relacion al primer argumento, hay que diferenciar, quién es el que da origen a la
medida, a la permanencia, no a la aprehension, a la permanencia del menor en la
comisaria, es sin duda creo el Ministerio PUblico Fiscal. Ahora, que también parti-
cipen otros actores procesales, como jueces, defensores, asesores tutelares, esto
no significa que el origen de la medida tenga que ver con la intervencion de estos
otros sujetos procesales”.

Que en el mismo norte, la Sra. Defensora Adjunta, Dra. Bettina Castorino, indi-
€6 que “..llama la atencién que el Ministerio Publico Fiscal no reclame, en este pro-
ceso, la vigencia del sistema acusatorio como lo hace habitualmente, es decir, el
articulo 152 del Codigo Procesal Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires es-
tablece que ante la flagrancia el personal de prevencion da aviso al Fiscal, y solo si
el Fiscal ratifica interviene el Juez. Sin perjuicio de lo que ha ocurrido en los hechos,
estuvimos viendo en los legajos que la comunicacion muchas veces es simultanea,
al Fiscal, al Juez, Defensor, Asesor, pero lo que dice la ley es que es el Fiscal el que
decide. Si el Fiscal decide no ratificarla ni siquiera es necesario para la ley que inter-
venga el Juez de Garantias, pero esto es logico porque rige el sistema acusatorio, y
el titular de la accién es el Ministerio Publico Fiscal, entonces, no parece razonable
que el sistema acusatorio rija para perseguir pero no rija para velar por los dere-
chos de las personas perseguidas. El sistema acusatorio rige en su plenitud.”

Que al momento de replicar la Asesora General Tutelar, Dra. Laura Musa, en
relacion con la practica manifestéd “...cuando uno decide tratar de resolver una si-
tuacion, que a medida que va trabajando va constatando que es una situacion
que o se habia escapado o no se habia o se fue trabajando para mejorarla...”

Que abonando esta posicion cabe recordar que ya el maximo tribunal del pais
ordend en relacion con detenciones de la provincia de Buenos Aires “haga cesar en
un término de 60 dias la detencion en comisarias de menores y enfermos” agre-
gando respecto de los jueces “en sus respectivas competencias y por disposicion
de esta Corte Suprema haran cesar toda situacion de detencion que importe un
trato cruel, inhumano o degradante o cualquier otro susceptible de acarrear res-
ponsabilidad al estado federal” (CSIN 328:1146).
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Que asi tambien se ha sostenido que “..Ia aprehension de un menor de 18
anos de edad para constatar su identidad y determinar si alguna autoridad lo
requiere penalmente, teniéndolo demorado por varias horas, constituye una pri-
vacion de la libertad arbitraria, ilegal e inconstitucional (arts. 16, 18 y 19 de la CN,
arts. 37y 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; arts. 7 y 8 del PSICR y
arts. 14 incs. 1y 2 y 17 inc. 1 PIDCyP)" (cfr. Juzgado Contencioso Administrativo ne,
Departamento Judicial de La Plata, Provincia de Buenos Aires).

Que por lo expuesto, y adhiriendo al criterio planteado por las partes, si bien es
cierto que primigeniamente la practica traida en andlisis fue calificada como ilegal,
no delictual, de parte de la Asesoria General en su caracter de presentante, mas alld
del nomen iuris que aquéllos quisieron darle a ese accionar, no cabe duda alguna
que la misma se ha constituido en una practica lesiva de los derechos del colectivo.

10. MESA DE APROXIMACION DE LOS ACTORES DEL SISTEMA:

Que entendiendo que la cuestion tratada en autos se configura como ya expre-
sara en forma compleja sobre una accién que se ha naturalizado y que ni siquiera
es percibida por el segmento judicial como lesiva de derechos, es que requiere para
su proteccion una efectivizacion mayor que la de una sentencia tradicional.

Que en este entendimiento hemos dispuesto la constitucién de una Mesa de
aproximacion de los actores del sistema, como una manera de coadyuvar a la so-
lucion planteada por la accion, y como una proteccion mas integral y efectiva.

Que es sumamente auspicioso que haya sido el Ministerio Publico Fiscal, que
ha sido autoridad requerida, el organismo que haya solicitado este mecanismo,
que reproduce la esencia y lineamientos de los fallos de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion (CSIN 328:1146).

Que también es importante destacar que todos los actores sistémicos locales,
en especial el Consejo de la Magistratura han aportado a la concrecion de esta ins-
tancia de dialogo, destacando el rol de facilitador que asumiera su Presidente el
Dr. Mauricio Devoto y especialmente la Consejera Dra. Moya, conjuntamente con la
Dra. Castorino.

Que en el entendimiento que la Mesa de aproximacion podria no solo coadyu-
var a la solucion en el expediente sin suspender su curso, sino también a brindar
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una respuesta de ejecucion que aportar@ una respuesta definitiva y conclusiva a
la problemdtica, es destacable que las tres cabezas del Ministerio Publico, en las
personas del Sr. Fiscal General, Sr. Defensor General y Sra. Asesora General han
aceptado la invitacion y participan de esta instancia.

Que por otra parte, la participacion del Poder Ejecutivo local por la presencia
permanente de los Subsecretarios de Justicia, Promocion Social y Seguridad, suma-
do al inestimable apoyo del Ministro de Justicia y Seguridad, Guillermo Montene-
gro, demuestran la madurez de los poderes constituidos de la Ciudad Autonoma,
para lograr mejores estadndares de proteccion de derechos de la minoridad.

Que la instauracion de esta instancia superadora debe tener continuidad en
la ejecucion de sentencia como la mejor manera de efectivizar los derechos que se
declaren y lograr concretizar las garantias del colectivo.

1. TESTIMONIOS:

Que la ley 23.098 en su articulo 17 in fine dispone que el juez en su decisorio
establecerd la existencia de delitos de accion publica y mandara sacar testimonios
si se hubieren detectado los hechos para tenerlos por configurados.

Que corresponde adelantar que, a mi criterio, no corresponde la extraccion de
testimonios en la presente causa, puesto que la practica denunciada como ile-
gal por los presentantes, y sin perjuicio de resultar lesiva de derechos del colectivo
protegido, se ha naturalizado por causa de diversos factores, entre ellos la recien-
te transferencia de competencias penales de la Nacién a la Ciudad, la entrada
en vigencia de la ley penal procesal juvenil, el dictado del novisimo Codigo Proce-
sal Penal de la Ciudad y quizds la inexistencia de un fuero especializado de nifios,
ninas y adolescentes, razon por la cual no encuentro responsabilidad penal que
deba denunciar en el accionar de los funcionarios actuantes, en coincidencia con lo
expuesto por las partes.

Que lo expuesto, hace que a criterio del suscripto no exista una responsabili-
dad funcional de todos y cada uno de los agentes del Poder Judicial, sino un es-
tado de cosas estructural que debe ser objeto de una adecuacion en miras a la
elevacion del estandar de proteccion especial de la nifiez y juventud en la Ciudad
de Buenos Aires.
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Que ha dicho el Sr. Asesor Tutelar, Dr. Carlos Bigalli, que “..no pretendemos la
condena en costas, la imposicion de sanciones previstas en la ley de habeas corpus.
Pensamos y queremos decirlo expresamente, para evitar equivocos, que la practica
cuyo cese requerimos no es delictual. Los campos referenciales de los vocablos ile-
gal y delictual —debiera ser obvio-, no son simétricos. Esta practica se halla natura-
lizada. En tercer lugar, consideramos que no es percibida o no era percibida por los
operadores como ilegal, acaso por la inexistencia de un fuero especializado”.

Que en el mismo sentido, la Sra. Asesora General Tutelar, especificd que “...la
presente es una accion dirigida hacia el futuro, no pretendemos denunciar a nin-
gun actor del sistema, es mas si lo hubieramos querido hacer, lo hubiéramos he-
cho con las herramientas que nos da también la ley”.

Que asi también la Dra. Bettina Castorino expresé en cuanto a las calificacio-
nes de las conductas de los actores en el conflicto que “no ha estado en la inten-
cion de las partes denunciar ningun tipo de accion delictual, ante mi modo de ver,
el calificativo ilegal es demasiado”.

Que en este estado de cosas, corresponde dejar sentado que a criterio de nin-
guna de las partes ni del suscripto se han producido hechos que requieran la ex-
traccion de testimonios por delitos de accién publica.

Que sin embargo, el denunciante ha requerido se remitan copias de las actas
de inspeccion realizadas en las Seccionales policiales dependientes del Ministerio
de Justicia Seguridad y Derechos Humanos, a la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, a la Defensoria General de la Nacion y a la Secretaria de Derechos Huma-
nos de la Nacién. Que analizada su solicitud se accederd a remitir copias de las ac-
tuaciones a quien resulta ser el inmediato superior de la Policia Federal, esto es, al
Ministro del ramo, que no es otro que el Ministro de Justicia, Seguridad y Derechos
Humanos de la Nacion en cuya orbita de competencia también se halla la menta-
da Secretaria.

12 ENLACE cON EL CONSEJO DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES DEL PODER EJECUTIVO DE LA CIUDAD:

Que del andlisis de la prueba particular aportada en el expediente se despren-
de que el enlace de la actividad del Poder Judicial en la persecucion del delito y la
correspondiente articulacion de las politicas publicas sobre la infancia y la adoles-
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cencia a cargo del Poder Ejecutivo, no resultan a todas luces garantizadoras de los
derechos de la nifiez.

Que en este sentido expresaba la Fiscalia en su alegato: “Tenemos operado-
res judiciales que prestamente han ido al lugar como lo ha hecho la Asesoria Ge-
neral Tutelar, en algunos casos la Defensa, no tan prestamente el Consejo de los
Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes porque si usted analiza el cuadro de
tiempo, va a ver que entre la disposicion del Fiscal de libertad y la intervencion del
Consejo de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes retirando a los meno-
res del lugar de detencion hay mds tiempo en promedio, que desde la comunica-
cion al fiscal y la orden de libertad y aun desde la misma detencion del menor y la
orden de libertad. Es decir, este mecanismo de intervencion del Consejo de los De-
rechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes no esta adecuadamente dimensionado
para con presteza cumplir con la orden de libertad que ha dado el fiscal.”

Que posteriormente, a su tiempo la Sra. Fiscal, Dra. Claudia Barcia, expreso “El
Dr. Duacastella en base a la voluminosa documentacion que hay (...) ha ya ade-
lantado la demora existente en retirar a los jovenes en sede policial por los funcio-
narios del Consejo de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes”, agregando
“...en diferentes casos de la documental acompariada ¢qué ha dispuesto el Conse-
jo de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes? que segun la edad se retiren
por sus propios medios; esa es la contencion que se le ha dado por parte del orga-
nismo administrativo. Sino quieren ingresar al C.A.T. (para la audiencia el C.A.T. es
el Centro de Atencion Transitoria) los ha dejado en la parada de un colectivo a su
suerte. Y estamos hablando de un caso puntual de un joven de 14 afios. En otros
como habian sido detenidos junto con mayores, una vez que los mayores fueran
dejados en libertad, que se retiran con mayores tambien.”

Que como se ha demostrado en la prueba producida en el expediente la inter-
vencién promedio en el enlace de las politicas con el Consejo de Derechos de nifios,
nifas y adolescentes resulta ser inadecuada.

Que corresponde, a mi criterio, poner en conocimiento del Sr. Jefe de Gobierno de
la Ciudad el cuadro situacional aludido y la necesidad de contar con politicas publicas
en la materia que se acerquen a un estandar minimo de proteccion de derechos y ga-
rantias de los jovenes en conflicto con la ley penal, sobre todo cuando aquél deberia
partir del organismo que supuestamente tiene a su cargo esa proteccion.
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Que el Consejo de los derechos de los nifios, ninas y adolescentes, en rela-
cion con las causas particulares traidas en andlisis, ha cumplido deficientemente
el mandato constitucional previsto en el art. 39, inc. 3, de la Constitucion local, vy el
art. 45y concordantes de la ley 114, razon por la cual se pone en conocimiento del
titular del Poder Ejecutivo a los efectos de que arbitre las medidas que estime per-
tinentes en el ambito de su competencia.

13. LA TRANSITORIEDAD EN LA EJECUCION Y SU CONTRALOR:

Que dado el estado actual de situacion donde se ha tenido por probada la
existencia de una practica no percibida por el sistema como lesiva, resulta imposi-
ble adecuar la misma en forma inmediata por la falta de medios materiales a esos
fines. Que en este sentido, es imperioso contar con un periodo de transicién para
poder efectivizar un respeto absoluto a los derechos y garantias con que cuentan
los nifios, nifias y adolescentes.

Que esta transitoriedad no desconoce el caracter lesivo, sino que se sustenta
en la imposibilidad material, y de hecho de poder brindar inmediatamente una res-
puesta diversa. Por ello, plantear la transitoriedad en la ejecucion de sentencia re-
sulta la mejor manera de acotarla tanto en la modalidad como en el tiempo de su
ejecucion para poder controlar la efectivizacion certera y real de lo que se dispone.

Que el término de sesenta dias que se propone para esta transitoriedad, sub-
yace razonablemente como suficiente para acondicionar uno o mds locales a los
efectos de alojar o tener en espera a nifios, ninas y adolescentes en conflicto con la
ley penal en la Ciudad de Buenos Aires con competencia del Poder Judicial local.

Que no cabe duda alguna para este juzgador que la mejor respuesta hubie-
ra sido una proscripcion absoluta de alojamiento en sede policial puesto que a mi
criterio ello per se violenta las normas que como estandar minimo se han fijado
a nivel local. Pero que por la complejidad, extension y prdctica realizada hasta el
presente, requiere permitir que en el breve periodo de sesenta dias ese alojamien-
1o se realice en aquellas unidades seccionales de la Policia Federal que mejor res-
peten esos estandares.

Que toda vez que las Seccionales de la Policia Federal Argentina dependen or-
ganicamente del Ministerio de Justicia, Seqguridad y Derechos Humanos de la Na-
cion, las cuales no solo estdn destinadas al alojamiento de personas sometidas a la
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competencia de los 6rganos locales, sino también de los 6rganos nacionales y fede-
rales, es que a mi criterio corresponde requerir al Excmo. Sr. Ministro se sirva dispo-
ner que los nifos, nifias y adolescentes alojados a disposicion de la Justicia local lo
sean en las seccionales que mds respeten los estdndares legales minimos de nues-
tra legislacion local, para lo que me permito sugerir un total de cinco localizaciones
geograficas, una por cada punto cardinal y una en la zona céntrica de la Ciudad.

Que entiendo que la Seccional 399, sita en Olazdabal 3457 del barrio de Villa Ur-
quiza, tiene medidas aceptables respecto de su sala de menores, tiene ventana,
luz artificial, un banco y un bafo que se comparte en buen estado de conserva-
cion, destacando que la zona de menores se encuentra separada de la de adultos.

Que respecto de la zona sur, se propone el alojamiento en la Seccional Roca de
la Superintendencia Ferroviaria, en especial atendiendo a la existencia de profe-
sionales capacitados en asistencia social, su buen estado de conservacion y la se-
paracion respecto de adultos, sin embargo, atendiendo a su escasa capacidad de
alojamiento, también se propone a la Seccional ne 52, sita en Cafayate y Fernan-
do de la Cruz en el barrio de Villa Lugano, atendiendo a que su sala es de amplias
dimensiones, 6x3,30, ventilacion natural, ventiluz, mobiliario y aire acondicionado,
aun cuando sus bafos se encuentran fuera del recinto y guardan relativas condi-
ciones de higiene.

Que respecto de la zona centro, se propicia la Seccional ne 11, sita en Diaz Vélez
4647 del barrio de Caballito, toda vez que el alojamiento resulta bastante adecua-
do, siendo sus medidas 3.20x1,60, con ventilacion exterior, luz natural y artificial y
si bien sus sanitarios estan fuera del recinto los utilizados para mujeres y varones
menores estan en 6ptimas condiciones.

Que respecto de la zona este, se propicia la Seccional ne 1, sita en Lavalle 451
del barrio de San Nicolas, por tener una sala de menores y bafo separado para
ellos, y aungue es de escasas dimensiones 3x1,40, con sus asientos de mamposte-
ria, se encuentra con buenas condiciones de higiene, ventilacién y luz artificial.

Que para la zona oeste, se propicia la Seccional ne 44, sita en Peralta 726 del
barrio de Versalles, toda vez que las dimensiones del sector destinado a menores,
5x2,80, unidas a buenas condiciones de su estado sanitario, permitirian el aloja-
miento aun cuando la iluminacion es artificial y posee escasa ventilacion.
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Que por todo lo expuesto corresponde requerir al Sr. Ministro de la Nacion, dis-
poner de asi estimarlo pertinente, alojar prioritariamente en esos destinos y por este
término transitorio de sesenta dias a los nifios, nifias y adolescentes en conflicto con
la ley penal por causas en que fuere competente el Poder Judicial de la Ciudad.

Que corresponde previsionar desde el término de esta transitoriedad de se-
senta dias, la continuidad del control judicial sobre la efectiva instalacion de un
centro especializado que respete los estandares minimos plasmados en este re-
solucion, como Unica manera de lograr efectivizar los derechos y garantias del co-
lectivo, para lo cual se propiciard por el plazo de un afio el contralor en calidad de
ejecucion de sentencia a los efectos de establecer los parametros de legalidad del
plan de accién que oportunamente deberd presentar la autoridad que tenga a su
cargo dicho centro.

14, CosTAs:

Que sin perjuicio de que el art. 23 de la ley 23.098 dispone que en caso de
acogerse la denuncia corresponde la imposicion de costas al responsable del acto
lesivo, en el entendimiento que nos encontramos ante una situacion de cardcter
estructural, compleja y de gravedad institucional, que tiene multiples causas y que
se encuentra institucionalizada como una practica no percibida como lesiva, co-
rresponde eximir las costas.

Que por todo lo expuesto, RESUELVO:

1. Ordenar el cese de la restriccion de libertad en sede policial, de nifos, nifias
y adolescentes en el dmbito de la Ciudad de Buenos Aires, respecto de los delitos y
contravenciones en que fuere competente el Poder Judicial de la Ciudad Autdnoma
de Buenos Aires, por resultar lesiva de los derechos de la nifiez y juventud.

2. Ordenar que en lo sucesivo las privaciones de libertad de nifios y adoles-
centes en el dmbito de la Ciudad y de competencia del Poder Judicial local se lleva-
ran a cabo respetando la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el bloque federal
de proteccién de la nifiez, la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
las normas locales tanto de la ley 114, como del Régimen Procesal Penal Juvenil
—ley 2.451-, y las normas por ellas incorporadas, a saber: las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores (Reglas de Bei-
jing, res. Ne 40/33 de la Asamblea General), las Reglas de las Naciones Unidas para
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la proteccion de los menores privados de libertad (res. Ne 45/113 de la Asamblea
General), y las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delin-
cuencia juvenil (Directrices de Riad).

3. Disponer en calidad de ejecucion de sentencia la continuidad de la Mesa de
Aproximacion de los actores del sistema para que en el plazo improrrogable de se-
senta dias resuelva una sede definitiva del alojamiento y/o centro de espera de
nifios, nifias y adolescentes, la autoridad que lo tendrd en su orbita de competen-
cia y la asignacion de los recursos necesarios para el cumplimiento de su mision,
teniendo especialmente en cuenta el personal capacitado de acuerdo con la totali-
dad del bloque normativo especial de proteccion. La Mesa de Aproximacion de los
actores del sistema deberd informar al Juzgado en el plazo mas breve posible y
como maximo a los treinta dias de la presente la autoridad que tendré a su cargo
el alojamiento o centro de espera. Por su parte la autoridad responsable designa-
da debera presentar al juzgado un plan de accion para adecuar las instalaciones,
capacitar al personal dependiente y articular con las diversas areas y politicas pu-
blicas, debiendo informar quincenalmente sobre su avance.

4. Exhortar e invitar a la continuidad de la Mesa de aproximacién de los ac-
tores del sistema a las distinguidas autoridades que la integran, a saber: Sr. Pre-
sidente del Consejo de la Magistratura y tres consejeros de la misma institucion,
uno en representacion de cada estamento, el Sr. Fiscal General, el Sr. Defensor Ge-
neral, la Sra. Asesora General Tutelar, el Sr. Ministro de Justicia y Seguridad del Go-
bierno de la Ciudad, la Sra. Ministro de Desarrollo Social del Gobierno de la Ciudad,
la Sra. Presidente del Consejo de Nifios, Nifias y Adolescentes del Gobierno de la
Ciudad, los Sres. Subsecretarios de Justicia, Seguridad y Promocion Social del Go-
bierno de la Ciudad y la Sra. Defensora General Adjunta.

s. Disponer en caracter de ejecucion de sentencia y como transicion a la so-
lucion definitiva, sin perjuicio de lo dispuesto en el acdpite primero y en atencion
a lo expuesto en los considerandos de la presente, que TRANSITORIAMENTE, por
el término improrrogable de sesenta dias se podrdn alojar a nifios, nifias y ado-
lescentes en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires en Seccionales de la Policia
Federal Argentina, requiriéndole al Sr. Ministro de Justicia, Seguridad y Derechos
Humanos de la Nacion que disponga que los nifios, nifnas y adolescentes privados
de libertad por cualquier causa de competencia de la Justicia de la Ciudad de Bue-
nos Aires sean alojados en seccionales que respeten los estdndares legales locales
minimamente vigentes, sugiriendo concentrar las mismas en: Zona Norte, Comisa-
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ria 399 sita en Olazdabal 5437 del barrio de Villa Urquiza; Zona Sur, Comisaria 529
sita en Cafayate y Federico de la Cruz del barrio de Villa Lugano y/o la Division
Roca sita en la estacion Constitucion de la ex linea Roca Sarmiento; Zona Centro,
Comisaria 11¢, sita en Diaz Vélez 4641 del barrio de Caballito; Zona Este, Comisaria
19, sita en Lavalle 451 del barrio de San Nicolas; Zona Oeste, Comisaria 449, sita en
Peralta 726 del barrio de Versalles, por ser las consideradas con mas aptitud a esos
fines y estrictamente por el plazo fijado.

6. Disponer en calidad de ejecucion de sentencia que constituida la sede de-
finitiva del alojamiento provisional de nifios, adolescentes y jovenes en la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, se ejercera sobre las instalaciones y su funcionamien-
to una supervision por el término de un ano para establecer el cumplimiento de los
estandares minimos garantidos, verificar el cumplimiento del plan de accion es-
tablecido en el acépite cuarto. Todo ellg, sin perjuicio, del contralor individual que
pudiere ser ejercido por los magistrados competentes en cada uno de los casos
particulares de privacion de libertad.

7. Comunicar lo resuelto al Sr. Jefe de Gobierno de la Ciudad Autbnoma de Bue-
nos Aires, al Sr. Presidente del Consejo de la Magistratura de la Ciudad Autonoma
de Buenos Aires, al Sefior Ministro de Justicia y Seguridad de la Ciudad Autonoma
de Buenos Aires, al Sr. Fiscal General del Ministerio PUblico del Poder Judicial de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, al senor Defensor General del Ministerio PUblico
del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a la Sefora Asesora Ge-
neral del Ministerio PUblico del Poder Judicial de la Ciudad Autébnoma de Buenos Ai-
res, a la Sra. Presidenta del Consejo de derechos de nifios, nifias y adolescentes del
Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y al Sr. Presidente de la Comision
de Justicia de la Honorable Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

8. Exhortar al Sr. Fiscal General del Ministerio PUblico para la elaboracion de un
criterio general de actuacion que coadyuve con la finalidad del presente resolutorio.

9. Poner en conocimiento del Sr. Jefe de Gobierno de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires la preocupacion por la articulacion del Consejo de nifios, nifias y ado-
lescentes del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires respecto de los
nifios y jovenes en conflicto con la ley penal, a los efectos de poder elevar el estan-
dar de proteccion de ese colectivo con intervenciones celeras vy eficaces, adjuntan-
do copia de las actas de debate del juicio en sus partes pertinentes con resaltado
de las manifestaciones de la Fiscalia de Primera Instancia actuante.
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10. Eximir las costas y disponer no librar testimonios en los términos del art.
17, in fine, de la ley 23.098, por las consideraciones vertidas en el acdpite respec-
tivo del presente. Librar el oficio requerido por la Asesoria General Tutelar, con
copias certificadas de las inspecciones oculares realizadas en las Seccionales poli-
ciales, al Excmo. Sr. Ministro de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la Na-
cion a los efectos estime pertinentes.

1. Librar los oficios, tener por notificada a las partes en los términos del art.
18 de la ley 23.098, registrar en los libros del juzgado y firme que fuere pase la
causa a ejecucion de sentencia.

Dado en la sala de audiencia de mi publico despacho en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires a los veintinueve dias del mes de diciembre de 2008, siendo las
catorce horas.

DR. JAVIER ALEJANDRO BUJAN
Juez en lo Penal, Contravencional y de Faltas 7

Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
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FUNDAMENTO

La ley 26.061 de Proteccion Integral de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescen-
tes plantea un salto cualitativo en las politicas publicas dirigidas a los nifios, en
tanto impone como regla principal la generacion de politicas universales que de-
vengan en mayor inclusion social. Asimismo, la ley establece reglas en la interven-
cion asistencial y focalizada, que deben ser transitorias, y especialmente regula en
forma explicita la excepcionalidad, brevedad y Ultima ratio de medidas que impli-
quen la institucionalizacion de nifios por cuestiones sociales.

La nueva ley ha establecido un Sistema de Proteccion Integral de Derechos de
Nifias, Niflos y Adolescentes que plantea una nueva relacion entre el émbito ad-
ministrativo y el judicial, conformado por las medidas de proteccion integral de
derechos y las medidas excepcionales, cuya adopcién corresponde al érgano ad-
ministrativo con el debido control por las autoridades judiciales competentes.

Asimismo y en forma concordante, la ley local 114 de Proteccion Integral de
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, establece las Medidas de Proteccion Es-
pecial de Derechos, en sus arts. 36 a 44, cuyo control de legalidad es promovido
por esta Asesoria General Tutelar, de conformidad con las funciones que la ley
1903 le atribuye; cuya interpretacion y aplicacion debe realizarse en el marco de
la nueva concepcion de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos,
consagrada en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, con jerarquia constitu-
cional (art. 75 inc. 22);

El art. 44 de la Ley 114 autoriza al Consejo de Derechos de Nifias, Nifios y Ado-
lescentes, a través de las Defensorias Zonales a recurrir a la internacion de nifos,
nifias y adolescentes en instituciones de albergue, en forma excepcional, subsi-
diaria y por el lapso mas breve posible; debiéndose propiciar su regreso al nucleo
familiar y/o de pertenencia, lo mas rdpidamente posible. Esta separacion del gru-
po familiar de pertenencia requiere el consentimiento del propio nifio, nifia, ado-
lescente y de su/sus progenitores o representante legal. Conforme el art. 73 de la
mencionada ley se autoriza, con caracter excepcional y de urgencia, a alojarlos sin
previa determinacion de la autoridad judicial competente, debiendo comunicarlo a
la misma dentro de las doce (12) horas de producido el ingreso. Asimismo, confor-
me Decreto 1527/03, se establece como autoridad judicial competente del art. 73 a
la Asesoria General Tutelar de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.
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Es asi, y bajo esta normativa vigente, que la Ciudad de Buenos Aires, una de
las pioneras en la construccion de un sistema local de proteccion de derechos de
la infancia, ha comenzado a avanzar en la adecuacion de sus practicas a la nue-
va normativa nacional e internacional. En este marco, de un afio a esta parte se
observan acciones positivas por parte del Consejo de Derechos de Nifios, Nifias y
Adolescentes, dirigidas a ordenar y formalizar las intervenciones, por ejemplo a
través de la disposicion de medidas de proteccion especial de derechos mediante
el dictado de actos administrativos, estipulando plazo en las medidas, y comuni-
candolas la Asesoria General Tutelar. Si bien este ha sido un indiscutible avance,
aun no se ha logrado regularizar la situacion de todos los nifios alojados en insti-
tuciones que prestan albergue en la Ciudad, asi como tampoco se ha impuesto un
procedimiento de actuacion comun que, garantice el debido proceso legal, y gene-
re un marco de seguridad juridica a los nifios sujetos de las medidas dictadas por
el Consejo de Derechos.

Sibien, a través de las acciones realizadas por la Asesoria General Tutelar, duran-
te los afios 2007/2008 se ha ido avanzando, paulatinamente, en todo lo concerniente
a organizacion del proceso por medio del cual se adoptan estas medidas, la garantia
del debido proceso legal, exige la reglamentacion de un procedimiento legal.

En este escenario, y no perdiendo de vista la necesidad de seguir insistiendo
en la generacion de politicas publicas universales, entiendo que resulta indispensa-
ble establecer reglas claras, a través de la sancién de una ley que complemente el
marco normativo local (ley 114) y establezca un procedimiento administrativo para
la disposicién de medidas de impliquen albergue de nifios en instituciones. Ello, con
la intencion de seguir fortaleciendo el sistema de proteccion de derechos local,

Este instrumento al que se pretende llegar, regulard los diferentes actos pre-
paratorios de la voluntad administrativa indispensables para otorgar legalidad a
las medidas adoptadas por el poder administrador. Conforme a ello, resulta nece-
sario estipular que la medida de proteccion especial de derechos, adoptada a tra-
ves del dictado de un acto administrativo, debe ser fehacientemente notificada
a las partes interesadas dentro de las 24 horas de efectivizada, ya que la misma
afecta derechos subjetivos de las personas menores de edad y de su/sus progeni-
tor/es. La natificacion debe hacerse en forma personal al nifio, nifia, adolescente y
a su abogado defensor, designado al inicio de las actuaciones administrativas. La
notificacion no solo implica la eficacia del acto administrativo, sino también el res-
peto a la garantia constitucional de la defensa en juicio y el debido proceso legal.

Desde el poder administrador, se debe garantizar el debido proceso legal, a fin de
que a través de la notificacion, se pueda desplegar en un todo el derecho de defensa

179

A3. Proyecto de ley. Procedimiento para la adopcion de medidas especiales de proteccion de derechos.

en juicio, y el consecuente ejercicio del derecho recursivo que le compete a los nifios,
nifias y adolescentes como parte interesada en el procedimiento administrativo.

A tales fines, resulta indispensable que el Estado cumpla con la garantia cons-
titucional de la defensa en juicio, designandole a cada nifio, nifia, adolescente un
abogado especialista que asuma su asesoramiento, patrocinio y defienda sus inte-
reses, frente al poder administrador; presentandose en las actuaciones administra-
tivas y recurriendo las mismas, a fin de garantizar el respeto del debido proceso.

Esta ley resulta necesaria a los fines de garantizar un debido (justo) procedi-
miento, que comprenda y respete el derecho a ser oido del nifio, nifia, adolescente
involucrado, de ser parte, a ser informado y notificado de las resoluciones adopta-
das, de contar con abogado que defienda sus intereses, a ofrecer y producir prue-
ba y de recurrir el acto por medio del cudl se deciden cuestiones fundamentales
de su vida. Asimismo, también resulta necesario que se controle y monitoree cada
parte del proceso, como asi también las diferentes agencias estatales de infancia
de la Ciudad; resultando a tal efecto competente la Asesoria General Tutelar, con-
forme art. 124 Constitucion Local y ley 1903.

De la experiencia recabada, se desprende la necesidad de dar intervencion judi-
cial al fuero contencioso administrativo de la Ciudad de Buenos Aires, en cualquier
instancia del proceso administrativo, cuando se observe la falta de proporcion en-
tre el medio vy la finalidad propia del acto; con el objeto de que se controle judi-
cialmente la legalidad de la medida adoptada, a fin de garantizar judicialmente
el pleno goce y ejercicio de los derechos vulnerados, en cada caso en particular. En
algunos casos, la excepcionalidad y subsidiaridad de la medida adoptada no es
respetada por la autoridad administrativa, convirtiéndose en una accion  perdu-
rable, violatoria de los derechos y garantias de los nifios, nifias, adolescentes que
se buscd proteger. Conforme lo expresado, resulta indispensable regular el proce-
dimiento recursivo ante la propia administracién y, posteriormente, ante el fuero
contencioso administrativo de la ciudad, el cudl ejercita su accion en todas aque-
llas causas en que la autoridad administrativa sea parte; y en el caso particu-
lar, frente a actos administrativos de alcance individual definitivos o equiparables,
dictados de oficio o a peticion de parte.

Una ley que regule todos estos extremos, al tiempo que cumple con la obli-
gacion de reglamentar el debido proceso (garantias de raigambre constitucional),
limita los dmbitos de discrecionalidad de la administracion y ofrece un contexto
institucional més democrdtico para cada actor interviniente, y fundamentalmente
para los nifios, nifias y adolescentes cuyos derechos se encuentren afectados.

Por ello, se propone el siguiente proyecto de ley.
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PROYECTO DE LEYV:

Articulo. 1. La presente ley regula el procedimiento administrativo para la
adopcién de las medidas de proteccion especial de derechos adoptadas por el Con-
sejo de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, conforme art. 44 ley 114.

Articulo 2. Se entiende como medida de proteccion especial de derechos a
aquella adoptada por el Consejo de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, a
través de las Defensorias Zonales o de la Guardia Permanente de Abogados, cuan-
do se requiera en forma subsidiaria, excepcional y por el lapso mas breve posible,
el ingreso de una persona menor de 18 afios a un dispositivo de albergue, propio o
conveniado con la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, y se cuente con el consen-
timiento del nifio, nifia y adolescente y el de sus padres o de aquel que ejerza su
guarda, o el de su representante legal. También se incluyen aquellas situaciones
de personas menores de 18 afios que se encuentren solos sin representante legal
y/o acompanante adulto.

Articulo 3. Se entiende por dispositivo de albergue, aquellas instituciones gu-
bernamentales o no gubernamentales, con modalidad de atencion convivencial,
convivencial de atencion especializada, para nifios, nifas y adolescentes con ne-
cesidades especiales y para la atencion de adicciones.

Articulo 4. Competencia: La autoridad administrativa competente para el dic-
tado del acto administrativo por medio del cudl se adopta la medida de proteccion
especial de derechos, resulta ser el/la Presidente del Consejo de Derechos de Ni-
fias, Ninos y Adolescentes; pudiendo delegar dicha competencia.

Articulo 5. Dentro de las 24 horas de dictado el acto administrativo respal-
datorio de la medida adoptada, se deberd efectuar comunicacion fehaciente a la
Asesoria General Tutelar de la Ciudad, quién resultara parte legitima en el proceso,
debiendo promover el debido cumplimiento de los derechos y garantias de los ni-
fios/as y adolescentes.

Articulo 6. La medida de proteccion especial de derechos no puede adoptar-
se por un plazo superior a los noventa (90) dias corridos, no pudiéndose prorrogar
por mas de dos periodos consecutivos, en caso de que persistan las causas que
dieron origen a la misma.
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Articulo 7. Una vez vencida la segunda prorroga, y no habiéndose supera-
do las causas que dieron origen a la situacion de albergue, se deberd elevar a la
Asesoria General Tutelar las correspondientes actuaciones, a fin de que la misma
evalve la necesidad de efectuar la debida intervencion ante el fuero contencio-
so administrativo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Dicha intervencion se
efectuard en todas aquellas situaciones en las cudles la permanencia del nifio en
el dispositivo de albergue obedezca a causas inherentes al mal funcionamiento
y/o déficit de las politicas sociales.

Articulo 8. Una vez evaluada la necesidad de adoptar la medida de proteccion
especial de derechos, la Defensoria Zonal y/o la guardia permanente de Aboga-
dos, debera elevar a las autoridades competentes, los actos preparatorios respal-
datorios del acto administrativo a dictarse, bajo pena de nulidad. A tales efectos
se deberd elevar copia certificada del expediente administrativo del nifio, el cudl
indefectiblemente deberd contar con la siguiente documentacion:

- Acta de consentimiento del nifio, nifia y adolescentes.

- Acta de consentimiento de los progenitores, quién ejerza su tenencia y/o re-
presentante legal.

- Informe del equipo técnico.

- Acta donde conste designacién de abogado para el nifio, nifia y adolescente y
constancia de presentacion fehaciente en el legajo administrativo de su asis-
tido.

- Constancia de medidas de proteccion integral de derechos adoptadas por la
Defensoria Zonal y/o Guardia Permanente de Abogados, a fin de garantizar la
excepcionalidad de la medida.

- Notificacion a las partes y al abogado del nifio, de la medida a adoptar.-

- Asignacion del recurso destinado al albergue del nifio, nifia, adolescente, con-
forme las caracteristicas de cada caso, como asi también respetando y garan-
tizando el sustento de su centro de vida y la union de los hermanos bajo el
mismo dispositivo de albergue.

Articulo 9. A los fines de que el nifio, nifia y/o adolescente preste libremente
su consentimiento informado, y bajo pena de nulidad, la autoridad administrati-
va competente debera garantizar que el mismo mantenga entrevista previa con
un abogado de su confianza, o designado por la Defensoria General del Ministerio
Publico de la Ciudad de Buenos Aires; quién deberd presentarse en forma inmedia-
ta en el lugar donde se encuentre el nifio.
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Articulo 10. A los fines de la asignacion del recurso, la Defensoria Zonal inter-
viniente y/o la Guardia permanente de Abogados deberd solicitar el mismo a la
Direccion General de Nifiez y Adolescencia y/o quién a futuro detente estos pro-
gramas de albergue; haciendo expresa referencia ala modalidad de albergue que
se requiere y a la obligacion por parte de la mencionada Direccion, de respetar y
garantizar el sustento del centro de vida del nifio/a adolescente y la no separacion
de los hermanos. El recurso debera ser asignado dentro de las 48 horas de recibida
la solicitud; con notificacion fehaciente a la autoridad de aplicacion que solicito el
recurso. En los casos de urgencia, el recurso deberd asignarse en el transcurso del
dia en que se solicita.

Articulo 11. Una vez elevados los informes preparatorios, la unidad ejecutiva
del Consejo de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes dictard el correspondiente
acto administrativo que adopte la medida de proteccion especial de derechos de
ninos, ninas, adolescentes.

Articulo 12. Previo al dictado del acto administrativo que adopte la medida de
proteccion especial de derechos, la Direccién Legal y Técnica del Consejo de Dere-
chos de Nifias, Nifios y Adolescentes debera dictaminar respecto a la viabilidad del
acto, a fin de evitar que se lesionen derechos subjetivos e intereses legitimos de
los nifios involucrados.-

Articulo 13. El acto por medio del cudl se adopte la medida debera expresar,
bajo pena de nulidad:

- enunciacion clara de las facultades del 6rgano encargado de dictar la medida,
con invocacion de la normativa que lo faculta al dictado de la misma.

- El consentimiento del nifio, nifia, adolescente y su/sus progenitores para el in-
greso del mismo a una institucion de albergue, con el objeto de separarlo ex-
cepcional y transitoriamente de su grupo familiar y recuperar el pleno goce y
ejercicio de sus derechos vulnerados.

- Las medidas de proteccion integral de derechos adoptadas en el caso con-
creto, como requisito indispensable, a fin de garantizar la excepcionalidad y
transitoriedad de la medida a adoptar.

- Los recursos solicitados y los programas vy politicas publicas que se han utili-
zado en el caso concreto.
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- Acreditacion fehaciente del cumplimiento de garantias constitucionales que
hacen al debido proceso legal, a saber: que el nifio sea oido por la autoridad
administrativa cada vez que lo haya solicitado, que se le designe abogado al
nifio desde el inicio de las actuaciones administrativas, a ser parte en el proce-
so y a recurrir las decisiones que lo afecten.

- Cumplir con las formalidades establecidas para el dictado del acto adminis-
trativo, conforme las prescripciones del decreto 1510/97.

Se considera inicio de las actuaciones administrativas, el primer ingreso del
nifio, nifia, adolescente, al sistema de proteccion integral de derechos, a través de
los diferentes programas del Consejo de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes
y/o de la Direccion General de Nifiez y Adolescencia, ya sea través de sus efectores
propios o conveniados.

Articulo 14. Notificaciones. Dentro de las veinticuatro (24) horas de dictado el
acto, el mismo deberd ser comunicado fehacientemente:

- Al nifio, nifia, adolescente personalmente; y a su abogado defensor en forma
fehaciente.

- A su/sus progenitor/es, o representantes legales.

- Ala Asesoria General Tutelar de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

- A la Direccion General de Nifiez y Adolescencia, y por su intermedio, al Hogar
donde ingrese y/o hubiera ingresado el nifio, nifia, adolescente.

- A la Defensoria Zonal o Guardia Permanente de Abogados que solicitd la
adopcion de la medida de proteccion especial de derechos, debiéndose adjun-
tar copia del acto administrativo, constancia de notificaciones efectuadas y
demas antecedentes del caso.

Articulo 15. Impugnaciones. El acto administrativo que dispone la adopcion de
la medida especial de proteccion de derechos, podra ser impugnado en sede admi-
nistrativa por el nifo, nifia, adolescente, su/sus representantes legales y/o la Aseso-
ria General Tutelar. Se deberd presentar dentro de los cinco (5) dias posteriores a su
notificacién, ante la autoridad que dicté la medida; quién deberd resolver fundada-
mente dentro de los cinco dias posteriores a la interposicion del recurso, conforme la
normativa vigente. Cuando este quede firme y/o en el supuesto de denegacion taci-
ta ante silencio de la administracion, queda habilitada la via recursiva ante el fuero
en lo contencioso administrativo de la Ciudad; conforme art. 1,2y 3 Ley 189.
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Articulo 16. Devuelta las actuaciones a la Defensoria Zonal correspondiente,
la misma debera trabajar en pos de garantizar la restitucién del pleno goce v ejer-
cicio de los derechos vulnerados del nifio, nifia, adolescente a fin de superar las
causas que dieron origen a la separacion de su medio familiar.

Articulo 17. A fin de garantizar la transitoriedad y excepcionalidad de la me-
dida adoptada, se establece como plazo maximo noventa (90) dias corridos. Con
anterioridad al vencimiento de dicho plazo, y de requerirse la prérroga de la medi-
da adoptada, la misma debera ser solicitada a la Presidencia del Consejo de Dere-
chos de Nifas, Nifios y Adolescentes; quién a través del dictado de un nuevo acto
administrativo, prorrogard la misma.

Articulo 18. Vencido el plazo y no renovada la medida, se debera efectivizar
en forma inmediata el egreso del nifio, nifia, adolescente del dispositivo de alber-
gue en donde se encuentre alojado; debiendo esta institucién comunicar dicho
egreso a la Defensoria Zonal interviniente y a la Asesoria General Tutelar.

Articulo 19. Conforme lo estipulado en el articulo 17, a los efectos de prorro-
gar la medida oportunamente adoptada, y bajo pena de nulidad, la Defensoria Zo-
nal interviniente debera elevar junto a la solicitud de prérroga, los siguientes actos
preparatorios:

- Requisitos estipulados en los arts. 2, 4 y 5 de la presente.

- Informe actualizado del Hogar donde se encuentra albergado el nifio, nifia, ado-
lescente donde surja toda la informacion concerniente al acceso v el ejercicio de
sus derechos a la educacion, salud, esparcimiento, vinculacién familiar y/o con
referentes afectivos de la comunidad; como asi también derecho a ser oido, de-
recho de defensa y constancias de entrevistas con su abogado defensor.

- Informe detallado que de cuenta de las comunicaciones efectuadas por las
instituciones de albergue, referentes a los cambios producidos en sus condi-
ciones de alojamiento, conforme lo estipulado por el Decreto 1527/03.

- Informe detallado que de cuenta de todas las acciones implementadas y de
las medidas de proteccion integral de derechos adoptadas, a fin de superar las
causas que dieron origen a la separacion de su grupo familiar de pertenencia.

Una vez elevada la solicitud de prorroga, se siguen los procedimientos esta-
blecidos en los articulos 11,12 y 14 del presente.
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Articulo 20. La medida de proteccion especial de derechos puede ser revocada
en cualquier etapa del proceso, por razones de oportunidad, mérito y convenien-
cia, conforme fueran superadas las causas que dieron origen a la privacion del
grupo familiar y/o comunitario de pertenencia del nifio, nifig, adolescentes sobre
el cudl recayo la medida.

Articulo 21. En los casos del articulo 20°, previo informe detallado de la De-
fensoria Zonal, del Hogar y/o institucion donde se encuentra albergado el nifo,
nifa, adolescentes y de los demas actores intervinientes en cada caso en particu-
lar, se procederd a dictar el acto administrativo que dispone el egreso del mismo y
el cese de la medida dispuesta, con comunicacion fehaciente a la Asesoria General
Tutelar de la Ciudad, dentro del plazo de 24 horas de dictado el acto.

Articulo 22. En el supuesto de que el nifio, nina, adolescente se retire de la ins-
titucion de albergue, por su propia voluntad o por el accionar de su/sus progeni-
tor/es y/o representante legal, y no encontrdndose dentro de los supuestos del
art. 20, la institucion deberd informar en forma inmediata a la Defensoria Zonal
interviniente, quién elevard en un plazo de cinco dias habiles, los informes perti-
nentes a la Presidencia del Consejo de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, a
fin de que se efectUen las comunicaciones previstas en el art.14.

Articulo 23. Publiquese.
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Buenos Aires, 16 de octubre de 2008.
La Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires sanciona con fuerza de Ley

Articulo 1. Objeto y ambito de aplicacion: La presente ley tiene por objeto regu-
lar en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires las condiciones de habilitacion y fun-
cionamiento de los establecimientos u organismos de atencion para el cuidado de
nifas, nifos y adolescentes. Todos estos establecimientos deben desarrollar sus acti-
vidades de acuerdo a los principios enmarcados en la Ley N° 114 y en la Ley N°© 445.

Articulo 2. Incorpérase al Codigo de Habilitaciones y Verificaciones de la Ciu-
dad Autonoma de Buenos Aires, en la Seccion 9, el capitulo 9.5 “Hogar de Nifas,
Nifios, y Adolescentes”, conforme al texto que obra en el anexo .

Articulo 3. Incorporase el rubro “Hogar de Ninas, Nifios, y Adolescentes” y sus
clasificaciones, dentro de las actividades enumeradas en el Art. 2.1.8 del Codigo de
Habilitaciones y Verificaciones de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

Articulo 4. Sustituyase la definicion “Hogar Infantil” por “Hogar de Nifias, Ni-
fios, y Adolescentes” en la Seccion 1 del Codigo de Planeamiento Urbano, Cap. 1.2
“Definicion de Términos Técnicos”, pardgrafo 1.2.1.1 “Relativos al Uso”, inciso b)
"De los tipos de Uso”, por la siguiente:

“Son considerados Hogares de Nifias, Nifios y Adolescentes, aquellos estable-
cimientos en los cuales se brindan servicios de alojamiento transitorio, alimenta-
cion, higiene, recreacién activa o pasiva, a titulo oneroso o gratuito, a nifas, nifios
y adolescentes en un espacio convivencial, acorde a los fines propuestos en el pro-
yecto socioeducativo elaborado por el establecimiento. Los mismos tendrén las si-
guientes modalidades de funcionamiento:

a) Convivencial para Nifios, Niflas y Adolescentes: establecimiento no sanato-
rial destinado al alojamiento de caracter transitorio de nifios, nifias y adolescentes
con autonomia psicofisica acorde a su edad.

b) Parador para Nifos, Nifias y Adolescentes: Establecimiento con idénticas
caracteristicas que las definidas en el Inc. a), con estadia dentro de una o varias
franjas horarias, con asistencia de caracter transitorio, de acuerdo a lo estableci-
do por la Ley 445.

¢) Convivencial para Adolescentes embarazadas y/o Madres y sus Hijos: esta-
blecimiento destinado al alojamiento transitorio de adolescentes embarazadas y
adolescentes madres y sus hijos/as, con autonomia psicofisica, que se encuentren
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en situacion de vulnerabilidad o desvinculadas de su nUcleo familiar, o circunstan-
cialmente no pueda cubrir sus necesidades basicas en forma autéonoma.

d) Convivencial de atencién especializada (tratamiento de situaciones o pa-
tologias complejas): establecimiento destinado al alojamiento transitorio de nifias,
nifios y adolescentes que requieran mayor contencion y seguimiento profesional
en el espacio institucional convivencial que contemple un tratamiento especifico,
pero que no requiera internacion en un establecimiento de salud, de acuerdo a lo
establecido por el art. 14 y 15 de la Ley 448.

Articulo 5. Realizanse en el Cuadro de Usos del Cédigo de Planeamiento Urba-
no N° 5.2.1.a), Residencial, Clase C: Residencia Comunitaria, las siguientes modifi-
caciones:

a) SustitUyase el uso “Hogar Infantil” por “Hogar de Nifias, Nifios y Adoles-
centes”. Ley 123: S.R.E; en cualquiera de sus modalidades expresadas en la defini-
cion del paragrafo 1.2.1.1 inciso b)".

b) Agrégase la referencia “P" a los distritos de zonificacion C2 y C3

c) Agrégase la referencia “C" a los distritos de zonificacién R1a, R1bl, R1bl,
R2a, R2b y R2blll.

Articulo 6. SustitUyase el texto del cuadro de usos N° 5.4.12.1 distrito APH1 del
Codigo de Planeamiento Urbano, en el Agrupamiento Residencial, Clase D,

Residencia Comunitaria, el uso “Hogar Infantil”, por el siguiente:

“Hogar de Nifias, Nifos, y Adolescentes. Ver paragrafo 1.2.1.1 inciso b) del pre-
sente Codigo”.

Articulo 7. Incorpérase al Cédigo de Planeamiento Urbano el paragrafo 5.5.1.13
el uso”Hogar de Nifias, Ninos y Adolescentes’:

a) En los distritos APH, con excepcion del distrito APH1, deberd efectuarse
consulta previa a la autoridad de aplicacion.

b) En los distritos U de “Urbanizacion Determinada”, se admitird éste rubro
en aquellos distritos que en materia de usos remitan a los Distritos de Zonificacion
del Cuadro de Usos N° 5.2.1.a).

Articulo 8. Incorpérase al Cédigo de la Edificacion para la Ciudad de Buenos
Aires en la Seccién 7, apartado 7.5, el punto 7.5.14. “Hogar de Nifas, Nifios, y Ado-
lescentes” conforme al Anexo Il.
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Articulo 9. Fiscalizacion. Son materia de control de la Agencia Gubernamental
de Control las condiciones edilicias, sanitarias, seguridad y funcionamiento de los
establecimientos que desarrollan el rubro “Hogar de Ninas, Nifios, y Adolescentes”,
en sus distintas modalidades.

Son de exclusiva competencia del Consejo de los Derechos de Nifios, Nifias y
Adolescentes y de la Direccion General de Nifiez y Adolescencia, conforme las atri-
buciones conferidas a cada organismo, la fiscalizacion de todas aquellas cuestio-
nes relativas al proyecto institucional, el abordaje metodologico propuesto por la
institucion, la atencién de los nifios, nifias y adolescentes albergados, la idoneidad
y el desempefio del personal y la documentacion detallada en el Cédigo de Habili-
taciones vy Verificaciones, punto 9.5.3.6.1 g); 9.5.3.6.2 y 9.5.3.6.3.

La Agencia Gubernamental de Control realizara la fiscalizacion en forma con-
junta y simultanea con personal capacitado perteneciente al Consejo de los Dere-
chos de Nifias Nifios y Adolescentes y cuando corresponda, de la Direccion General
de Nifiez y Adolescencia.

Articulo 10. Sanciones. Los establecimientos destinados a la actividad “Hogar
de Nifias, Ninos, y Adolescentes”, en cualquiera de sus modalidades, seran pasibles
de las sanciones previstas en la Ley 451y el articulo 78 de la Ley 114.

En los casos en los cuales por razones de gravedad se indique la aplicacion de
la sancién de clausura inmediata con desalojo de los albergados, la misma debe-
ra ser llevada a cabo indefectiblemente en presencia de personal especializado del
Consejo de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes y de la Direccién General
de Nifiez y Adolescencia, quienes garantizaran el alojamiento seguro v el cuidado
integral de los nifos, nifias y adolescentes alli albergados de acuerdo a la modali-
dad que consideren pertinente en cada caso y a la voluntad expresa del nifio, nina
o adolescente.

Articulo 11. Los organismos estatales de gestion publica que se constituyan
como “Hogares de Nifias, Nifios y Adolescentes” deberan ajustar sus condiciones
edilicias, de funcionamiento y de seguridad a los requisitos y especificaciones con-
templados expresamente en los Cddigos de Habilitaciones y Verificaciones, de Pla-
neamiento Urbano y de la Edificacion para la Ciudad de Buenos Aires.

Los organismos de gestion privada deberdan solicitar habilitacion conforme a
los requisitos del Codigo de Habilitaciones y Verificaciones.
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Clausula Transitoria Primera. Establécese el plazo de 18 meses a partir de la
publicacion de la presente ley, para que los que se encuentren inscriptos en el re-
gistro del Consejo de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, adecuen su fun-
cionamiento e instalaciones a lo previsto en la presente Ley.

Clausula transitoria Segunda. Exceptuase a los Hogares de Nifias, Nifios y
Adolescentes, que a la fecha de la publicacion de la presente Ley se encuentren
funcionando en los distritos de zonificacion R2all, R2bl, R2bll, R2blll, C2, C3II, E2, E3 y
U3d de las restricciones que el Cédigo de Planeamiento Urbano establece para las
actividades que alli se desarrollen.

Articulo 12. Comuniquese, etc.

DIEGO SANTILLI
CARLOS PEREZ
LEY N° 2.881
Sancion: 16/10/2008
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ANEXO I - CAPiTULO 2
HOGAR DE NINAS, NINOS, Y ADOLESCENTES.

9.5.
9.5.1. Definicion de la actividad.

Se considera “Hogar de Nifias, Nifios, y Adolescentes” el establecimiento que
brinda servicios de alojamiento transitorio, alimentacion, higiene y recreacion acti-
va 0 pasiva, a titulo oneroso o gratuito, a nifios, nifias y adolescentes en un espa-
cio convivencial acorde a los fines propuestos en el proyecto institucional bajo los
principios enmarcados en el Art. 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional, en el Art.
39 de la Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, en la Ley Nacional
26.061 y en la Ley 114. Dichos establecimientos deberdn planificar y promover la
revinculacion familiar y el acompafiamiento de las nifios, nifias y adolescentes alo-
jados, asegurar la educacion primaria, secundaria u otras modalidades educati-
vas, capacitacion laboral, atencion integral de la salud, recreacién y esparcimiento
de acuerdo con las caracteristicas del nino, nifa o adolescente, utilizando los ser-
vicios publicos estatales y/o privados mds cercanos al establecimiento y garanti-
zando su atencion las 24 horas del dia los 12 meses del afio.

9.5.2. Requisitos para la solicitud de la habilitacion.

9.5.21.  La solicitud de habilitacién para esta actividad se rige por el Procedi-
miento Técnico Administrativo establecido en el Art. 2.1.8. del Codigo
de Habilitaciones y Verificaciones.

9.5.2.2. Debe ademds presentarse ante la Autoridad de Aplicacion la siguiente
documentacion:

a) Poliza de Seguro de Responsabilidad Civil en vigencia.
b) Constancia de Inscripcion actualizada en el Registro de Organizaciones No
Gubernamentales del Consejo de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes.

9.5.23. A los efectos de la habilitaciéon y funcionamiento los Hogares de Nifias,
Nifios y Adolescentes deberan adoptar algunas de las modalidades
previstas en el Articulo 9.5.3.1, debiendo dejar expresa constancia de
la modalidad que se autoriza, al momento de otorgarse la correspon-
diente habilitacion.

Los establecimientos podran ser habilitados para prestacion unimodal o po-
limodal. En el caso de que coexistan dos modalidades, éstas pueden habilitarse
si cada una de ellas cuenta con acceso de ingreso y egreso independiente, con la
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condicion de que no exista comunicacion interna edilicia entre ambas actividades,
ademds de un proyecto institucional para cada modalidad.

En toda la documentacion oficial de los hogares deberd consignarse expresa-
mente la/s modalidad/es que se habilita/n.

9.5.3. Condiciones Generales de Funcionamiento.
9.5.31.  Los establecimientos pueden habilitarse de acuerdo a las siguientes
modalidades:

a) Convivencial para Nifios, Niflas y Adolescentes: establecimiento no sanato-
rial destinado al alojamiento de caracter transitorio de nifios, nifias y adoles-
centes con autonomia psicofisica acorde a su edad.
b) Parador para Nifios, Nifias y Adolescentes: Establecimiento con idénticas
caracteristicas que las definidas en el Inc. a), con estadia dentro de una o va-
rias franjas horarias, con asistencia de caracter transitorio, de acuerdo a lo es-
tablecido por la Ley 445.
¢) Convivencial para Adolescentes embarazadas y/o Madres adolescentes y
sus hijos: establecimiento destinado al alojomiento transitorio de adolescen-
tes embarazadas y adolescente madres y sus hijos, con autonomia psicofisica,
que se encuentren en situacion de vulnerabilidad o desvinculadas de su nu-
cleo familiar, o circunstancialmente no puedan cubrir sus necesidades basicas
en forma autonoma.
d) Convivencial de Atencion Especializada (tratamiento de situaciones o pa-
tologias complejas): establecimiento destinado al alojamiento transitorio de
nifias, nifos y adolescentes que requieran, en el espacio institucional convi-
vencial, mayor contencion y seguimiento profesional que el requerido para las
modalidades a), b) y ¢), y que contemple para sus residentes o alojados un
tratamiento especifico, pero que no requiera internacion en un establecimien-
to de salud.

9.5.3.2. Poblacion destinataria.

La poblacion destinataria de los establecimientos “Hogares de nifias, nifios y
adolescentes” en todas sus modalidades son nifios, nifias y adolescentes de 0 a 18
afios que se encuentran desvinculados de su grupo familiar o momentdneamente
separados de su grupo de pertenencia.

En los casos que considere necesario, la autoridad que corresponda, podré au-
torizar la permanencia de los/as beneficiarios/as hasta los 21 afios de edad.
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9.5.3.3.  Personal.

Los Hogares de Nifias, Nifnos y Adolescentes deberén contar con equipos in-
terdisciplinarios de profesionales adecuadamente capacitados con formacion
especifica en disciplinas sociales, culturales y recreativas, con el proposito de im-
plementar y desarrollar un proyecto institucional socioeducativo que promueva
estrategias de egreso, seguimiento personalizado de cada residente y la revincu-
lacion y fortalecimiento familiar y comunitario, cuya supervision ser@ competen-
cia del o de los organismos competentes conforme lo establecido en la Ley 114. El
objetivo del personal de los Hogares de Nifias, Nifios y Adolescentes sera dar cum-
plimiento a los derechos y garantias que emanan de la Ley 114 en virtud de lo es-
tablecido en su articulo 72; informando a los nifos, nifias y adolescentes respecto
de los derechos de los que gozan.

No podran desempenarse en los Hogares de Nifias, Nifios y Adolescentes quie-
nes acrediten deuda alimentaria en el certificado expedido por el Registro de Deu-
dores Alimentarios; ni quienes acrediten en el certificado expedido por el Registro
Nacional de Reincidencia y Estadistica Criminal delitos contra las personas, con-
templados en el Libro Segundo, Titulo |, Capitulos |, II, I, V' y VI del Cédigo Penal,
delitos contra la integridad sexual, contemplados en el Libro Segundo, Titulo Il del
Codigo Penal;, delitos contra el estado civil, contemplados en el Libro Segundo, Ti-
tulo IV, Capitulo Il del Codigo Penal, o delitos contra la libertad, contemplados en el
Libro Segundo, Titulo V, Capitulo | del Codigo Penal.

Aquellas personas que se encuentren procesadas por alguno de los delitos
enumerados anteriormente s6lo podran desempefarse en tareas administrativas
y/o de mantenimiento que de ningun modo impliquen contacto con los nifios, ni-
fias y adolescentes alojados en los hogares.

Los Hogares de Nifias, Nifios y Adolescentes deberdn contar con el siguiente personal:

a) Equipo Directivo.

Los Hogares de Nifias, Nifios y Adolescentes, deberdn ser dirigidos por un
Director/a, especializado/a en temas de infancia, con titulo universitario o tercia-
rio afin a la actividad o prestaciones desarrolladas. En caso de no poseer titulo
universitario o terciario deberd acreditar fehacientemente mas de cinco (5) afnos
de experiencia en tareas u actividades iguales o relacionadas. Es responsabilidad
del Director/a garantizar a los nifios, nifnas y adolescentes albergados, un espacio
institucional socioeducativo convivencial de puertas abiertas, donde puedan de-
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sarrollar una vida cotidiana socialmente integrada y un desarrollo intelectual en el
marco de una socializacion comunitaria con inclusion de sus vinculos y referentes
familiares.

El Director/a tiene la obligacién de brindar cualquier otro servicio especifico
que haga a la atencién integral de los nifios, nifas y adolescentes, en aquellos ca-
sos que resulte necesario por la situacion particular de cada alojado o por expresa
indicacién de los organismos de derivacion o monitoreo.

El Director/a es responsable, solidariamente, con el titular de la institucion, del
cumplimiento de las obligaciones expresadas en el presente ordenamiento y de
cualquier otra normativa reglamentaria o complementaria que se dicte.

b) Equipo Profesional minimo.

Un Licenciado/a en Trabajo Social, Asistente Social o Lic. En Servicio Social.

Un Licenciado/a en Psicologia o Lic. En Psicopedagogia.

Un Profesional o Profesor en area educativa.

Un Médico, obligatorio solo para la modalidad establecida en 9.5.3.1, inciso d).

¢) Equipo Técnico.

Dos Operadores que deberan poseer titulo secundario con capacitacion en in-
fancia y experiencia de trabajo acreditada con nifios, nifias y adolescentes.
En caso de ser modalidad mixta el hogar deberd contar con un operador para
cada sexo por turno.

d) Equipo Auxiliar.

Un Personal Auxiliar de cocina.

Un Personal Auxiliar de limpieza, roperia y mantenimiento.

e) Los establecimientos Hogar de Nifas, Nifios, y Adolescentes en las moda-
lidades 9.5.3.1. a), b) y ¢) deberdn contar como minimo en forma permanente
durante las 24 horas, los 12 meses del afio, con dos (2) personas integrantes
de alguna de las categorias enunciadas en los puntos 9.5.3.3. b) y ¢).

f) Los establecimientos Hogar de Nifas, Nifios, y Adolescentes las modalida-
des 9.5.3.1d) deberdn contar como minimo en forma permanente durante las
24 horas, los 12 meses del ano, con tres (3) personas integrantes de alguna de
las categorias enunciadas en los puntos 9.5.3.3.b) y ¢).
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9.5.3.4. Capacidad.
La capacidad de alojamiento permitida en los establecimientos habilitados
como Hogares de Ninas, Nifios, y Adolescentes se ajustard a las siguientes pautas:

a) Para las modalidades establecidas en el 9.5.3.1, incisos @) y ¢) serd no me-
nor a (5) cinco y hasta un maximo de treinta (30) residentes.

b) Para las modalidades establecidas en 9.5.3.1, inciso b) serd no menor a (5)
cinco y hasta un méximo de treinta (30) concurrentes diurnos, pudiendo per-
mitir el descanso nocturno de hasta un maximo de veinte (20) residentes.

¢) Para las modalidades establecidas en el 9.5.3.1, incisos d) serd no menor d
cinco (5) y hasta un méximo de veinticinco (25) residentes.

d) Paralas modalidades establecidas en el Articulos 9.5.3.1. incisos a), ¢) y d),
la cantidad méxima de residentes o alojados variaré de acuerdo a la super-
ficie de los locales destinados a dormitorios y comedor con que cuente el es-
tablecimiento, siempre dentro de los minimos y méximos establecidos en los
incisos a) y c).

e) Para la modalidad establecida en el Articulo 9.5.3.1, inciso b) la cantidad
maxima de residentes o alojados variara de acuerdo a la superficie de los lo-
cales con destino a sala de estar y/o comedor que posea el inmueble. Si se per-
mitiera el descanso nocturno de los residentes, se determinard, a tal efecto, la
capacidad maxima permitida, conforme a la superficie que posea el estable-
cimiento, destinada a dormitorios siempre dentro de los minimos y méximos
establecidos en el inciso b).

f) Los establecimientos con poblacion mixta deberdn tener en cuenta para el
calculo de la capacidad, las habitaciones destinadas a nifios, nifias y a adoles-
centes, siempre que el establecimiento no atendiera exclusivamente el aloja-
miento de personas de un mismo sexo o edad determinada.

9.5.3.5. Condiciones de Habitabilidad.

El establecimiento, asi como también los muebles, enseres, colchones, ropa de
cama, vajilla y utensilios que en el mismo existan deberan encontrarse en perfecto
estado de higiene y conservacion. Los artefactos sanitarios deberan conservarse
en perfectas condiciones de funcionamiento y uso.

En los patios, corredores o pasillos, escaleras, servicios sanitarios, medios de
acceso y egreso, no deberdn existir objetos que impidan su facil circulacion y uso.

Se prohibe la existencia de servicios sanitarios destinados a los residentes en
comunicacion directa con los dormitorios o con dependencias del personal del es-
tablecimiento.
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9.5.3.6. Documentacion obligatoria.

Los establecimientos deben poner a disposicion de los organismos de control

la siguiente documentacion:

9.5.3.61. Documentacion obligatoria del establecimiento.

a) Habilitacién comercial expedida por la Direccion General de Habilitaciones
y Permisos, o quien en el futuro la reemplace.

b) Planos de habilitacién visados por la Direccién General de Habilitaciones y
Permisos, o quien en el futuro la reemplace.

¢) Planos Conforme a Obra de Condiciones Contra Incendio aprobados vy visa-
dos por la Direccion General de Fiscalizacion de Obras y Catastro, o quien en el
futuro la reemplace.

d) Libro Registro de Inspecciones, conforme lo establecido en el articulo 15 del
presente Cédigo.

e) Plan de evacuacion aprobado por la autoridad competente.

f) Certificacion de la realizacion de simulacro de evacuacion, semestrales,
emergencias o catdstrofes emitido por la autoridad competente.

g) Constancia de Inscripcién en el Registro del Consejo de los Derechos de Ni-
fAas, Niflos y Adolescentes.

h) Certificado de desinfeccién mensual del inmueble, extendido por empresa
debidamente autorizada.

i) Certificado semestral de Limpieza y Desinfeccion integral de tanques de
agua para consumo humano — Ordenanza 45.593 (BM 19243) y su Decreto Re-
glamentario 2045-93 (BM19755)

j) Poliza de seguro de responsabilidad civil en vigencia.

Los Hogares de Nifas, Nifos y Adolescentes deben exhibir en lugar visible

dentro del drea administrativa del establecimiento, el certificado de habilitacion y
el plano de evacuacion.

9.5.3.6.2. Documentacion obligatoria que la institucion deberd poseer del personal.

El Legajo del Personal de la institucion deberd incluir:

a) Fotocopia certificada de los titulos y/o constancias de experiencia laboral
en la tematica de infancia y adolescencia.

b) Libreta sanitaria, extendida por establecimiento hospitalario oficial y reno-
vable anualmente.

¢) Certificado Psicologico por el organismo correspondiente dependiente del
Ministerio de Salud.

y organismos de atencion para el cuidado de nifios, nifias y adolescentes.

d) Certificado expedido por el Registro de Deudores/as Alimentarios/as o Mo-
rosos/as.
e) Certificado expedido por el Registro Nacional de Reincidencia y Estadistica
Criminal.

La reglamentacion definira las medidas a adoptar en aquellos casos en los

que el personal no cumplimente con los requisitos arriba mencionados.

9.5.3.6.3. Documentacion obligatoria que la institucion deberd poseer de los ni-

nos, nifias y adolescentes alojados.
a) Para las modalidades establecidas en 9.5.3.1. a), ¢) y d), legajo personal de
los alojados, debidamente foliado en orden cronologico, deberd incluir:
1. Datos personales, indicando el nombre por el cual el nifio, nifla o adolescen-
te desea ser llamado/a cuando éste fuera distinto del consignado en su docu-
mento de identidad, a fin de asegurar el respeto por su identidad de género.
2. Documentacion personal: partida de nacimiento, documento de identidad,
plan de vacunacion, boletines escolares.
3. Ficha de seguimiento de su historia de vida en los aspectos médicos, educa-
tivos, vinculares y sociales.
4. Ficha de seguimiento de los aspectos psico-fisicos con la respectiva cons-
tancia de atencion, debidamente firmada por el profesional actuante y con fe-
cha de su intervencion.
5. Nota de derivacion de organismos oficiales o comunicacion a la Asesoria
General Tutelar del Ministerio Publico de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
del ingreso del nifio, nifia o adolescente al Hogar.
6. Toda otra documentacion que haga a la identidad, y a la historia del nifio,
nifia o adolescente alojado.
b) Para la modalidad establecida en 9.5.3.1. b), el legajo personal de los alo-
jados contara con los siguientes datos personales: Nombre, Apellido, NUme-
ro de Documento de Identidad, Sexo, Edad, Nacionalidad y Fecha de Ingreso.
Deberd indicarse el nombre por el cual el nifio, nifias o adolescente desea ser
llamado/a cuando éste fuera distinto del consignado en su documento de
identidad, a fin de asegurar el respeto por su identidad de género.
¢) Todos los establecimientos deberdn contar con un libro foliado de registro
permanente y actualizado de los nifios, nifas y adolescentes que se albergan
o concurren al mismo debiendo consignar nombre, apellido, edad, sexo, na-
cionalidad, fecha de ingreso y egreso, documento de identidad, y domicilio de
los padres o los responsables, lugar de procedencia y el organismo oficial que
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haya efectuado la derivacion. El libro de registro de nifias, nifos y adolescen-
tes de cada hogar deberd estar rubricado por el Consejo de de los Derechos de
Nifias, Nifios y Adolescentes.

9.5.37 Compatibilidad de la actividad.

Los locales afectados a este servicio deberdan serlo en forma exclusiva, no pu-
diendo ser destinados a otros usos, con excepcion de la vivienda del personal que
intervenga directamente en la atencion del mismo.

En aquellos predios en que se encuentren locales con otros usos afines o re-
lacionados, ya sea por tematica o dependencia institucional, los mismos deberan
contar con accesos de ingreso y egreso independientes del Hogar de Nifas, Nifios,
y Adolescentes y no deberé existir comunicacion interna entre poblaciones de am-
bos establecimientos.

9.5.4 Condiciones de seguridad.

a) El establecimiento deberd poseer instalacion de gas aprobada y cumplir
con la Disposicion que la autoridad competente indique. A su vez, contardn con
detector de humo en dormitorios y sala de estar y/o comedor.

b) Los espacios al vacio en plantas altas deberdn contar con proteccion de
cerramiento no inferior a 1,80m de altura.

¢) En lugar accesible tendran ubicado un botiquin de primeros auxilios, con
cerramiento de seguridad.

75140 Hogar de nifias, ninos y adolescentes
75141  Locales de un Hogar de nifas, nifios y adolescentes:
a) De cardcter obligatorio
- Direccién o Administracion del establecimiento.
- Sala de Estar (también podrd utilizarse como comedor)
- Cocina.
- Servicios sanitarios para los residentes.
- Servicios sanitarios para el personal.
b) De cardcter obligatorio condicionado:
- Dormitorios
¢) Locales de caracter optativo:
- Deposito de comestibles.
- Depositos de ropa sucia y de ropa limpia.

7514.2.  Direccion o Administracion del establecimiento:
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Sus dimensiones minimas y condiciones de iluminacién y ventilacion, deberdn
dar cumplimiento a lo establecido para los locales de primera clase en los puntos
4611, 4631,y 4.6.4.2 del presente Codigo.

75143 Dormitorios
Sus dimensiones minimas y condiciones de iluminacion y ventilacion, deberdn
dar cumplimiento a lo establecido para los locales de primera clase en los puntos
4.6.1.0, 4.6.3.1y 4.6.4.2 del presente Codigo.
La capacidad de ocupacion sera a razon de 15 m3/minimo por cada dos personas:
Superficie minima: 9m2
Lado minimo: 2,50 m
Altura minima: 2,60 m

7.514.3.  Sala de Estar-Comedor

Sus dimensiones minimas y condiciones de iluminacién y ventilacion, deberdn
dar cumplimiento a lo establecido para los locales de primera clase en los puntos
4.6.1.1y 4.6.4.2 del presente Codigo.

Superficie minima: 16 m2

Lado minimo: 3,00 m

Altura minima: 2.60 m

Se aplicaré para el célculo de la capacidad correspondiente lo dispuesto en
4.7.2.1inciso d) del presente Cédigo de Edificacion (factor de ocupacién). La super-
ficie resultante podra satisfacerse con uno o mas locales, con este destino, de su-
perficie no menor a 10 m2 cada uno.

75144, Cocina

Trabajando hasta 2 personas deberan dar cumplimiento a las exigencias
minimas establecidas para los locales de segunda clase. Trabajando tres o mds
personas cumplirén lo dispuesto para locales de tercera clase, de acuerdo a lo es-
tablecido en 4.6.1.1, 4.6.4.2, 4.6.4.3 y 4.6.4.4 del presente Codigo de Edificacion.

Sobre los artefactos destinados a la coccién de alimentos, debera instalarse
una campana dotada de dispositivo de extraccion forzada, conectada al ambiente
exterior, que asegure la evacuacion de humos, vapores, gases y olores.

El mobiliario y el equipo deberdn ser disefiados y construidos de manera que
permita su facil limpieza, evitandose la acumulacion de suciedad en uniones o en-
cuentros.

Los productos perecederos deberan depositarse en heladeras o camaras frigorificas.



200

A4, Ley 2881. Condiciones de habilitaciéon y funcionamiento de los establecimientos

y organismos de atencion para el cuidado de nifios, nifias y adolescentes.

- Paredes: totalmente revocadas, alisadas, pintadas o blanqueadas. Deberan
contar con un revestimiento de azulejos u otro material similar impermeable,
lisos o invulnerables a roedores, de facil limpieza, hasta una altura no menos
de 2.10m medidos desde el solado.

- Cielorrasos: revocados, alisados, enduidos en yeso, pintados o blanqueados.

- Piletas: deberan ser de material impermeable liso o de acero inoxidable, de
medidas no inferiores a 0.60m de largo, a 0.40m de ancho y 0.30m de profun-
didad, con servicio de agua caliente y fria.

- Pisos: seran de mosaicos, baldosas, o material similar, que permita su facil
limpieza e invulnerable a roedores.

- Ventanas: con mosquitero

7.514.5.  Servicios sanitarios para residentes:

a) En los Hogares de Nifias Nifios y Adolescentes que cuenten con dormito-
rios, los servicios de salubridad se instalaran de acuerdo al siguiente detalle:

- NUcleo minimo (NM) que consta de un (1) lavabo, un (1) inodoro, un (1) bidet
y una (1) ducha o bafiera

- Hasta 6 personas: INM

- De 6 015 personas: 2NM

- De 16 a 25 personas: 3NM
b) En aquellos Hogares que no posean dormitorios, serd de aplicacion lo dis-
puesto en el articulo 4.8.2.3 del presente Codigo. Cuando cuente con dormito-
rios serd de aplicacion lo estipulado en el inciso a) del presente.

Los inodoros, duchas y lavabos deberan ser instalados en compartimientos
independientes entre si. Estos compartimientos tendrén un lado minimo de 0.75 m
y un area minima de 0.81 m2 por artefacto y en los demds aspectos se ajustaran
a las disposiciones del Cédigo de la Edificacion (Capitulos y respetando lo estable-
cido en 4.6.3.2, 4.7.1.8, y 4.8.2.1 "Del proyecto de las instalaciones complementa-
rias”) que les sean de aplicacion.

Las duchas y lavabos tendran servicio de agua fria y caliente con canilla mezcladora.

Los materiales y los revestimientos deberdn ser apropiados para facilitar una
correcta limpieza y desinfeccion.

Deberan asegurar la privacidad de los residentes.

7514.6. Servicios sanitarios para el personal
Deberdn ajustarse a lo establecido en el paragrafo 4.8.2.3 del presente Codigo.

7.514.7. Deposito de comestibles

201

A4, Ley 2881. Condiciones de habilitacion y funcionamiento de los establecimientos

y organismos de atencion para el cuidado de nifios, nifias y adolescentes.

Cuando se habiliten locales para la guarda de comestibles o bebidas enva-
sadas, éstos deberan tener paredes revocadas y blanqueadas; sus pisos seran
de material que permita su facil lavado. Los productos no envasados en vidrio
0 metal deberdn depositarse en tarimas de una altura de 0.40 m como mini-
mo, que permita la limpieza del solado. Estos locales deberan dar cumplimiento
a las disposiciones contenidas en la Ley 11.843. Responderan a lo normado para
locales de cuarta clase en 4.6.1.1, 4.6.3.1 y 4.6.5.3 del presente Cédigo.

7514.8. Depositos de ropa sucia y limpia.

Cuando se habiliten locales para estos fines deberan dar cumplimiento a lo
normado al respecto para los locales de cuarta clase en 4.6.1.1, 4.6.3.1y 4.6.5.3 del
presente Codigo.

Sus paredes deberdn estar revestidas con material impermeable y que permi-
ta su facil limpieza, hasta dos metros de altura.

7514.9. Condiciones de seguridad.
a) Deberd dar cumplimiento a lo establecido en la Seccién 8, Capitulo 10: “De
las Instalaciones Eléctricas”, especificamente en 8.10.1.3 “Normas de Seguri-
dad de Instalaciones Eléctricas”.
b) En estos establecimientos deberd cumplimentarse lo normado en la Condi-
cion C 11 del Capitulo 4.12.
¢) Deberd dar cumplimiento al 4.6.6.1. (Instalaciones Eléctricas de lluminacién
en Circulaciones).
d) Deberdn dar cumplimiento al 8.10.1.21. (Obligatoriedad de la Instalacién de
Interruptores Diferenciales).
e) En caso de poseer instalado un equipo de transporte vertical deberd res-
petarse la ordenanza 27.228 (instalacion y habilitacion), 49.308 (obleas y
conservacion) y la Ley 962, modificatorias del Codigo de la Edificacion de la
Ciudad de Buenos Aires.

751410 Escaleras y medios de salida

Deberan ajustarse a lo establecido en los capitulos 4.6 “De los locales” y 4.7
"De los medios de salida”

Las dimensiones de los medios de salida deberén proporcionarse en base al
factor de ocupacién establecido en el art. 4.7.2.1.

751411 Prevencion contra incendios
Se ajustard a lo normado en las prevenciones S2, C1, C9 y E8 (E1) segun Capi-
tulo 4.12.1.2 "Cuadro de prevenciones contra incendios”
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INTRODUCCION'

El Presupuesto PuUblico constituye la herramienta mds relevante con la que
cuentan los diversos Organismos del Estado, el Organo Legislativo en particular y
la Sociedad Civil en su conjunto, para evaluar y analizar la implementacion de las
politicas publicas. Los criterios que guian la distribucion de los recursos, la gestion
en su ejecucion y la evolucion de planes y programas sociales, sélo pueden ana-
lizarse estructuralmente a través de los Proyectos de Ley de Presupuesto y las
Cuentas de Inversion al finalizar cada afio.

Por todo ello, la forma en que se disefia y se modifica la presentacion de la in-
formacion presupuestaria, influye directamente sobre la utilidad de la herramien-
ta para los fines mencionados. Si el disefio del Presupuesto sufre modificaciones
continuamente, resulta dificil evaluar la evolucion de las politicas, y realizar contri-
buciones que permitan mejorar las gestiones de gobierno.

Los Presupuestos son, a la vez, una declaracion de prioridades de una comu-
nidad, y los medios que el gobierno utiliza para proveer las necesidades basicas
relacionadas con los Derechos Humanos. En este sentido, existen acuerdos que li-
mitan a los gobiernos en la forma en que deben asignar recursos publicos. Los
gobiernos estdan obligados, por los Tratados Internacionales’ a avanzar progre-
sivamente hacia el efectivo cumplimiento de los derechos econémicos (derecho
a la alimentacion, a la vivienda, al trabajo y al ingreso), sociales (derecho a la se-
guridad social, a la salud fisica y mental) y culturales (derecho a la educacion y
los derechos de grupos minoritarios).

El cumplimiento de esta obligacién concreta, que asumié el Estado Argentino,
puede medirse, entre otros, por tres parametros: a) la obligacion de no retroceder
en su cumplimiento, b) la obligacién de utilizar el méximo de los recursos disponi-
bles (la falta de recursos, por si misma, no es justificacion legal para no proveer las
necesidades basicas), ¢) la obligacion de no violar derechos implicitamente (cuan-
do un numero significativo de individuos de un Estado Miembro no tenga cubier-
tas sus necesidades esenciales, se considerara que el Estado estd fallando con el

1 Para la realizacion de este documento se contoé con la colaboracion de la Lic. Nuria Becu y el Cen-
tro Interdisciplinario para el Estudio de Politicas Publicas.

2 Entre los Acuerdos mds importantes se destacan: La Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos (DUDH), el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), y la Convencién sobre la Eliminacion de todas formas de
Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW). El contenido de estos acuerdos ha sido desarrollado a través
de comentarios emitidos por el Comité DESC, por el Comité de los Derechos del Nifio y a través de sen-
tencias judiciales.
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cumplimiento de las obligaciones acordadas). Asimismo, el Estado asume la obli-
gacion de garantizar una especial proteccion a los grupos sociales maés vulnera-
bles, entre ellos los nifios y ninas, destinando mayores recursos para el resguardo
y respeto de sus derechos.

Por todo ello, el oportuno andlisis y discusion del presupuesto publico resulta
una estrategia fundamental para que las instituciones publicas, que promueven y
defienden los derechos humanos, puedan monitorear y vigilar el estado de avan-
ce en el cumplimiento de los distintos derechos. El destino de los derechos de las
personas estd condicionado, en gran parte, por la forma en que se planifican las
inversiones y los gastos del Estado.

El Ministerio Publico Tutelar tiene a su cargo la responsabilidad institucional
de velar por la proteccion y realizacién de los derechos de las personas menores de
edad y las personas que padecen una afectacion en su salud mental. A tal efec-
to, y con el objetivo de analizar el grado de avance del gobierno de la Ciudad en el
cumplimiento de los derechos vinculados con la infancia y la salud mental (el de-
recho a la vivienda, el derecho a la alimentacion, el derecho al ingreso y el derecho
a la educacion), se realizod un andlisis sobre la asignacion y ejecucion del gasto de
diversas politicas implementadas durante el periodo 2005-2008°.

La presentacion se estructuro sobre la base de cada uno los derechos analiza-
dos, y a partir de alli se agruparon diversos Programas, Actividades o Proyectos,
dentro de determinadas Jurisdicciones.

Finalmente, en el marco de dicho andlisis se realiza una evaluacion de la pro-
puesta presupuestaria para el afo 2009 y se presentan observaciones y pre-
guntas, que se propone puedan ser retomadas en el actual estado de discusion
Legislativa.

3 Se tomaron las Cuentas de Inversién para los afios 2005, 2006 y 2007, la ejecucion presupuesta-
ria semestral del afio 2008 y el Anteproyecto de ley de Presupuesto para el 2009.
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ANALISIS DE LA ASIGNACION Y EJECUCION DEL GASTO DE POLITICAS DIRIGIDAS A NINOS
Y PERSONAS AFECTADAS EN SU SALUD MENTAL, DURANTE EL PERIODO 2005-2008

1. EL SISTEMA DE PROTECCION INTEGRAL DE DERECHOS DE LA INFANCIA
1.A. CoNsEJO DE LOS DERECHOS DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

El Consejo de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes es el organismo del
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires responsable de promover y proteger el cum-
plimiento de los Derechos de todos los nifios, nifias y adolescentes de la Ciudad. Fue
previsto en la Constitucion de la Ciudad y creado por la Ley No 114. Se encuentra
dentro de la Jurisdiccion de la Jefatura de Gobierno y lleva adelante distintos pro-
gramas. Al analizar el presupuesto destinado al Consejo y las metas fisicas de sus
programas a lo largo de los afios, se observa lo siguiente: ver grafico 1y grdfico 2.

Se observa un crecimiento del presupuesto devengado y asignado al Consejo
que pasa de $7.402.602 en el afo 2005 a $ 26.801.285 en el 2009. Sin embargo, tal
tendencia varia al interior de cada uno de los Programas:

A. Se observa una caida del 34% del afio 2009 respecto al afio 2008 del presu-
puesto destinado a Actividades Centrales del Consejo.

B. El Programa Promocion y Proteccion de Derechos de Nifios Nifias y Adoles-
centes, que consiste en una red de 15 Defensorias Zonales que brindan atencion
directa a nifios/as y adolescentes cuyos derechos han sido amenazados o vulne-
rados, presenta un incremento persistente en su presupuesto y aumenta a casi el
doble para el afio 2009 respecto del 2008. Sin embargo, los nifios y ninas atendi-
dos/as por el Programa disminuyen para el afio 2009, respecto al afio 2007 en casi
10.000.

Es preciso sefialar que, a partir de la sancion de la Ley Nacional Ne 26.061% co-
mienza el proceso de transferencia hacia la Ciudad de servicios de Atencion Direc-
ta de Proteccion de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes, del Consejo Nacional

4 Se trata de los programas y recursos que el Ex Consejo ejecutaba para la atencion directa de
nifios, ninas y adolescentes en la Ciudad de Buenos Aires. Por ello, en el mes de septiembre de 2006, y
con el fin dar cumplimiento al mandato legislativo contenido en la Ley 26.061, el Ministerio de Desarro-
llo Social de la Nacién y el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, suscriben el “Acta Acuerdo
para la Transferencia de Servicios de Atencion Directa de Proteccion de Derechos de Nifios, Nifias y Ado-
lescentes en los términos del art. 70 de la ley 26.061 -Acuerdo sobre Competencias para la Adopcién de
Medidas de Proteccion Integral de Derechos y las Medidas Excepcionales dispuesta por la ley 26.061 en
el dmbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires” y posteriormente -en febrero de 2007- el Acta Com-
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Grafico 1. Presupuesto Ejecutado y asignado al CDNNYA, periodo 2005-2009

AS5.  Observaciones para la discusion sobre el anteproyecto de Ley de presupuesto 2009.

2005 2006 2007 2008 2009
Crédito Crédito Crédito Crédito i
Programas Devengado Devengado Devengado Vigente sancion
Actividades Centrales 1.972.781 3.356.577 5.391.940 13.143.534 8.590.490
Unidad de Intervenciones
Servicios Especiales 1.932.403 1536717
Promocion y Proteccion de Derechos
de Nifios Nifias y Adolescentes 2.516.215 4.439.012 5.870.824 5.566.527 10.157.865
(defensorias zonales)
Fortalecimiento de Organizaciones
Locales / Registro y Monitoreo 337.342 258.094 839.890
de ONG
Seguimiento de Politicas de Infancia 307.165 588.656
Registro Unico de Adoptantes -
Atencion de Aspirantes a Adoptar 336.699 205.917 359.812 655.662 813.170
Capacitacion en Derechos de Nifios
Nifias y Adolescentes 513.290 450.871 401.456 508.790
Bs As Ciudad Amiga de los nifios 20.298 88.780 123.653 302.620
Atencion De Situaciones De
Emergencias (linea 102 y guardia, 2.696.157 3.258.072 5.588.460
centro atencion transitoria)
Total 7.402.606 10.918.560 14.858.384 23.148.904 26.801.285
Grafico 2. Metas Fisicas de los Programas del CDNNYA, periodo 2005-2009
2005 2006 2007 2008 2009
Crédito Crédito Crédito P -
Programas Devengado | Devengado | Devengado Crédito Vigente Sancion
Actividades Centrales s/d s/d s/d s/d s/d
Unidad de Intervenciones
Servicios Especiales ' 23.446 23.896
Promocion y Proteccion de Derechos de
Nifios Nifias y Adolescentes 21.563 25.650 34.098 15.742 (hasta junio) 24.600
(defensorias zonales)’
Fortalecimiento de Organizaciones
Locales / Registro y Monitoreo de ONG? 25998 2n 400
Seguimiento de Politicas de Infancia s/d s/d s/d s/d s/d
Registro Unico de Adoptantes /
Atencién de Aspirantes a Adoptar* s/d 945 666 220 900
Capacitacion en Derechos de Nifios ~
Nifias y Adolescentes “ 31.175 26.497 3.645 17.000
Bs. As. Ciudad Amiga de los nifios® - s/d 109 29 205
Atencién De Situaciones De Emergencias|
(linea 102 y guardia, centro atencion 20.151 6.728 20.970
transitoria) !
Total 71.007 81.877 81.521 26.364 64.075

de Nifiez, Adolescencia y Familia. Esto en la practica implica que la Ciudad asume
la responsabilidad sobre las 650 personas menores de edad que se encuentran
alojadas en instituciones por orden judicial.

Por ello, no puede dejar de sefialarse lo preocupante que resulta, para este
afo en particular, el recorte de las metas fisicas de este programa, ya que no es
posible identificar si la Ciudad prevé atender los casos sefialados, v si fortalecera
los equipos de trabajo en cada zona de intervencion, conforme lo establece la Ley
Ne 26.061.

A. Se observa una persistente disminucion del presupuesto ejecutado y asig-
nado del Programa Capacitacion en Derechos de Nifios Nifias y Adolescentes, en el
periodo analizado. También disminuyen en 14.000 las personas capacitadas por el
Programa entre el 2006 vy las propuestas para el 2009. Se observa una abrupta re-
duccion de personas capacitadas durante el ano 2008.

B. Se identifica un aumento de un 144% del presupuesto del programa Buenos
Aires Ciudad Amiga de los Nifios para el afio 2009, respecto al afio anterior.

1.B. DIRECCION GENERAL DE NINEZ

La Direccion General de Nifiez es la autoridad de ejecucion de los programas
sociales focalizados de infancia y adolescencia. Se ubica bajo la Jurisdiccién del Mi-
nisterio de Desarrollo Social.

Al intentar comparar la asignacion y ejecucion del gasto de la Direccion en el
periodo analizado, se presentaron diversos obstaculos metodolégicos:

1. En primer lugar, la composicién y nomenclatura de los programas de la Di-
reccion cambian sustancialmente luego del afio 2006.

2. En las Cuentas de Inversion de los afios 2007 y 2008 no logra identificarse
ninguna Unidad Ejecutora con el nombre de Direccion General de Nifiez.

3. El nivel de desagregaciéon también se modifica: durante los afios 2005 y
2006 no puede identificarse el monto que se asignan a, por ejemplo, el equipo mo-
vil, el CAINA, los paradores y hogares de transito, los hogares propios y los hogares
conveniados.

Nifio/a y adolescente atendido / 2°0NG evaluada / *Aspirante evaluado / “Persona capacitada / *Taller

plementaria mediante la cual se acuerda la transferencia de establecimientos que son de propiedad del
organismo nacional a la érbita del gobierno de la Ciudad.
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Por todo ello, s6lo pudo realizarse el andlisis sobre el Anteproyecto de ley de
Presupuesto 2009: ver Grafico 3.

Se observa una amplia diferencia en los montos asignados para cada Progra-
ma dentro de la Direccién. Por un lado, aproximadamente el 50 % del presupuesto
general de la Direccion se destina al Programa Atencion de Nifiez y Adolescencia
en Situacion de Vulnerabilidad Social, que consiste en su mayor parte, en politicas
de internacién o alojamiento de nifios en hogares propios o conveniados. Por otra
parte, el Programa Fortalecimiento de Vinculos, que se encarga de la generacion
de estrategias para evitar la institucionalidad o posibilitar el egreso de institucio-
nes, sélo participa de un 5 % de la asignacion total de la Direccion de Nifez.

Esta disparidad de atencién presupuestaria no cuenta con ningun argumento
que la fundamente y que explicite las razones de dar prioridad a las politicas que
promueven el antiguo modelo de patronato, caracterizado por la separacién de
los nifios en situacion de vulnerabilidad social de sus familias para su internacion
en institutos o lugares que prestan servicios de albergue.

1.C. NINOS EN CONFLICTO CON LA LEY PENAL

El 9 de junio de 2008 entro¢ en vigor el segundo Convenio de Transferencia Pro-
gresiva de Competencias Penales de la Justicia Nacional al Poder Judicial de la Ciu-
dad Autonoma de Buenos Aires, que traspasa a la Justicia local la responsabilidad
de intervenir en la investigacion y el juzgamiento de los delitos menores®, que an-
tes tramitaban en el fuero correccional nacional.

En este marco®, se crea para el afio 2009 el Programa denominado Instituto
Convivencional de Menores en conflicto con la Ley Penal, dentro de la Subsecre-
taria de Promocion Social, bajo la érbita del Ministerio de Desarrollo Social y se le
asignan $ 372.000 pesos (ver Grafico &).

5 Como lesiones en rifia, abandono de persona, exhibiciones obscenas, amenazas, violacion de do-
micilio, usurpacion, ejercicio ilegal de la medicina, incumplimiento de los deberes de asistencia familiar,
actos discriminatorios y tenencia y portacion de arma de uso civil, entre otros.

6 Y considerando que dado el caso de nifios y adolescentes, es deber del Estado respetar todas las
garantias de procedimiento penal juvenil y sustanciales establecidos en la Constitucion Nacional, la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifios y la Constitucion de la Ciudad. En este contexto, la Ciudad sanciono
la Ley Ne 2451 de Régimen Penal Juvenil, donde establece el procedimiento de persecucion penal y juz-
gamiento a las personas que tengan entre 16 y 18 afios de edad.
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Si bien en la descripcion programatica se establece que se trata de “un dispo-
sitivo para alojar a los nifios y ninas entre 16 y 18 anos ..."” no se especifica a qué
fines, si se trata de un lugar de transito para la identificacion de los nifios, o de
una carcel para ninos.

En el caso de tratarse de un lugar para la identificacion y espera de los nifios
imputados, deberia explicitarse, al menos, qué condiciones presentara el lugar y
cual serd su capacidad de alojamiento.

Si, por el contrario, se refiere a un lugar para implementar penas privativas
de libertad, se considera desde la Asesoria Tutelar que la medida no es pertinente.
Ello, porque en la Ciudad de Buenos Aires, por el tipo de delitos transferidos (deli-
tos menores), y por aplicacion de los principios de excepcionalidad y Ultima ratio
de pena privativa de libertad, no deberdn dictarse sentencias condenatorias a pe-
nas privativas de libertad cando se trata de imputados menores de edad.

2. DERECHO A LA VIVIENDA

Uno de los aspectos centrales que impactan en la vida de los nifios, nifas y
adolescentes es el acceso a una vivienda adecuada. Con el objetivo de evaluar la
politica habitacional propuesta para el afio 2009, se decidié analizar la asignacion
y ejecucion presupuestaria de programas habitacionales definitivos y transitorios,
que se ubican mayoritariamente bajo la orbita del Ministerio de Desarrollo Social’
y la Jefatura de Gobierno de la Ciudad.

En este andlisis, se excluyen las instituciones, propias o convenidas, donde se
alojan o internan nifos, nifnas y adolescentes, que fueron abordados en el marco
de las intervenciones de la Direccion General de Nifiez.

2.A. PoLiTICAS PUBLICAS DE ASISTENCIA HABITACIONAL TRANSITORIA

La asistencia habitacional transitoria para personas en condiciones de vulne-
rabilidad social y/o en situacion de calle se implementa a través de los Programas
de Asistencia Social Inmediata, que se encuentran todos dentro del Ministerio de
Desarrollo Social: Programa Buenos Aires Presente, Linea de Emergencia Social, Pa-
radores Nocturnos, Hogares de Transito, Subsidios habitacionales y Programa de
Emergencia Habitacional.

7 Es preciso remarcar que la Jurisdiccion 45 fue cambiando de nombre a lo largo de los afios: en el
2005 era la Secretaria de Desarrollo Social, en el 2006 paso6 a ser el Ministerio de derechos Humanos y
Sociales, y en el 2008 cambi6 nuevamente y pasé a ser el Ministerio de Desarrollo Social.
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Grafico 3. Presupuesto asignado para el 2009 a la Direccién General de Nifiez

UEJEC 476 - Dir.Gral.Nifiez Y Adolescencia 143.039.714
PROG 31 - Atencién Nifiez Y Adolescencia En Situacion De Vulnerabilidad 76.068.995
PROY 0 Atencion Nifiez Y Adolescencia En Situacion De Vulnerabilidad 11.350.000
PROY 1 Conduccion 5.112.610
PROY 3 Centros De Atencion (Caina, paradores y hogares) 56.944.043
PROY 4 Atencion En Situaciones De Emergencia Social Infantil -Equipo Movil 2.662.342
PROG 32 Desarrollo Integral ' 59.360.669
PROY 5 Centros De Desarrollo Infantil - Cedis 22.913.155
PROY 8 Casas Del Nifio Y Adolescente 5.332.920
PROY 9 Centros De Accion Familiar - Caf 17.439.459
PROG 35 Fortalecimiento De Vinculos 7.610.050
PROY 11 Acompafiamiento Hospitalario Y Terapéutico 1.440.090
PROY 12 Estrategias De Egreso 3.851.470
PROY 13 Equipos Zonales De Fortalecimiento 1.363.170
PROY 14 Prevencion Y Asistencia A Las Victimas De Explotacion Sexual Comercial Infantil 955.320

"también se encuentran incluidos los programas Juegotecas y Puerto Pibes

Grafico 4. Presupuesto asignado para el 2009 al Programa Instituto Convivencional de Menores en Conflicto con la Ley Penal

Programa Instituto Convivencional de Menores en conflicto con la Ley Penal

Presupuesto asignado 2009

Proyecto Asistencia en centros especializados Ley 2.451

$372.000

Grafico 5. Presupuesto Ejecutado y asignado Programa BAP y Linea 108, periodo 2005 - 2009

2005 2006 2007 2008 2009
Crédito Devengado | Crédito Devengado | Crédito Devengado | Crédito Vigente Sancién
Buenos Aires Presente 1.085.850 1.374.101 s/d s/d 4.600.550
Linea de asistencia y ~
emergencia social 343.794 s/d s/d
Total 1.085.850 1.717.895 4.600.550
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Es preciso remarcar que a partir del afio 2007 se modifica el disefio del pre-
supuesto para las politicas de Asistencia Social Inmediata, que pasan a ser Ac-
tividades o Proyectos dentro de otros Programas. Esto impacta sustancialmente
en la posibilidad de efectuar un acabado andlisis sobre el grado de avance de las
politicas habitacionales transitorias de la Ciudad, ya que no se presentan mas las
metas fisicas (solo se encuentran disponibles para los Programas). En conclusion,
resulta imposible saber a cuantas personas y/o familias afecté cada uno de los
programas luego del afio 2006.

2.A.I. PROGRAMA BUENOS AIRES PRESENTE (BAP) Y LiNEA 108 DE ASISTENCIA
Y EMERGENCIA SOCIAL

El Programa Buenos Aires Presente (BAP) consiste en un equipo de trabajado-
res sociales, psicologos y operadores sociales que recorren las calles de la Ciudad,
atendiendo a las personas en situacion de emergencia, riesgo, abandono o vulne-
rabilidad social. Funciona las 24 horas y los 365 dias del afo y también articula con
otros Programas de Atencion Inmediata.

A través del Programa Linea de Asistencia y Emergencia Social (linea telefo-
nica gratuita 108), operadores informan y asesoran sobre los recursos sociales del
Ministerio de Desarrollo Social y de otras dependencias del Gobierno de la Ciudad
(Ver Grafico 5).

Al analizar el presupuesto asignado y ejecutado por afio para ambos Progra-
mas, lo primero que se observa es que ninguno puede identificarse en los presu-
puestos de los afios 2007 y 2008.

Por todo ello, si bien en el afio 2009 se observa un incremento del presupuesto
asignado de mas del doble del afio 2006 para ambos programas en conjunto, no
es posible evaluar si el Programa propone atender a mas personas y cudl es el que
recibird mayor atencién presupuestaria de los dos (ya que se encuentran fusiona-
dos para el afio 2009).

2.A.1l.  PARADORES NOCTURNOS

Los Paradores Nocturnos brindan servicio de pernocte, comida, ducha y aten-
cion profesional a hombres solos, mayores de edad y mujeres mayores de edad
con o sin hijos menores, con caracter inmediato y de emergencia. A la actualidad
existen 3 paradores nocturnos en toda la Ciudad de Buenos Aires: Parador Retiro
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(Gendarmeria Nacional 522), Parador Bepo Ghezzi (Masantonio 2970), Parador de
Mujeres Azucena Villaflor (Piedras 1583).

Ver Grafico 6.

Al comparar la asignacion presupuestaria original que recibieron los Parado-
res Nocturnos se observa una caida de casi el 44% del presupuesto asignado en el
2009 respecto al de 2005. El afio 2008 es el que presenta la caida mas abrupta del
presupuesto.

Al ajustar los montos por indice de inflacion y recaudacion, se observa la dis-
minucion del presupuesto asignado a los Paradores Nocturnos en el 2008, y la re-
duccion que implica el monto asignado para el afio 2009, respecto de los afos
2006 y 2007 (ver grafico 7).

2.A.1Il.  HOGARES DE TRANSITO

Otro de los Programas de asistencia habitacional transitoria son los Hogares
de Trdnsito, donde se ofrece albergue, comida y tratamiento profesional y esta
destinado a hombres mayores de edad (hasta 60 afios); mujeres mayores de edad
(hasta 60 afos) solas o con hijos menores de edad. Actualmente en la Ciudad
existen cuatro Hogares de Transito: Hogar Félix Lora (Av. Paseo Colén 811), Hogar
26 de Julio (Av. Belgrano 482), Centro de noche Costanera (Av. Espafia 2265) y Ho-
gar Monteagudo (Monteagudo 435).

Ver Grdfico 8.

En el periodo analizado se observa una ejecucion constante destinada a los
Hogares de Transito. En el 2008 aumenta a casi el doble el crédito vigente para los
hogares y en la propuesta presupuestaria de 2009 vuelve a registrarse un incre-
mento de mas del 50% respecto al 2008.

2.A.IV. SUBSIDIOS HABITACIONALES - PROGRAMA DE APOYO A FAMILIAS
EN SITUACION DE CALLE.

Otra de las politicas implementadas por el gobierno de la Ciudad a lo largo
de los afios de asistencia habitacional es el Programa Apoyo a Familias en Situa-
cion de Calle, que consiste basicamente en transferencias monetarias para cubrir
gastos de alojamiento. El monto total del subsidio asciende a la suma de $2.700
anuales, que se abona en cuotas de hasta $450 mensuales y que puede ser reno-
vado por Unica vez hasta totalizar la suma de $ 4.500.
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A efectos de evaluar el grado de avance en el cumplimiento del gobierno de
la Ciudad del derecho a la vivienda, resulta trascendente remarcar que en el afio
2008 se modifica la norma® que regula el Programa de Apoyo a Familias en Situa-
cion de Calle, que implica un retroceso en el alcance y nivel de proteccion de di-
cho derecho:

- Se elimina de los objetivos el de brindar orientacion a las familias en la bus-
queda de distintas estrategias de solucion a su problematica habitacional.

- Se reduce la poblacion destinataria del subsidio. Se requiere que la situacion
de calle sea efectiva y comprobable y se elimina el acceso al programa a quie-
nes por cualquier causal se hallaren en riesgo de ser desalojados.

- Se modifican los requisitos de accesibilidad al programa, al modificar el requi-
sito de residencia, exigiendo dos afnos en lugar de uno como preveia el Decre-
to anterior.

- Se incorpora una pauta limitativa para el destino del beneficio en tanto se es-
tablece que la asignacién monetaria tendrd como Unico destino cubrir gastos
de alojamiento.

- Se introducen pautas en cuanto a la caducidad del beneficio, que otorga total
discrecionalidad a la administracion para disponer cualquier tipo de causales.

Por el cardcter regresivo de la norma en materia de derecho a la vivienda, la
Asesoria General Tutelar decidié presentar una accion declarativa de inconstitucio-
nalidad ante el Tribunal Superior de Justicia, la que se encuentra en pleno tramite.

Ver Grdéfico 9.

El andlisis del gasto muestra, en concordancia con la regresividad de la nue-
va norma, una disminucién del presupuesto en términos reales para el afio 2008 y
en términos absolutos para el ano 2009. Tendencia opuesta a la del periodo 2005-
2007 que aumenta a casi el doble el presupuesto ejecutado.

Esta disminucion presupuestaria para el 2009 resulta sumamente preocu-
pante, pues da cuenta de la intencion de la Ciudad de retroceder en la politica
habitacional. A la vez, esta reduccion presupuestaria se realiza sin politicas com-
plementarias -que mejore las condiciones de los actuales beneficiarios-, por lo que

8 Se sanciono el Decreto 960/08 que introduce diversas modificaciones al Decre-
10 690/06.

9 Ministerio PUblico-Asesoria General Tutelar de CBA ¢/ GCBA s/ accion declarativa de inconstitu-
cionalidad. Expte nro. 6153/08 TSJCABA
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Grafico 6. Presupuesto Ejecutado y asignado al Programa Paradores Nocturnos, perfodo 2005-2009'

Paradores Nocturnos

Crédito Original Crédito Original

Crédito Devengado

% Ejecucion sobre

Crédito Vigente
2005 5.848.887 1.671.218 1.315.752 78,7
2006 3.344.516 2.721.649 2.672.344 98,2
2007 7.123.718 6.242.642 3.886.285 62,3
2008 1.621.748 1.532.152
2009 3.297.343 3.297.343

"Mencionar cada uno de los programas que se tomo cada afo

Grafico 7. Evolucion del gasto en Paradores Nocturnos, ajustado por indice de precios
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Grafico 8. Presupuesto Ejecutado y asignado al Programa Hogares de Transito, periodo 2005-2009

Sancion

2009

Hogares de Transito Crédito Original Crédito Vigente Crédito Devengado % Ejecucion
2005 1.242.849 1.054.753 971.333
2006 1.318.468 1.374.870 1.362.505
2007 2.135.000 2.069.521 1.146.857
2008 1.604.769 2.291.918
2009 3.509.520
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sin duda es posible preveer que las familias excluidas de la posibilidad de recibir
subsidios habitacionales se encontraran en la misma situacién social que dio ori-
gen a la concesion del subsidio. En consecuencia, se produce un absoluto retroceso
en el nivel de vida de los potenciales excluidos del programa (ver Grafico 10).

2.AV. PROGRAMA DE EMERGENCIA HABITACIONAL

El Programa de Emergencia Habitacional consiste en entrega de materiales
para construccion y esta destinado a familias de escasos recursos afectadas por
desalojos, incendios, derrumbes y que se encuentran en situacion de desempleo o
inestabilidad laboral. La entrega de materiales se realiza en forma directa o por
intermedio de organizaciones sociales.

Ver Grafico 11.

El andlisis del gasto muestra una disminucion progresiva en términos reales y
en terminos absolutos para los afos 2008 y 2009. La mayor reduccion se observa
en la asignacion presupuestaria para el 2009, donde el presupuesto asignado cae
casi 1 millon de pesos respecto al vigente del 2008 (Ver Grafico 12).

2.B. PoLiTiCAS PUBLICAS DE ASISTENCIA HABITACIONAL DEFINITIVA

Las politicas de asistencia habitacional definitiva de la Ciudad se concentran
dentro del Instituto de la Vivienda de la Ciudad (IVC) bajo la érbita de la Jefatura
de Gobierno.

2.B.l. INSTITUTO DE LA VIVIENDA DE LA CiubAD (IVC)

EI'IVC tiene como mision planificar y ejecutar las politicas habitacionales para
dar respuesta definitiva a los problemas de vivienda de los sectores de menores
recursos. Las soluciones habitacionales que implementa el IVC las realiza a tra-
vés de diferentes programas: Créditos ley 341/964, Vivienda Portefia, Colonia Sola,
Rehabilitacion la Boca, Rehabilitacion de conjuntos urbanos, Operatoria ex AU 3,
Mejor Vivir, Viviendas colectivas con ahorro previo, Programa de Radicacion, Inte-
gracion y Transformacion de villas, Ley 2258- Cooperativas.

Ver Graficos 13 y 14.
Como se observa en el cuadro y en el grafico, se reduce progresivamente, en
términos nominales y reales, el presupuesto vigente para el IVC a los largo de los
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afios. Resulta llamativamente bajo el presupuesto asignado para el 2009 que dis-
minuye en un 27% en relacion al 2008.

La evolucion de la asignacion y del gasto de cada uno de los programas im-
plementados por el IVC en el periodo analizado es la siguiente:

Ver Grafico 15.

La propuesta presupuestaria para el afio 2009 en materia de vivienda intro-
duce serias y trascendentes modificaciones respecto a los afios anteriores.

En particular, dentro de los Programas implementados por el IVC, se observa
una abrupta y preocupante reduccion presupuestaria al Programa que promue-
ve tareas de urbanizacion integral para la vivienda definitiva de los grupos mas
desfavorecidos en términos socioeconomicos: el Programa de Radicacion, Inte-
gracion y Transformacion de villas (PRIT). Ver Grdfico 16.

Ver Grafico 17.

El andlisis muestra que la asignacion presupuestaria para politica de urbani-
zacion de las villas ha caido abruptamente para el afno 2009, contrariamente al
creciente aumento de la poblacion que alli se registra. Como se observa en el grd-
fico, el Credito vigente del PRIT disminuye, pasando a ser de 130 millones de pesos
en el 2007 a menos de 3 millones para el afio 2008.

Resulta importante sefialar que en el afio 2008 se modifica la composicion de
los organismos institucionales responsables de las politicas de urbanizacion de las
villas. El proyecto de ley de modificacion se encuentra en tratamiento legislativo y
consiste en una division de tareas de urbanizacion de villas entre el IVC, la Corpo-
racion Buenos Aires Sur y la Unidad de Gestién e Intervencion Social (UGIS) — de-
pendiente del Ministerio de Desarrollo Economico-.

Como menciona el Informe realizado por la Asociacion Civil por la Igualdad y
la Justicia (ACIJ)™ tomados en conjunto, el PRIT, Corporacion Sur y la UGIS, reciben
una asignacién presupuestaria para el afio 2009 de $57.747.600, un 55% menos
que las asignadas al PRIT el afio 2008.

Al analizar mas desagregadamente el gasto, el Informe de ACl sefiala que
desde al 2005 hay algunas villas que no recibieron asignacion presupuestaria es-
pecifica para tareas de urbanizacién: Rodrigo Bueno, Zabaleta, Calacita, Barrio R,
Carrillo, Piletones, villas 16, 13 bis y 31 bis y la villa 31 que sélo un afio tuvo una
asignacion de $2800.

10 ACH, “Proyecto de presupuesto 2009: Andlisis de las asignaciones presupuestarias (no) desti-
nadas a vivienda y servicios publicos de las villas de la ciudad”, Nov. 2008.
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Como casos particularmente preocupantes en el presupuesto 2009, se identi-
fican los siguientes:

Caso villas 31-31 bis: No se asignan partidas presupuestarias del programa a
esta villa, a pesar de que el Estado se encuentra obligado por sentencias judiciales
a realizar diversas obras™.

Caso AU 7 - Centro de Evacuados de Parque Roca. No se identifican partidas
presupuestarias especificas que ejecute la ciudad para dar una solucién habita-
cional transitoria y definitiva a las familias que habitan en el centro de evacua-
dos de Parque Roca. Ello a pesar de constituir una obligacion para el Gobierno de
la Ciudad, impuesta por la Ley 1987, y por las sentencias judiciales™ que obligan a
la construccion de viviendas definitivas para todas las familias afectadas por el in-
cendio de la Villa Cartén, y a garantizar las condiciones adecuadas de habitabili-
dad, y de acceso a la salud y educacion de los habitantes del Centro de Evacuados
de Parque Roca.

La abrupta reduccién del presupuesto destinado a la solucion habitacional
definitiva de los sectores mas vulnerables implica un paso atrds en las obligacio-
nes asumidas por el Estado. La no-asignacion de fondos suficientes para abordar
el problema del déficit y la precariedad habitacional muestra la ausencia de herra-
mientas para abordar un fenémeno social que cada vez se extiende y se agudiza
mas en la Ciudad.

3. DERECHO A LA ALIMENTACION

Otro aspecto que impacta directamente sobre el pleno desarrollo de los nifios,
y nifias es la alimentacién. Con el objeto entonces de analizar el avance de la Ciu-
dad en materia del derecho a la alimentacién se analizaron el Programa de Entre-
ga de Cajas de Comida a Familias, el Programa de Apoyo a Grupos Comunitarios
(Comedores Comunitarios) y el Programas Ciudadania Portefa™ (subsidio men-

11 Caso Asociacion Civil Por La Igualdad Y La Justicia C/ Geba S/ Amparo, Expte. Ne 21.045/2006. En
el expediente del caso por riesgo sanitario, se present6 un Plan de Obras aprobado por el Directorio del
IVC que no cuenta con reflejo presupuestario para el 2009.

12 Caso “Medina Benitez Rosalva C/ Geba y otros S/Amparo, Exp. 26.034", Caso “Martinez Maria
Ester y otros C/ IVCy otros S/ Proceso Incidentales Exp. 26.034/01"

13 El Programa Ciudadania Portefia “Con todo Derecho” consiste en un subsidio mensual que se
entrega a través de una tarjeta magnética precargada emitida por el Banco Ciudad y Cabal, se utiliza
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Grafico 9. Presupuesto Ejecutado y asignado al Programa de Apoyo a Familias en Situacion de Calle, periodo 2005-2009

Subsidios habitacionales  Crédito Original ~ Crédito Vigente  Crédito Devengado

2005 9.627.472 12.215.977 10.101.042
2006 NIN4LT7 10.437.658 10.342.575
2007 12.237.500 24.863.475 24.826.717
2008 18.550.334 26.144.509

2009 20.528.094

Grafico 10. Evolucion del gasto en Subsidios habitacionales, ajustado por indice de precios.
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Grafico 11. Presupuesto Ejecutado y asignado al Programa de Emergencia Habitacional, periodo 2005-2009

Emergencia Habitacional ~ Crédito Original  Crédito Vigente Devecr:e;:lgg % Ejecucion
2005 7.346.830 8.209.990 7.469.444
2006 8.165.810 7.941.822 7.109.569
2007 0 7.878.533 7.634.306
2008 6.171.220 7.554.235
2009 5.668.430

sual que se entrega a través de una tarjeta magnética precargada). Todos se en-
cuentran bajo el Ministerio de Desarrollo Social.

Ver Graficos 18 y 19.
El andlisis del gasto y las metas fisicas permite observar que:

- El presupuesto general destinado a asistencia alimentaria (compuesto por los

tres programas) aumenta a lo largo del periodo, pero las metas fisicas gene-
rales disminuyen. Es decir que cada afio la Ciudad asiste a menos cantidad de
familias pobres en apoyo alimentario.

- Desaparece el programa de entrega de Caja de Comidas a Familias pobres, a

partir del afo 2007.

- Se observa una abrupta reduccion (del 27% respecto al gasto del 2007) del

Crédito Vigente del Programa de Comedores Comunitarios en el afio 2008 y de
las metas fisicas. El incremento presupuestario para el 2009 no logra revertir
la reduccion presupuestaria en términos reales.

Ver Gréfico 20.

- Tomados en conjunto los Programas de Cajas de Comida y Ciudadania Porte-

fia, se observa un elevado incremento del presupuesto ejecutado y asignado
y una disminucion de las Familias atendidas por los Programas. Es particular-
mente amplio este margen de diferencia para el afio 2009. Esto puede guardar
relacion con el hecho de que la inscripcion al Programa Ciudadania Portefia se
encuentra cerrada desde abril del 2006 (ver Gréficos 21y 22).

DERECHO AL INGRESO

Otra de las politicas analizadas en cumplimiento a derechos vinculados con

infancia fue el Programa Nuestras Familias que consiste en transferencia de subsi-
dios a familias en extrema condicion de vulnerabilidad. Se ubica dentro de los Pro-
gramas de Asistencia Social Inmediata bajo la 6rbita del Ministerio de Desarrollo
Social.

Ver Gréficos 23 y 24.

Unicamente para la adquisicion de alimentos, productos de limpieza e higiene personal y combustible
para cocinar, y estd condicionado al cumplimiento por parte de los hogares beneficiarios de obligaciones
en educacion y salud. Hasta el momento se realizaron dos inscripciones (noviembre/diciembre de 2005 y
20 de marzo al 3 de abril de 2006). Actualmente la inscripcion al Programa estd cerrada.
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Grafico 12. Evolucion del gasto del Programa Emergencia Habitacional, ajustado por indice de precios.
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Grafico 13. Presupuesto Ejecutado y asignado al IVC, periodo 2005-2009

IVC  CréditoVigente  Crédito Devengado % Ejecucion
2005 325.045.569 214.358.317 65,9
2006 376.426.232 322.176.098 85,6
2007 303.165.956 288871453 95,3
2008 390.848.425
2009 284077330

'Anteproyecto de Ley de Presupuesto

Grafico 14. Crédito Vigente del IVC.
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Se comprueba que el gasto que destina la Ciudad al Programa Nuestras Fa-
milias va disminuyendo, en términos generales, a lo largo de los afios. En términos
absolutos y reales la asignacion presupuestaria propuesta para el 2009 es la mas
baja de todo el periodo.

5. DERECHO A LA SALUD MENTAL

La politica de salud mental de la Ciudad de Buenos Aires se realiza principal-
mente a través de los Hospitales Torcuato Alvear, Borda, Braulio Moyano, Carolina
Tobar Garcia, de los Centros de Salud Ameghino y Hugo Rosario y de los Talleres Pro-
tegidos de Rehabilitacion psiquidtrica. Todos se ubican bajo el Ministerio de Salud
(ver gréfico 25).

Ver Grafico 26.

Respecto al gasto general de la Ciudad en materia de salud mental, se obser-
va un crecimiento nominal y real del presupuesto. Esta tendencia se manifiesta
también al interior de cada una de las unidades hospitalarias analizadas que tam-
bién registran un incremento presupuestario.

Sin embargo, resulta importante remarcar que las metas fisicas no estan de-
finidas ni por programas ni por Hospital. Por tanto, no es posible evaluar aca-
badamente el nivel relativo de atencion presupuestaria que recibe cada uno sin
comprender si aumentan o disminuyen las personas atendidas.

A'la vez, tampoco es posible conocer como se va a dar pretensién a lo estable-
cido en la descripcion programatica donde se establece™ “trabajar con los pacien-
tes proximos con alta medica a fin de generar el escenario y el mayor grado de
autonomia posible para su externacion y su socializacion...”. Es decir, no se explici-
ta en qué consistird la politica de externacion, cudl va a ser la poblacion afectada
por las politicas que se implementen, si se construirdn nuevos centros, etc.

6. DERECHO A LA EDUCACION

La Ciudad asume un fuerte compromiso constitucional también en materia
del derecho a la educacion que debe garantizar desde los 45 dias en adelante. A
su vez, se encuentra fuertemente obligada™ a respetar el principio de igualdad y
de no discriminacion en el acceso, permanencia, y egreso del sistema educativo y a

14 En concordancia con lo dispuesto por la Ley 448 y por el art. 21 de la Constitucion de la Ciudad.

15 Por la Constitucion de la Ciudad y por los Tratados Internacionales.
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Grafico 15. Presupuesto Ejecutado y asignado al Instituto de la Vivienda de la Ciudad, periodo 2005-2009

2005 2006 2007 2008 2009
Programa Vigente Devengado Vigente  Devengado Vigente  Devengado Vigente Sancion
Actividades centrales| 28.385.586 | 26.968.074| 87.090.077| 82.234.534| 65.987.753| 64.158.371| 66.988.114| 80.257.330
Créditos ley 341/964 54.727.858 | 49.097.415 52.794.021 52.794.020 70.437.540
Vivienda Portefia 9.951.724
Atencion del
problema 30.687.780 | 29.982.993
habitacional
Colonia Sola 1.247.871 1.206.634 9.500 9.500 20.000
Radicacion, int. y
transt. de villas 144.828.386 | 85.970.673| 133.904.096| 109.360.878| 130.959.962 | 120.678.703| 106.014.619 2.800.000
Eg?gb”'wc‘o” la 5950742 | 2564.677|  6410292| 401165 1.617.658 | 28.750.045
Rehabilitacion de
conjuntos urbanos 8.955.662 3.890.224 | 24.904.672| 19.499.849| 27.088.160| 25.914.261| 69.754.419| 46.600.000
Operatoria ex AU 3 3.087.224 1.582.393 6.141.836 4.050.267 1.456.316 1.406.311 700.257 3.667.950
Mejor Vivir 42.980.856 | 10.500.207 19.494.851 19.494.851 15.925.566 500.000
viviendas colectivas
con ahorro previo 34.881.384 | 32.578.020| 45.676.887 30.721.034 | 46.985.985| 46.730.814| 49.458.528 | 119.482.005
Ley 2258-
Cooperativas 2.000.000

Grafico 16. Presupuesto asignado y ejecutado del Programa de Radicacion en Integracion de Villas, periodo 2005-2009

Programa de

% de ejecucion

Radicacion, Integracion presupuesto crédito presupuesto sobre crédito % ejecutado
y Transformacion de sancionado vigente ejecutado " s/total IVC

villas vigente
2005 139.122.103 144.828.386 85.970.673 594 40,2
2006 103.308.103 133.904.096 109.360.876 81,7 33,7
2007 136.383.742 130.959.962 120.678.702 92,1 41,8
2008 106.014.619
2009 2.800.000

Grafico 17. Programa de Radicacion, integracion y transformacion de villas
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implementar politicas educativas que aseguren la igualdad real de oportunidades
y de trato hacia los sectores més desfavorecidos.

El andlisis realizado por la Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia (ACH)™
sobre asignacion presupuestaria para infraestructura escolar a cada una de las
zonas de la Ciudad para el periodo 2002-2007 revela que (ver grafico 27):

1. Existio una subejecucion presupuestaria persistente a pesar de existir nece-
sidades educativas insatisfechas, que se profundizo en los distritos escolares mas
pobres (ubicados en la zona sur de la Ciudad). En promedio para los distritos mas
desaventajados se ejecutd para el periodo en promedio el 32.6% de los recursos,
mientras que para los cinco distritos escolares mas ricos de la ciudad, el porcentaje
de ejecucion alcanzé el 50%.

2. El 76% de las escuelas incluidas en los presupuestos no recibieron fondos.
De 650 establecimientos mencionados en los proyectos de ley aprobados por la le-
gislatura, sélo 155 figuran como establecimientos con gastos devengados. En los
cinco distritos escolares mas pobres (DE 3, 4, 5,19 y 21) s6lo se ejecutaron fondos
para el 23% de las escuelas que tenian montos asignados por la ley de presupues-
to para el periodo.

3. En todo el periodo se noté una falta de asignacion presupuestaria diferen-
cial y positiva a aquellos distritos peor situados en términos de indicadores educa-
tivos y con mayor necesidad de vacantes escolares.

A la vez, segun menciona ACIJ" el Plan Plurianual de Inversion 2009-2001 no
muestra que la refaccion y construccion de establecimientos de nivel inicial sea
una prioridad, a pesar de haber 8000 nifios sin vacantes y una sentencia judicial
en contra del gobierno que los obliga a tomar medidas para remediar en forma ur-
gente el problema.

OBSERVACIONES SOBRE EL AVANCE EN EL CUMPLIMIENTO DE LOS DERECHOS

DE LAS PERSONAS MENORES DE EDAD, Y LAS AFECTADAS EN SU SALUD MENTAL.
MODIFICACIONES EN LOS DISENOS PRESUPUESTARIOS

Y EN LA PRESENTACION DE LAS METAS FiSICAS

16 AClJ, "Diagnostico de la Desigualdad Educativa en la Ciudad”.

17 ACl, "Presupuesto 2009: Un andlisis sobre el grado de avance en la promocion del derecho a la
educacion y el derecho a la vivienda en las villas”, Nov. 2008.

18 Causa “AClJ ¢/ GCBA sobre Amparo Exp. 23.360".
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Grafico 18. Presupuesto Ejecutado y asignado a los Programas de Apoyo Alimentario, periodo 2005-2009

2005 2006 2007 2008 2009
Devengado Devengado Devengado Vigente Sancion

Cajas de comida 35.983.808 23.457.361
Comedores Comunitarios 28.067.223 30.588.959 52.613.706 38.318.326 69.999.309
Subsidios 40.611.255" 121.359.412% 233.305.920° | 292.806.986 378.191.603
Total 104.662.287 175.405.733 285.919.626 331125.312 | 448.190.912

'Programa Vale Ciudad
?Programa Vale Ciudad y Programa Ciudadania Portefia

*Desde el 2007 en adelante Programa Con Todo Derecho Ciudadania Portefia

Grafico 19. Metas Fisicas de los Programas de Apoyo Alimentario, periodo 2005-2009

2005 2006 2007 2008 2009
Cajas de comida’ 79.220 60.094 - - -
Comedores Comunitarios? 34.670 35.266 34.479 33.846 36.000
Subsidios* 23.159 56.735 97.438 73.556 87.860
Total 137.049 152.095 131.917 107.402 123.860

'Familias pobres
‘Integrantes de Familias bajo la linea de pobreza asistidos

*Familia pobre subsidiada

Grafico 20. Comedores Comunitarios
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- Se observa en la mayor parte de los programas sociales analizados, una modi-
ficacion estructural del disefio presupuestario, especialmente a partir del afio
2007, que transforma a los Programas en Actividades o Proyectos. La conse-
cuencia directa de dicho disefio presupuestario es la ausencia de metas fisicas
identificables que resultan imprescindibles para evaluar el avance o retroceso
del estado en materia de derechos humanos. A su vez, las metas fisicas que
pueden identificarse en todo el periodo para determinadas politicas no pre-
sentan la misma forma de medicién (algunas estén calculadas para algunos
afios como promedio y para otros como suma).

- Por otro lado, las modificaciones introducidas sobre el disefio presupuesta-
rio a lo largo de los afios también influyen en el andlisis y seguimiento de
las politicas publicas. La nomenclatura de los programas sufre variaciones, al
igual que su ubicacién dentro del presupuesto; hay una falta de continuidad
de Unidades Ejecutoras y de los Programas y algunas politicas directamente
no pueden identificarse en el presupuesto por el bajo nivel de desagregacion
con el que se presentan.

LAS DEFICIENCIAS DEL SISTEMA DE PROTECCION INTEGRAL DE DERECHOS DE INFANCIA

De la evaluacion sobre las asignaciones presupuestarias a los Organos encar-
gados de la Promocion de las politicas de Infancia, en el marco de la Ley 114, se
desprende la preocupacion por la retraccion de la cantidad de nifios y nifias asis-
tidas por el Consejo a traves de sus programas, y la falta de fundamentos y de
definicion de contenidos de las politicas de internacion o alojamiento de nifios en
hogares y de detencién de menores en conflicto con la Ley Penal. La ausencia de
explicaciones sobre criterios de disefo y distribucion de partidas a determinadas
areas de la Direccion de Nifiez dificultan seriamente la evaluacién sobre la defini-
cion de estrategias de intervencion.

EL RETROCESO DEL GOBIERNO DE LA CIUDAD EN EL CUMPLIMIENTO DE LOS DERECHOS

A través del andlisis realizado puede observarse un retroceso del Estado en el
efectivo cumplimiento de determinados derechos, que implica una clara violacion
a los compromisos constitucionales asumidos por la Ciudad.

- Se observa un retroceso del Estado en materia de derecho a la vivienda (tan-
to desde las politicas habitacionales transitorias como las definitivas). La dis-
minucién progresiva de la asignacion presupuestaria destinada a paradores,
a subsidios para familias en situacién de calle, al programa de Emergencia
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Grafico 21. Presupuesto destinado al programa Cajas de Comida y Ciudadania Portefia
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Grafico 22. Familias pobres atendidas por el programa Cajas de Comida y Ciudadania Portefia
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Grafico 23. Presupuesto Ejecutado y asignado al Programa Nuestras Familias, periodo 2005-2009

Nuestras Familias Crédito Original Credito Vigente Crédito Devengado
2005 5.078.451 14542172 13.009.082
2006 5.705.635 7.948.915 7.909.365
2007 10.699.600 7.624.154 7.615.925
2008 12.262.093 12.269.238 1.864.053
2009 5.054.850

2009

Habitacional y especialmente a politicas de urbanizacion de villas implica una
clara violacion a los compromisos bésicos asumidos en materia de derechos
por la Ciudad. Esta falta de prioridad presupuestaria va en concordancia con
la sancién de normas de cardcter regresivo en materia de derecho a la vivien-
da, y con la falta de asignacion presupuestaria para el cumplimiento de sen-
tencias judiciales relativas al derecho a la vivienda.

- Se observa también el retroceso del Estado en el derecho a la alimentacion,

en tanto disminuyen la cantidad de familias pobres asistidas por los progra-
mas de asistencia alimentaria. Esto sucede a pesar de que la Ciudad aumenta
afo tras afio la asignacion presupuestaria al Programa de Ciudadania Por-
tefia, que mantiene cerrada su inscripcion desde el afio 2006. A su vez, se
observa una abrupta reduccion del presupuesto destinado a los Comedores
Comunitarios, en el afio 2008, a pesar de haber un incremento pronunciado
del indice de precios.

- También en lo que respecta al derecho al ingreso, a través del Programa

Nuestras Familias, se comprueba una pronunciada reduccién en la asignacion
presupuestaria que se reduce a mas del doble para el 2009 respecto del 2008.

- Finalmente, respecto al derecho a la educacion se comprobd una historica des-

igualdad en la distribucion de recursos para infraestructura escolar hacia las
zonas mas pobres, que va en sentido contrario de la clara obligacién que tiene
la Ciudad de promover un trato privilegiado hacia los grupos mas vulnerables.
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Grafico 24. Evolucion del gasto destinado a Nuestras Familias, ajustado por indice de precios.
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Grafico 25. Presupuesto asignado y ejecutado de los Hospitales de Salud Mental, periodo 2005-2009
2005 2006 2007 2008 2009
SALUD MENTAL Crédito Crédito Crédito Crédito Soncion
Devengado Devengado Devengado Vigente
Hospital Torcuato Alvear 10.879.789 16.496.500 21.770.536 22.501.169 29.873.231
Hospital Borda 34.351.208 59.299.998 57.591.800 61.675.788 84.183.465
Hospital Braulio Moyano 31.325.422 48.380.819 55.247.594 62.446.088 76.459.291
Talleres protegidos de 5141637 6.055.792 8.813.680 9206518 12.568.063
rehabilitacion psiquidtrica o haae o R s
Hospital Carolina Tobar Garcia 10.414.306 14.523.807 17.872.670 19.154.493 26.305.945
Centro de Salud Ameghino 4.530.498 7.381.042 8.913.548 9.166.317 12.534.090
Centro De Salud Mental Ne 1
Hugo Rosario 5865873
TOTAL 96.642.860 152.137.957 170.209.828 184.150.373 247789958
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Grafico 26. Asignacion Presupuestaria a Hospitales de Salud Mental
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Grafico 27. Presupuesto asignado y ejecutado del Programa de Infraestructura escolar, periodo 2002-2007

Concepto 2002 2003 2004 2005 2006 2007 Total
Crédito Vigente 12.561.258 53461222|  58583502|  86.672179| 122.669.198| 149.247.185| 483194544
ET:S&%‘&EO“O 4301647|  33727.697|  40379129|  64522709| 108.754.836| 137.704.990| 389.391.008
Porcentaje del

presupuesto no 65% 37% 31% 26% 1% 8% 19%
ejecutado

Presupuesto no 8.259.611 19.733.525 18.204.373 22149470 13.914.362 11542195|  93.803.536
ejecutado
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A6. Accion declarativa de inconstitucionalidad relativa al decreto 960/08

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA:

Laura C. Musa, en mi cardcter de Asesora General Tutelar (Dec. 272/07, publi-
cado en el Boletin Oficial N° 2630 del 22-02-07), con domicilio real en la calle French
2741, 82 piso, depto. “C” de esta Ciudad, y constituyendo domicilio en la calle Com-
bate de los Pozos 155, piso 72 de esta Ciudad, a V.E. me presento y digo:

1. OBJETO DE LA ACCION.

En el cardcter invocado, vengo a promover la accion declarativa prevista por el
articulo 113 de la Constitucion local, y reglamentada por la ley 402, peticionando se
declare la invalidez constitucional y la pérdida de vigencia (articulos 113, inciso 29
de la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires y 24 de la ley 402) de las siguientes
normas del Decreto 960/08 (sancionado el 4 de agosto de 2008, BOCBA Ne 2992 del
13/082008) en tanto implican una violacién a la prohibicion de regresividad:

- el articulo 1o del Decreto 960/08, en tanto modifica el articulo 3¢ del Decreto
690/06.

- el articulo 22 del Decreto 960/08 que modifica el articulo 4¢ del Decreto
690/06.2

- el articulo 3¢ del Decreto 960/08, sélo respecto del ultimo parrafo que incorpo-
ra al articulo 52 propuesto por este decreto.?

1 Articulo 1°.- SustitUyese el articulo 3° del Decreto N° 690/GCBA/06, el que quedard N° 2992 -
13/8/2008 Boletin Oficial de la Ciudad de Buenos Aires Pagina N° 5 redactado de la siguiente forma: “El
programa otorga un subsidio con la finalidad de mitigar la emergencia habitacional de los residentes en
el émbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Su objetivo primordial es el fortalecimiento transitorio del ingreso familiar con fines exclusivamen-
te habitacionales, debiendo los fondos otorgados estar destinados a cubrir gastos de alojamiento”.

2 Articulo 2° - SustitUyese el articulo 4° del Decreto N° 690/GCBA/06, el que quedard redactado de
la siguiente forma: “El presente programa asiste a las familias o personas solas en situacion de calle efec-
tiva y comprobable, entendiéndose por tal, a aquéllas que se encuentren en forma transitoria sin vivien-
da o refugio por causa de desalojo u otras causas y que reunan las condiciones previstas en el articulo 11
del presente Decreto. No se contempla como beneficiarios de este programa, a quienes por cualquier cau-
sal se hallaren en riesgo de ser desalojados o ante la inminencia de encontrarse en situacion de calle.”

3 Laincorporacion cuestionada es la siguiente: “La autoridad de aplicacion podrd asignar asimis-
mo prioridades en el otorgamiento del beneficio, y eventualmente extender los plazos previstos para el
subsidio, de modo de atender reclamos segun las particulares situaciones que puedan acaecer, teniendo
presente el cumplimiento de las metas presupuestarias proyectadas anualmente.”
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- el articulo 4o del Decreto 960/08, en tanto modifica el articulo 10 del Decreto
690/06.

- el articulo 5¢ del Decreto 960/08, en tanto modifica el inciso b) del articulo 11
del Decreto 690/06.°

- el articulo 7¢ del Decreto 960/08, en tanto incorpora el inciso ¢) articulo 14 del
Decreto 690/06.5

Se solicita la declaracion de inconstitucionalidad de estas normas por resul-
tar violatorias de los articulos 14 bis, 16, 28, 31, 75, inciso. 22 y 23, 99 inciso 2, de la
Constitucion Nacional; articulo 25, inciso 1 de la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos; articulos 2, 4 y 11 del Pacto Internacional de Derechos Economi-
cos Sociales y Culturales; articulo 27 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio;
articulo 5 inc. E de la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Racial; articulo 14 inciso 22 de la Convencion por la Elimi-
nacion de la Discriminacion contra las Mujeres, y demds normas mencionadas en
este escrito, articulos 10, 11, 17, 20, 31 y 39 de la Constitucion de la Ciudad de Bue-
nos Aires, la Ley Nacional Ne 26.061 de Proteccion Integral de los derechos de Ni-
fios, Nifilas y Adolescentes y la Ley No 114 de Proteccion Integral de los derechos de
Nifios, Nifias y Adolescentes de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

2. COMPETENCIA DE V.E. PARA ENTENDER EN ESTE CASO.

La competencia de V.E. para entender en la presente accién resulta evidente
ya que la accion declarativa de inconstitucionalidad “...tiene por exclusivo objeto
el andlisis de la validez de las leyes, decretos y cualquier otra norma de caracter
general emanada de las autoridades de la Ciudad, anteriores o posteriores a la

4 Articulo 4° - SustitUyese el articulo 10 del Decreto N° 690/GCBA/06, el que quedard redactado
de la siguiente forma: “El subsidio que se otorgue tendrad como Unico destino cubrir los gastos de alo-
jamiento. Excepcionalmente, el mismo podrd estar destinado a la obtencion de una solucion definitiva
para la problemdtica habitacional de la familia, quedando facultada la Autoridad de Aplicacién, previo
dictamen favorable del drea técnica que se establezca via reglamentaria, a disponer la entrega del be-
neficio en un pago Unico a tal efecto.”

5 Articulo 5°.- SustitUyese el articulo 11 del Decreto N° 690/GCBA/06, el que quedard redactado de
la siguiente forma: ...b) ser residente de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires con una antigiedad mi-
nima de dos (2) afios...”

6 Articulo 7°.- Incorpérase al articulo 14 del Decreto N° 690/GCBA/06, el siguiente texto: “c) por
otras causales debidamente fundadas, previo informe técnico que asi lo aconseje, de acuerdo se deter-
mine en la reglamentacion.”.
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sancion de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, para deter-
minar si son contrarias a esa constitucion o a la Constitucion Nacional.” (art. 17
de la ley 402).

En esta accion se impugnan diversas normas contenidas en un decreto dicta-
do por el Poder Ejecutivo Local, por lo que no existen dudas sobre la competencia
del Tribunal para entender en este caso. Por otra parte, la pretension esgrimida
no intenta obtener un pronunciamiento judicial respecto de situaciones juridicas
particularizadas. Por el contrario, se limitan a requerir que V.E., a partir del con-
trol de razonabilidad, y por aplicacion de la prohibicion de regresividad, declare la
invalidez constitucional de las normas cuestionadas y la pérdida de vigencia de
las mismas. En consecuencia, resulta claro que la presente accién encuadra en los
requisitos exigidos por el articulo 113, inciso 2¢ de la Constitucion de la Ciudad de
Buenos Aires®.

3. LEGITIMACION ACTIVA PARA PROMOVER LA ACCION.

El Ministerio PUblico tiene como funcién esencial promover la actuacion de
la justicia en defensa de la legalidad y de los intereses generales de la socie-
dad (art. 1° de la ley 1903, y mod. Ley 2386), intervenir en los procesos en que se
cuestione la validez constitucional de normas juridicas de cualquier jerarquia,
y en los que se alegare privacion de justicia (art. 17, inc. 5 de la ley 1903 y mod.
Ley 2386), y velar por la observancia de la Constitucion Nacional, los Tratados
Internacionales, la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires y las leyes nacio-
nales y locales (art. 17, inc. 6 de la ley 1903 y mod. Ley 2386).-

La ley 402 de Procedimiento ante el Tribunal Superior otorga expresa legi-
timidad a los titulares del Ministerio PUblico para la interposicion de la presen-
te accion.

La legitimacion de esta Asesoria General Tutelar para actuar en defensa
de los derechos de los nifios a través de la interposicion de la accion declarati-
va de inconstitucionalidad también surge de las funciones conferidas por la ley
1903 en su arts.19,inc.1,2,5y 9 y 46 inc. 1y cc; y ha sido reconocida por este
Tribunal en el caso caratulado “Asesoria General Tutelar de la Ciudad de Bue-

7 Elresaltado no obra en el original.

8 Cf., entre otros, caso “Massalin Particulares S.A. c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/
accion declarativa de inconstitucionalidad” expte. Ne 31/99, resolucion del 5 de mayo de 1999, ED, del
14/7/99.
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nos Aires ¢/ Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/ accion decla-
rativa de inconstitucionalidad” (Expediente Ne 5541/07).

Es por ello que, en mi cardcter de Asesora General Tutelar de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, conforme el articulo 18 inciso 4¢ de la Ley 402 de
Procedimientos ante el Tribunal Superior; me encuentro legitimada para inter-
poner la presente accion declarativa de inconstitucionalidad, en defensa de los
derechos de las personas menores de edad afectados o potencialmente afec-
tados por las normas impugnadas, en su derecho al acceso a la vivienda ade-
cuada (ver apartado V.1).

&4, BREVE RESUMEN DE LOS FUNDAMENTOS DE LA PRESENTE ACCION.

La Constitucion de la Nacion, los tratados internacionales de derechos hu-
manos y la normativa de la Ciudad de Buenos Aires garantizan el derecho a la
vivienda adecuada. Sin embargo, la Ciudad de Buenos Aires presenta un con-
texto social donde la relacién entre infancia, pobreza y déficit habitacional re-
sulta acuciante. Esta situacion de precariedad o falta de vivienda adecuada es
una de las manifestaciones, por excelencia, de la situacion de exclusion social
de los sectores mas vulnerables, donde ninos, ninas y adolescentes son siem-
pre protagonistas.

Para abordar este fenomeno social, el Gobierno de la Ciudad ha implementado
distintos programas de emergencia. De esta forma, en el afio 2006 crea, mediante
el decreto 690/06, un programa para atender la situaciéon de emergencia habita-
cional consistente en la entrega de subsidios; con los objetivos de fortalecer el in-
greso familiar, exclusivamente con fines habitacionales, y de orientar a las familias
en la busqueda de distintas estrategias de solucion a su problemética habitacional.

Recientemente se sanciond el Decreto 960/08 que introduce diversas mo-
dificaciones al Decreto 690/06, algunas de ellas necesarias, como la actualiza-
cion de los montos de los subsidios. Sin embargo, otras de las reformas que
aqui se impugnan implican retrocesos en la politica publica destinada a prote-
ger el derecho a la vivienda adecuada. Entre ellas, la eliminacion del seqgundo
objetivo mencionado consistente en orientar a los beneficiarios para encontrar
soluciones definitivas al problema de la emergencia habitacional; la exclusion
de medidas para evitar que las personas lleguen a estar en situacion de calle
como la entrega de subsidios a quienes de manera “inminente” pueden sufrir
desalojos; la modificacién a los requisitos para acceder al subsidio y su conse-
cuente reduccion del nUmero de beneficiarios; y la introduccion de normas que
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permiten la absoluta discrecionalidad de la administracion para la caducidad
del beneficio; entre otras cuestiones.

Las reformas implementadas implican un retroceso en el alcance y nivel de
proteccion del acceso a la vivienda de los sectores mas vulnerables y por tanto re-
sultan inconstitucionales en razén de vulnerar el principio de progresividad y la
prohibicion de regresividad en materia de derechos, garantizado en la Constitu-
cion de la Nacién, los tratados internacionales de derechos humanos vy la Constitu-
cion de la Ciudad.

El Poder Judicial cuenta con atribuciones claras para declarar la inconstitu-
cionalidad de las normas en cuestién, a través del ejercicio de su funcion como
organo de contralor de la legalidad y razonabilidad del accionar del Poder Admi-
nistrador. En este marco, la prohibicion de regresividad de las leyes constituye uno
de los criterios rectores que el Poder Judicial debe aplicar.

Si bien es cierto que el disefio de las politicas publicas excede el marco de su
competencia, cuando a través de la ejecucion de programas se vulneran los de-
rechos de las personas, el Poder Judicial es el érgano encargado de controlar las
medidas adoptadas y proteger los derechos que se encuentran en juego. Esto im-
plica que, mas alld de la oportunidad, mérito, o conveniencia que se haya tenido
en cuenta para el dictado de las politicas, si éstas no son razonables, en tanto son
regresivas, el Poder Judicial puede realizar un estudio de compatibilidad y declarar
la inconstitucionalidad de las normas que se encuentren cuestionadas. Lejos de
vulnerar el sistema democrdtico v la division de poderes, el rol del Poder Judicial en
la proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales lo fortalece al dis-
poner de medidas que implican la inclusion social de los grupos més desaventaja-
dos de la sociedad.

Las reformas que se implementen en materia de derechos econémicos, socia-
les y culturales siempre deben optar por aquellas que impliqguen una mejora en la
proteccion de los derechos en juego. La prohibicion de regresividad funciona como
un control agravado de razonabilidad que los jueces deben hacer de las normas,
y, cuando se acredita que las reglas en cuestion implican una regresion en mate-
ria de derechos, estas normas se presumen inconstitucionales. Esta presuncion, a
su vez, implica la inversion de la carga de la prueba, por lo que, en caso de dudas,
el juez debe hacer lugar al cuestionamiento de las medidas impugnadas. El Estado
no soélo debe dar razones para justificar la modificacion de las reglas cuando éstas
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vulneran el principio de no regresividad, sino que ademds las justificaciones alega-
das deben ser evaluadas bajo un escrutinio estricto.

Al respecto, es necesario tener presente que la eliminacién de las normas im-
pugnadas en nada obsta la continuidad inmediata del programa en cuestion, ni
implica ningun disefio por parte del Poder Judicial de una politica publica. Por el
contrario, esta accion pretende invalidar las normas inconstitucionales, volviendo
en cada uno de los casos a la aplicacion directa de los articulos originales del De-
creto 690/06, con las reformas del Decreto 960/08 que no significan un retroceso
en la politica publica.

Ademas de ello, no hay razones de indole presupuestarias para oponerse al
progreso de esta accion. En efecto, muchas de las normas aqui impugnadas no
implican ningun impacto sobre el presupuesto, como por ejemplo, el restableci-
miento de los objetivos del programa. Por otro lado, el Poder Ejecutivo cuenta con
herramientas para modificar partidas presupuestarias y garantizar de este modo
los derechos aqui invocados, sobre todo teniendo en cuenta la absoluta prioridad
que existe respecto de hacer frente a las necesidades de los grupos mas desaven-
tajados de la sociedad por razones economicas, y, en particular, de los menores
de edad.’ Finalmente, mucho menos pueden alegarse razones presupuestarias si
ademas la Ciudad cuenta con el dinero necesario para dar respuesta a la protec-
cion del derecho a la vivienda adecuada aqui reclamada, en razon de que subeje-
cuta su presupuesto.

La regresividad, que en materia de proteccion del derecho a la vivienda impli-
ca varias normas del Decreto 960/08, es inconcebible en el marco de la emergencia
habitacional existente y reconocida por el propio Estado local. Esta contradiccion
no hace mdés que poner en evidencia el cuestionable accionar del Estado a través
de la sancion del Decreto, la vulneracion de los derechos de las personas mas des-
aventajadas que implican muchas de las normas en él contenidas, y la imperiosa

9 La propia Ley Ne 2.571 de Presupuesto para el Ejercicio 2008 autoriza en su articulo 22 al Po-
der Ejecutivo a efectuar ampliaciones y reestructuraciones del presupuesto en tanto que el monto total
anual de dichas modificaciones no supere el cinco por ciento (5%) del total del presupuesto. Esta norma-
tiva se condice con el propio Decreto 690/06 que en su articulo 17 dispone que la Direccion General de la
Oficina de Gestion Publica y Presupuesto del Ministerio de Hacienda, arbitrard los medios para la reasig-
nacion de los créditos presupuestarios necesarios para el cumplimiento de este decreto. Esta norma tie-
ne plena vigencia, ya que no fue reformada por el Decreto 960/08.

Ademds de ello, es importante tener en cuenta que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Ar-
gentina sostiene que la falta de partidas presupuestarias no permite no cumplir con las obligaciones y
violar de este modo los derechos sociales (casos “Tobar, Lednidas ¢/ E.N. Mro. Defensa Contaduria Ge-
neral del Ejército- Ley 25.453 s/ amparo -Ley 16.986"; “Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de
Salud y Accién Social - Estado Nacional s/ amparo ley 16.986" sentencia del 1° de junio de 2000; “Cam-
podonico de Beviacqua” sentencia del 24 de octubre de 2000; y “Monteserin”, entre otros).
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necesidad de la declaracion judicial de inconstitucionalidad de éstas por parte de
este Tribunal Superior de Justicia.

5. FUNDAMENTOS.
5.1. DEFICIT HABITACIONAL, INFANCIA Y POBREZA
EN LA CIuDAD DE BUENOS AIRES.

El déficit habitacional en la Ciudad de Buenos Aires encierra, insoslayablemen-
te, la cuestion social propia de la poblacion infantil inmersa en situacion de pobre-
za. La precariedad o falta de vivienda adecuada es una de las manifestaciones,
por excelencia, de la situacién de exclusion social de los sectores mas vulnerables,
donde nifios, nifias y adolescentes son siempre protagonistas. La informacion cua-
litativa y los datos cuantitativos dan muestra de que los nifios son los sujetos que,
mayoritariamente, sufren la pobreza y por ello, el déficit habitacional.

Pobreza e infancia han devenido en nuestro pais, caracteristicas correlativas:
el fenomeno de la infantilizacion de la pobreza se ha generalizado al punto de po-
ner en cuestion el mejoramiento de cualquier indicador macroeconémico y social.
Mientras se reducen casi todos los indices alcanzados con la crisis de fines de 2007,
la pobreza y la ausencia de un nivel de vida minimo, siguen impactando grave-
mente en los nifios, nifias y adolescentes.™

En este sentido, si bien la pobreza asume una enorme variedad de formas y
manifestaciones en el territorio; uno de sus emergentes estructurales es el déficit
en la vivienda, sea por carencia o por precariedad en alguno de los multiples as-
pectos que la componen.

Da cuenta de la relacién entre pobreza y carencia de vivienda el indice de
Necesidades Basicas Insatisfechas (NBI) utilizado en nuestro pais: Esta medicién
empleada desde 1980 por el Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INDEC)"
considera pobre a “quien no tiene o0 no puede procurarse recursos suficientes para
llevar una vida minimamente decorosa, de acuerdo con los estandares implicitos
en el estilo de vida predominante a la sociedad a la que pertenece”.

Entre los siete indicadores de necesidades consideradas basicas para el desa-
rrollo de la vida en sociedad, tres de ellos se relacionan directamente con la vivien-
da, a saber:

10 Cf. LOZANO, Claudio EI hambre es un crimen. La infantilizacién de la pobreza en la Argentina.
Instituto de Estudios y Formacion. CTA. Afo 2005.

11 El INDEC cuenta con varias metodologias de medicion, siendo la de NBI una de las utilizadas.
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- Alojamiento y equipamiento doméstico minimamente apropiado para el fun-
cionamiento del hogar y el equilibrio psicofisico de sus miembros;

- Disponibilidad de agua potable y de sistemas de eliminacion de excrementos
gue garanticen estandares sanitarios minimos;

- Condiciones ambientales sanas, que posibiliten la realizacion de actividades
esenciales para el desarrollo individual y la integracion social.

Este predominio de los indicadores referidos a la vivienda indica la importan-
cia que se le otorga en la definicién de una adecuada calidad de vida y ponen de
relevancia, una vez mas, que el fenémeno de la vivienda es una de las principa-
les manifestaciones de la pobreza.

La Ciudad de Buenos Aires presenta un contexto social donde la relacion en-
tre infancia, pobreza y déficit habitacional resulta acuciante: segun algunos datos
oficiales, las condiciones de precariedad mas aguda y de emergencia, alcanzarian
a un 15.1% de la poblacién. Infancia y vivienda, vivienda y pobreza lejos de ser uni-
versos diversos, son facetas inescindibles que retratan la vida en la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires: los propios datos que publica la Administracion Local
muestran la asociacion entre pobreza, infancia y problematica habitacional.

La ultima informacion oficial disponible proveniente de la Encuesta Anual de
Hogares de la Ciudad correspondientes al afio 2006 muestra la cara puntual de ese
panorama en el distrito con mejores indicadores econémicos y sociales de todo el
pais: son los datos de una ciudad dual, de un espacio fisico y social fragmenta-
do que tiene a la infancia como territorio de la pobreza.

El 7% de los hogares y el 11.6% de las personas que habitan en la Ciudad son
pobres. El 70.6% de los hogares pobres tiene presencia de nifios menores de 14
anos. Casi un cuarto de estos hogares (24.4%), habita en viviendas consideradas
no adecuadas o que presentan, por los datos disponibles, altos niveles de preca-
riedad — inquilinatos, hoteles, pensiones, construcciones no destinadas a vivienda,
ranchos o casillas y otras viviendas no clasificables. El 26.1% de los hogares con
nifos se encuentran ubicados en el quintil 5 del ingreso per capita familiar. El
48.9% de los hogares pobres con nifios y nifas menores de 14 afos tiene jefa-
tura femenina, lo que se entiende como un indicador que aumenta los niveles de
vulnerabilidad de dichos hogares.

La pobreza se radica de manera privilegiada en el Sur de la Ciudad: en esta
zona habita casi la mitad de los pobres (42.7%). Esta regién se encuentra dividida
en dos zonas: la conformada por las Comunas 4 y 8%, en las que reside el 28.4% de

12 Comprende los barrios de La Boca, Barracas, Parque Patricios, Nueva Pompeya, Villa Soldati, Vi-
lla Riachuelo, Villa Lugano. Se denomina Zona C.
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la poblacion pobre (122180 personas); y la zona comprendida por las Comunas 1y
3% donde habita el 14.3% (59602 personas).

Estas zonas de la Ciudad han sido largamente caracterizadas por la falta de
infraestructura que posibilite el acceso a servicios basicos para el desarrollo de
una vida digna y por la depreciacion de las condiciones habitacionales que preva-
lecen en ellas. En este sentido, se advierte una importante asociacion entre pobre-
za y deficit habitacional en estos territorios:

- Enla zona B, sobre 177374 viviendas, el 13.2% de ellas son precarias, mientras
que en la zona C, sobre 129188 viviendas, a este tipo de vivienda no adecuada
le corresponde el 12.2%.

- Son también los espacios que muestran los valores mas altos respecto al ha-
cinamiento critico: en la zona C éste alcanza al 14.4% de los hogares mientras
que es de un 10.2% en la zona B.™

- Las Villas de Emergencia de la Ciudad y NHT se encuentran mayoritariamente
ubicados en esta zona — salvo la villa 31 y la 31 bis-. Lo mismo ocurre con los
Complejos Habitacionales construidos por el Estado, y gran parte de los asen-
tamientos informales de la Ciudad.

Los ninos, nifias y adolescentes de la Ciudad representan al 33.3% de la po-
blacion portefa: el 17.5% corresponde a los menores de hasta 14 afios y un 15.8%
al grupo de los adolescentes — 15 a 19 anos-. El 57.6% de esta poblacion habita en
la zona sur de la Ciudad: el 33.8% en la Zona Cy el 23.8% en la zona B, es decir, en
las zonas mas pobres y deficitarias en términos habitacionales de la urbe portefia.
De la poblacion de nifios y ninas el 24.7% es pobre®™. En la zona sur de la Ciudad
vive el 74% de los nifos y nifas pobres: el 41.5% de ellos reside en la Zona C mien-
tras que el 32.5% lo hace en la zona B.

13 Comprende los barrios Retiro, San Nicoldas, Puerto Madero, San Telmo, Montserrat, Constitucion,
San Cristébal y Balvanera. Se denomina Zona B.

14 Cf UNIDAD DE INFORMACION, MONITOREQ Y EVALUACION (UIMyE) (2008) “Vivienda en la Ciudad
de Buenos Aires. La situacion en el 2006" Serie Informes de Condiciones de Vida. Documento ne 3. Minis-
terio de Desarrollo Social — GCABA.

Disponible en http://estatico.buenosaires.gov.ar/areas/des_social/evaluacion_programas/

informes_condiciones_vida/Vivienda.pdf

15 Cf. UNIDAD DE INFORMACION, MONITOREQ Y EVALUACION (UIMyE) (2008) “La situacion de la ni-
fiez en la Ciudad de Buenos Aires. La situacion en el 2006.” Serie Informes de Condiciones de Vida. Docu-
mento ne 5. Ministerio de Desarrollo Social — GCABA http://estatico.buenosaires.gov.ar/areas/

des_social/evaluacion_programas/informes_condiciones_vida/Ninez.pdf
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Algunos andlisis a nivel de los espacios residenciales en el que habitan los ni-
fios y ninas confirma los datos anteriores: en las Villas de Emergencia, 37.3% de la
poblacién tiene menos de 15 anos, y en los Inquilinatos, Hoteles, Pensiones y Casas
tomadas es el 27.2%. Por ultimo, cabe recordar que los datos correspondientes al
Censo 2001, mostraban que en promedio, la poblacion en las Villas de Emergencia
menor de 19 anos, era del 45% (INDEC: 2001).

5.2. EL ACCESO A LA VIVIENDA ADECUADA COMO DERECHO HUMANO.
SU PROTECCION LEGAL.

El acceso a la vivienda adecuada ha sido consagrado como un derecho huma-
no fundamental (derecho social), tanto en el derecho internacional de los dere-
chos humanos como en nuestro sistema constitucional. En este sentido, la vivienda
adecuada se encuentra reconocida y protegida a través de diversas normas de la
Constitucion de la Nacion y los tratados internacionales de derechos humanos que
cuentan con jerarquia constitucional, y de la Constitucion de la Ciudad de Buenos
Aires y la normativa local.

La firma, ratificacion e incorporacion constitucional de los tratados internacio-
nales de derechos humanos importa la asuncion de la doctring, los conceptos vy la
jurisprudencia que se produce en el sistema internacional de proteccion de los de-
rechos humanos. En este sentido, el alcance del contenido del derecho a la vivien-
da adecuada, definido en el ambito de proteccién internacional, constituye un piso
minimo insoslayable en el escenario de implementacion de politicas internas de
cada uno de los Estados.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion les ha reconocido el carécter de
fuente interpretativa a la jurisprudencia de los organismos internacionales (con-
forme la jurisprudencia en los casos “Giroldi” (sentencia del 7 de abril de 1995, en
JA, TI11.1995), “Arana” (sentencia del 19 de octubre de 1995), y en “Bramajo”, en el
cual menciono6 que “la opinion de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos debe servir de guia para la interpretacion de los preceptos convencionales...”
(Sentencia del 12 de septiembre de 1996, Fallos 319:1840, consid. 8. En sentido coin-
cidente, en los casos “Leonardo Angel Sanchez Reisse”, Fallos 321:1328, “Acosta”
(sentencia del 22 de diciembre de 1998, Fallos 321:355) y “Felicetti” (sentencia del
21 de diciembre de 2000, en LA LEY 2001-B, 64).

En particular, la Corte Suprema destaco la importancia de las Observaciones
Generales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, como inter-
pretaciones autorizadas del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales en el caso “Aquino”. Sostuvo al respecto que “En este orden de ideas,
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cuadra poner de relieve la actividad del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, por cuanto constituye el intérprete autorizado del PIDESC en el plano
internacional y actla, bueno es acentuarlo, en las condiciones de vigencia de éste,
por recordar los términos del art. 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional."" Esta
doctrina, en consecuencia, otorga absoluta relevancia a las Observaciones Gene-
rales aqui citadas.

Asimismo, los Estados asumen una perspectiva o enfoque de derechos en la
politica social que se traduce, entre otros, en el compromiso de disefiar, planificar
y ejecutar politicas y programas sociales respetuosos de los estandares de pro-
teccion de los derechos economicos, sociales y culturales, entre ellos el principio de
progresividad y la prohibicion de regresividad de la politica.

El enfoque de derechos completa el marco de proteccion juridica de los dere-
chos humanos, brindando una herramienta precisa en el caso de derechos eco-
nomicos, sociales y culturales, y su consecuente politica social. Es asi que "los
derechos humanos no son pensados en la actualidad tan sélo como un limite a la
opresion y al autoritarismo, sino también como un programa que puede guiar u
orientar las politicas publicas de los Estados y contribuir al fortalecimiento de las
instituciones democraticas.””

5.2.1. CONSTITUCION NACIONAL Y LOS TRATADOS INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS.

El derecho a la vivienda adecuada se encuentra consagrado en el articulo
14 bis de la Constitucion Nacional. A su vez, los articulos 16 y 75, inciso 23 pro-
tegen la igualdad y establecen las medidas de accién positiva que garanticen
la igualdad real de oportunidades y de trato de las personas mas desaventaja-
das de la sociedad, entre ellos, los nifios.’

16 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, caso Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A.
s/ accidentes ley 9688. sentencia del 21 de septiembre de 2004.

17 Abramovich Victor, Los estandares de derechos humanos como marco para la formulacion vy el
control de las politicas sociales” En revista CEPAL, Ne 8, Afio 2006.

18 El articulo 16 dispone: “La Nacién Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimien-
to: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y
admisibles en los empleos sin otra condicién que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de
las cargas publicas.” En tanto, el articulo 75, inciso 23, establece: “Legislar y promover medidas de accién
positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los de-
recho reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos hu-
manos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.”
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El articulo 75, inciso 22 de la Constitucion Nacional otorga jerarquia constitu-
cional a diversos tratados de derechos humanos que garantizan el derecho a la
vivienda adecuada. En efecto, consagran este derecho la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos (articulo 25, inciso 1)'°; el Pacto Internacional de Dere-
chos Economicos Sociales y Culturales (articulo 11.1)%; la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio (articulo 27. 1)%"; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial (articulo 5 inciso. e.); la Convencion
por la Eliminacién de la Discriminacion contra las Mujeres (articulo 14, inciso 2); en-
tre otros tratados internacionales de derechos humanos.

La vulneracion al derecho a la vivienda adecuada tiene como consecuencia la
violacion a otros derechos humanos fundamentales intrinsecamente relacionados

19 La Declaracién Universal de los Derechos Humanos establece en el articulo 25, inciso 1 que 1.
Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud
y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes
de su voluntad.”

20 El articulo 11 de Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales establece al
respecto: 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de
vida adecuado para siy su familig, incluso alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora
continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomardn medidas apropiadas para asegu-
rar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacion
internacional fundada en el libre consentimiento...”

21 El articulo 27 dispone “1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de
vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social...3. Los Estados Partes, de
acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios, adoptardn medidas apropiadas para
ayudar a los padres y a otras personas responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho vy, en
€aso necesario, proporcionaran asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto
a la nutricion, el vestuario y la vivienda.”
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con éste, como la autonomia personal®’; el derecho a la salud, integridad y vida®; y
el derecho a la igualdad;* entre otros.

El alcance del derecho a la vivienda fue definido por los organismos interna-
cionales competentes. En efecto, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Cul-
turales, en su Observacion General 3 (La indole de las obligaciones de los Estados
Parte), refiere: “Un Estado en el que un nUmero importante de individuos estd pri-
vado de alimentos esenciales, de atencién primaria de salud esencial, de abrigo y
vivienda basicos, de las formas bdésicas de ensefianza, prima facie no estd cum-
pliendo sus obligaciones. Si el Pacto se ha de interpretar de tal manera que no es-
tablezca una obligacion minima, careceria en gran medida de su razén de ser”.

Existe un umbral minimo de satisfaccion de los derechos por debajo del cual
el Estado viola los derechos que debe garantizar. Mds especificamente, el Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales ha definido el contenido bésico de
algunos derechos. En materia de vivienda, el Comité ha referido la obligacion
de los Estados de brindar acceso a un hogar, en condiciones sanitarias basicas,
con suministro de agua limpia potable.

El concepto de adecuacion de la vivienda se vincula con el de dignidad vy es asi
que el contenido de “adecuada” se interpreta en relacién con la situacion general
del pais (en el caso de la Ciudad) y con los medios econémicos y financieros dispo-
nibles. Si bien el concepto de dignidad no implica lujo, ni propiedad, si importa asu-
mir la obligacion de garantizar un contenido minimo indisponible, vinculado a las
condiciones de habitabilidad, salubridad, higiene y seguridad.

En 1992 el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales emitio la Ob-
servacion General 4 sobre derecho a una vivienda adecuada. Esta observacion
constituye una variable insoslayable al momento de definir el contenido del de-
recho a la vivienda y las obligaciones asumidas por el Estado. En este sentido, el
derecho a la vivienda ha sido entendido como vivienda adecuada. Es decir la vi-

22 Articulo 19 de la Constitucion Nacional; 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos;
11.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 17.1 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos) y la privacidad (art. 18 de la C.N., art. V de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, art. 12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, art. 11.2 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

23 Articulos I'y XI de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 3y 25 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos; 4 y 5 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, 6.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 12 del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales.

24 Articulo 16, 75 inciso 23 Constitucion Nacional, y las demds previsiones sobre derecho a la igual-
dad y ala no discriminacion.
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vienda se define como elemento central en la vida de las personas, como medio
fundamental para la supervivencia y para llevar una vida segura, independien-
te y autéonoma. El acceso a la vivienda se enmarca como uno de los instrumen-
tos fundamentales para garantizar igual capacidad para desarrollar una vida
autonoma.

Concretamente la Observacion General 4 en su paragrafo 7 establece que:
"“En opinion del Comité, el derecho a la vivienda no se debe interpretar en un sen-
tido estricto o restrictivo que lo equipare, por ejemplo, con el cobijo que resulta del
mero hecho de tener un tejado por encima de la cabeza o lo considere exclusiva-
mente como una comodidad. Debe considerarse mas bien como el derecho a vivir
en seguridad, paz y dignidad en alguna parte...".

En esta Observacion se establecen los pardmetros para establecer si deter-
minadas formas de vivienda se pueden considerar que constituyen una “vivienda
adecuada” a los efectos del Pacto. En este sentido, se identifican siete estandares
que deben ser considerados como elementos minimos del contenido del derecho®:

a) seguridad juridica en la tenencia: los Estados deben garantizar que to-
das las personas gocen de cierto grado de seguridad brindandoles proteccion
contra los desalojos y expropiaciones arbitrarias, los hostigamientos y otras
amenazas. También deben proteger los derechos de los inquilinos contra las
especulaciones del mercado. En este sentido, surge la obligacion del Estado de
implementar medidas para regularizar la tenencia de tierras y las condiciones
de vida de quienes las habitan.

b) disponibilidad de servicios, materiales, infraestructura. La vivienda
como un derecho importa el acceso al agua potable, cloacas, recoleccion de ba-
sura, energia eléctrica, gas, cercania a medios de transporte publicos y todo
aquello que haga a cuidado sanitario, la seguridad, la nutricién y la comodidad
de los ciudadanos.

c) accesibilidad econémica, a través de gastos soportables: Se debe ga-
rantizar la posibilidad de afrontar los gastos de una vivienda. Las personas

25 Ampliando mas esta ndémina, Habitat Internacional Coalicion (HIC), una red de ONG que tra-
baja con el tema de la vivienda, desarrollé una herramienta de monitoreo que identifica 14 elementos
constitutivos del derecho humano a la vivienda. Estos elementos se desprenden de las obligaciones que
los estados contrajeron al ratificar diferentes tratados internacionales y otras leyes comUnmente acep-
tadas. Estos elementos son: seguridad de tenencia; bienes y servicios (entre los cuales se encuentra el
agua, considerado un requisito esencial para un pleno derecho a la vivienda); accesibilidad econémica,
habitabilidad, accesibilidad fisica, ubicacién, tradiciones culturales, libertad frente a posibles desalojos,
informacion, capacitacion, participacion y libertad de expresion, realojamiento, ambiente saludable, se-
guridad y privacidad.
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no pueden verse sometidas a la vulneracion de sus necesidades bdsicas para
afrontar los gastos de vivienda. El Estado debe subsidiar a las familias.

d) habitabilidad: se trata de garantizar viviendas con capacidad de alber-
gue suficiente, seguro y adecuado para la salud de los integrantes del hogar.
La vivienda debe proteger a las familias de los riegos de las lluvias, vientos, el
frio, la humedad, y/o cualquier otro factor que pueda afectar o poner en riesgo
la salud. Asimismo la vivienda no puede implicar hacinamiento.

e) Accesibilidad fisica: la vivienda debe ser accesible para todos, sin distin-
cion, pero debe darse consideracion prioritaria a los grupos mas vulnerables,
como las personas con capacidades diferentes, las personas adultas y los nifios.

) lugar adecuado: la vivienda debe estar ubicada en lugares que permitan
acceder facilmente a los recursos laborales, a los servicios de salud, escuelas y
de aquellos lugares que permitan acceder a otros derechos. No puede encon-
trarse en lugares con riesgo de contaminacion.

g) adecuacion cultural: las politicas de vivienda deben ser capaces de respe-
tar la identidad cultural y la diversidad de las poblaciones involucradas.

5.2.2. NORMATIVA DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES.

La legislacion local de la Ciudad de Buenos Aires completa el marco normativo
nacional de reconocimiento y proteccion del derecho a la vivienda de sus habitan-
tes, y especialmente de aquellos que se encuentran en situacion de mayor vulne-
rabilidad social.

A partir de la reforma de la Constitucion Nacional de 1994, Buenos Aires ad-
quiere status de Ciudad Auténoma. En esta nueva etapa comienza un proceso de
reforma institucional que, en materia de proteccién normativa vy jurisdiccional de
los derechos econémicos, sociales y culturales, adhiere a los conceptos del sistema
internacional de proteccion de los derechos humanos.

La Ciudad sancioné una Constitucion que compromete la construccion de un
Estado Social de Derecho, y es uno de los cuerpos normativos mdas modernos en
materia de reconocimiento de derechos y establecimiento de garantias ciudada-
nas. Se trata de una constitucion basada en los lineamientos del constitucionalis-
mo social, que amplia el catdlogo de responsabilidades del Estado local, a fin de
garantizar los derechos sociales. En su articulo 17 establece: ““La Ciudad desarrolla
politicas sociales coordinadas para superar las condiciones de pobreza y exclusion
mediante recursos presupuestarios, técnicos y humanos. Asiste a las personas con
necesidades basicas insatisfechas y promueve el acceso a los servicios publicos
para los que tienen menores posibilidades”
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En particular, la Ciudad de Buenos Aires reconoce el derecho de todos los ha-
bitantes a la vivienda adecuada y pone en cabeza del Estado local la obligacion de
respetar, proteger y garantizar este derecho, asi como el derecho a la proteccién
de la autonomia personal, salud y el acceso a la educacion, derechos intrinseca-
mente relacionados con el aqui analizado.

La Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, en su articulo 10 establece que:
"Rigen todos los derechos, declaraciones y garantias de la Constitucion Nacional,
las leyes de la Nacién y los tratados internacionales ratificados y que se ratifiquen.
Estos y la presente Constitucion se interpretan de buena fe. Los derechos y garan-
tias no pueden ser negados ni limitados por la omision o insuficiencia de su regla-
mentacion y ésta no puede cercenarlos.” Por su parte, el articulo 11 dispone que:
"“Todas las personas tienen idéntica dignidad y son iguales ante la ley.”

El articulo 31 garantiza el derecho a la vivienda. Establece: “La Ciudad recono-
ce el derecho a una vivienda digna y a un habitat adecuado. Para ello: 1. Resuel-
ve progresivamente el déficit habitacional, de infraestructura y servicios, dando
prioridad a las personas de los sectores de pobreza critica y con necesidades es-
peciales de escasos recursos. 2. Auspicia la incorporacion de los inmuebles ocio-
sos, promueve los planes autogestionados, la integracion urbanistica y social de
los pobladores marginados, la recuperacion de las viviendas precarias y la regu-
larizacion dominial y catastral, con criterios de radicacion definitiva. 3. Regula los
establecimientos que brindan alojamiento temporario, cuidando excluir los que
encubran locaciones.” 2

En lo que se refiere a los derechos de los nifios, el articulo 39 establece que
“La Ciudad reconoce a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos activos de sus
derechos, les garantiza su proteccion integral... Se otorga prioridad, dentro de las
politicas publicas, a las destinadas a las nifias, nifios y adolescentes...” La Ley 114
de Proteccion integral de los derechos de nifos, nifias y adolescentes de la Ciudad
de Buenos Aires, establece en su articulo 62 “Efectivizacion de derechos. La fami-
lia, la sociedad y el Gobierno de la Ciudad, tienen el deber de asegurar a nifas, ni-
fios y adolescentes, con absoluta prioridad, la efectivizacion de los derechos a la
vida, a la libertad, a la identidad, a la salud, a la alimentacion, a la educacion, a la
vivienda, a la cultura, al deporte, a la recreacién, a la formacion integral, al respe-
to, a la convivencia familiar y comunitaria, y en general, a procurar su desarrollo
integral.”?

26 El resaltado no obra en el original.

27 Por su parte, la “Ley de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes”
Ne 26.067, en su articulo dispone: “Esta ley tiene por objeto la proteccion integral de los derechos de las
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En definitiva, la normativa local fortalece y amplia el universo legal de pro-
teccion del derecho a la vivienda adecuada de los habitantes de la Ciudad, y en
consecuencia, reglamenta y amplia las obligaciones asumidas en materia de res-
peto, proteccion y satisfaccion de los derechos sociales. En este sentido, asume un
enfoque de derechos en materia de politicas sociales y por ello se compromete a
disefar, planificar y ejecutar politicas sociales acordes con los estandares de pro-
teccion de los derechos sociales.

5.3. PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD Y PROHIBICION DE REGRESIVIDAD.

Tanto en el derecho internacional como en el sistema constitucional na-
cional y local, al que hicimos referencia precedentemente, se han definido dis-
tintos criterios rectores de las politicas dirigidas a intervenir en materia de
derechos sociales. En este marco, uno de los imperativos estructurales a la
hora de evaluar la adecuacion de una norma a los postulados y reglas del de-
recho de los derechos humanos es el llamado estandar legal de no regresividad
o prohibicién de regresividad de la politica. Este principio impone claras obliga-
ciones en cabeza de los Estados, los que tienen absolutamente vedado el retro-
ceso en la proteccion de los derechos humanos.

Como ya se mencion6, nuestra Constitucion local reconoce en el inc. 1 del
articulo 31 el derecho a una vivienda digna y un habitat adecuado, para lo cual
establece que la Ciudad “Resuelve progresivamente el déficit habitacional, de
infraestructura y servicios, dando prioridad a las personas de los sectores de
pobreza critica y con necesidades especiales de escasos recursos” tal la situa-
cion de mis representados.”

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 26 dispo-
ne respecto de los derechos econémicos, sociales y culturales la clausula de Desa-
rrollo Progresivo que establece “Los Estados partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdémica y técnica, para lograr progresivamente la plena efec-
tividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y so-
bre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de

nifias, nifios y adolescentes que se encuentren en el territorio de la RepUblica Argentina, para garantizar
el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el ordenamiento juridico
nacional y en los tratados internacionales en los que la Nacion sea parte.”

28 El resaltado no obra en el original.
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los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados. En diversas
Observaciones Generales se establece la obligacién del Estado de demostrar que
ha considerado las medidas alternativas y que existen razones de peso para pre-
ferir la que haya tomado.”#

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Cultu-
rales, que cuenta con jerarquia constitucional, consagra el derecho a la vivienda
en su articulo 11. También dispone la obligacién de los Estados de adoptar de ma-
nera progresiva los medios apropiados para lograr la plena efectividad de los de-
rechos en él consagrados. De esta manera, el articulo 2¢ dispone 1. Cada uno de
los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto
por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, espe-
cialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que dispon-
ga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los dere-
chos aqui reconocidos.”*®

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion establecio el alcance de esta obliga-
cion internacional en el caso “Aquino” en el que declar6 la inconstitucionalidad del
articulo 39 de la Ley de Riesgos de Trabajo que dispone la eximicion de responsabi-
lidad civil al empleador en casos de accidente de trabajo. Afirma al respecto que el
citado art. 2.1 tiene como consecuencia que “todas las medidas de caracter delibe-
radamente retroactivo a este respecto requerirdn la consideracion mas cuidado-
s, y deberan justificarse plenamente con referencia a la totalidad de los derechos
previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de
los recursos de que se disponga” (Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Cul-
turales, Observacion General N° 3, La indole de las obligaciones de los Estados Par-
tes, parr. 1 del art. 2 del Pacto, 1990, HRI/GEN/1/Rev.6, pdg. 18, parr. 9); asimismo:
Observacién General N © 15, cit.,, pag. 122, parr. 19, y especificamente sobre cuestio-
nes laborales: Proyecto de Observacion General sobre el derecho al trabajo (art. 6
°) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, presenta-
do por Phillipe Texier, miembro del Comité, E/C12.2003/7, pag. 14, parr. 23." %

En este sentido, la Corte afirma la importancia de la clausula de progresividad
en materia de derechos humanos en tanto considera que constituye “un principio

29 Elresaltado no obra en el original.
30 Elresaltado no obra en el original.

31 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, caso Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A.
s/ accidentes ley 9688. sentencia del 21 de septiembre de 2004.
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arquitectoénico del Derecho Internacional de Derechos Humanos en general, y del
PIDESC en particular”2. Asimismo, agrega en el caso “Milone”, que una interpreta-
cién conforme con el texto constitucional indica que la efectiva proteccion al tra-
bajo dispuesta en el art. 14 bis se encuentra alcanzada y complementada, en las
circunstancias sub examine, por el mandato del art. 75, inc. 23, norma que, parale-
lamente, asienta el principio de no regresion en materia de derechos fundamenta-
les. Asi lo preceptua también el principio de progresividad asentado en el art. 2.1
del citado Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en
concordancia con su art. 11, inc. 1, por el que los estados han reconocido el derecho
de todo persona “a una mejora continua de las condiciones de existencia” .3

De ello surge la idea de progresividad que implica, por un lado, la obligacion
estatal de mejorar las condiciones de goce v ejercicio de los derechos econémicos,
sociales y culturales, y, por el otro, la asuncion de la obligacion de no regresividad.

Esta progresividad permite cierta gradualidad en la garantia de los derechos
econdémicos, sociales y culturales, es decir, el Estado puede dictar diversas medidas
para la proteccion de los derechos, e ir mejorando las condiciones de ejercicio de
los mismos. Al respecto, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
expresa en su Observacion General No 3 que “El concepto de progresiva efectivi-
dad constituye un reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos
los derechos economicos, sociales y culturales en general no podrd lograrse en un
breve periodo de tiempo. En este sentido, la obligacion difiere de manera impor-
tante de la que figura en el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos e incorpora una obligacion inmediata de respetar y garantizar todos los
derechos pertinentes. Sin embargo, el hecho de que la efectividad a lo largo del
tiempo, 0 en otras palabras progresivamente, se prevea en relacion con el Pac-
to no se ha de interpretar equivocadamente como que priva a la obligacion de
todo contenido significativo. Por una parte, se requiere un dispositivo de flexibili-
dad necesaria que refleje las realidades del mundo real y las dificultades que im-
plica para cada pais el asegurar la plena efectividad de los derechos economicos,
sociales y culturales. Por otra parte, la frase debe interpretarse a la luz del objetivo
general, en realidad la razon de ser, del Pacto, que es establecer claras obligacio-
nes para los Estados Partes con respecto a la plena efectividad de los derechos de

32 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, caso Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A.
s/ accidentes ley 9688. sentencia del 21 de septiembre de 2004.

33 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, caso Milone, Juan Antonio ¢/ Asociart S.A. Aseguradora
de Riesgos del Trabajo s/ accidente - ley 9688. . Sentencia del 26 de octubre de 2004.
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que se trata. Este impone asi una obligacién de proceder lo mas expedita y eficaz-
mente posible con miras a lograr ese objetivo.”

Ahora bien, el principio de progresividad también importa la obligacién de no
regresividad. En otros términos, el principio de progresividad veda al Estado es
la posibilidad de dictar medidas que impliquen un retroceso en esta materia.
En este sentido, la obligacion de progresividad prevista en el Pacto impide a los
Estados retroceder en el avance de la consagracion de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales. De esta manera, cuando el Estado disefié o implemen-
t6 medidas tendientes a garantizar estos derechos, luego no puede revertirlas
o reemplazarlas por medidas menos protectoras.

Los "Principios de Maastricht sobre violaciones a los derechos econémicos, so-
ciales y culturales” elaborados por un grupo de expertos en 1997, establecen al
respecto que las acciones directas de los Estados o de otras entidades no regula-
das adecuadamente por el Estado pueden resultar en violaciones a los derechos
economicos, sociales y culturales. En dichas directrices se incluyen como ejemplos
de estas violaciones, las siguientes: “(a) La anulacion o suspension de cualquier
legislacion que sea necesaria para seguir ejerciendo un derecho econémico, social
y cultural que esté vigente en ese momento; ... (d) La aprobacion de cualquier le-
gislacion o politica que sea claramente incompatible con las obligaciones legales
preexistentes relativas a estos derechos, salvo cuando esto se hace con el propo-
sito y efecto de aumentar la igualdad y mejorar la realizacion de los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales de los grupos mas vulnerables; (e) La adopcion de
cualquier medida que sea intencionalmente regresiva y que reduzca el nivel de
proteccion de cualquiera de estos derechos...”*

El Estado no puede adoptar politicas, medidas o prdcticas “regresivas” que
empeoren la situacion de los derechos econémicos, sociales y culturales. Ello por-
que al tiempo que el Estado se obliga a mejorar la situacion de estos derechos, se
compromete a no reducir los niveles de proteccion vigente. De esta forma, una vez
puesto en vigencia un programa determinado, que implica el acceso a determina-
dos derechos sociales, de acuerdo con cierta modalidad, no puede mediante ley,
decreto o practicas modificar el programa en términos regresivos, o lo que es lo
mismo limitando sus alcances.

Comprobado que una norma o acto estatal, en materia de politica social, es
regresivo, pues constituye un retroceso respecto del status anterior del derecho
afectado, el acto se presume ilegal. En este sentido, alegada y demostrada la re-

34 Estos principios han sido utilizados por el Comité de Derechos Econémicos y Sociales para anali-
zar los informes y realizar distintas observaciones. El resaltado no obra en el original.
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gresividad de una politica o programa, opera la presuncién de ilegitimidad vy es el
propio Estado el que deberd, a partir de la inversion de la carga de la prueba, de-
mostrar fundadamente que la medida adoptada es justificada y absolutamente
necesaria

En particular, los Dres. Ruiz y Maier, jueces de este Tribunal Supremo de Justi-
cia reconocieron esta prohibicién respecto del derecho a la vivienda. En este sen-
tido, la Dra. Ruiz sostiene en el caso “Moravito, Pilar Rosa ¢/ GCBA s/ amparo (art.
14 CCABA) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido” que “El Estado no puede
adoptar por accion u omision conductas regresivas en materia de derechos huma-
nos. Si lo hace debe justificar —lo que no ha ocurrido en estos autos— por qué sus
recursos no le permiten seguir atendiendo las necesidades de quienes reclaman ju-
dicialmente por la afectacion de un derecho constitucional bésico, como es el de la
vivienda digna. En el caso, la regresividad que no es tolerada ni por el orden juridi-
co nacional ni por el local, se configura respecto del derecho a la vivienda digna” %

En definitiva, la obligacion de no regresividad constituye una limitacién que
los tratados de derechos humanos imponen al Poder Legislativo y Ejecutivo res-
pecto de las posibilidades de reglamentacion de estos derechos. De esta maneraq,
el principio mencionado prohibe al legislador y al titular del poder reglamentario la
adopcion de reglamentacion que derogue o reduzca el nivel de los derechos socia-
les de los que goza la poblacion.

5.4. EL PRINCIPIO DE NO REGRESIVIDAD COMO CRITERIO EN CONTROL
JUDICIAL DE RAZONABILIDAD DE LAS NORMAS.

Senala Courtis que existen dos nociones de regresividad: regresividad de
resultados y regresividad normativa. Esta Ultima puede aplicarse a normas ju-
ridicas. En este sentido -no empirico sino normativo- para determinar que una
norma es regresiva, es necesario compararla con la norma que ésta ha modi-
ficado o sustituido, y evaluar si la norma posterior suprime, limita o restringe
derechos o beneficios concedidos por la anterior.*®

Mientras que el andlisis de la progresividad de resultado requiere un estudio
empirico mdés complejo, el estudio de regresividad normativa resulta mas sencillo,

35 Expte. n° 5033/06: “Moravito, Pilar Rosa ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA) s/ recurso de in-
constitucionalidad concedido”, sentencia del 11 de diciembre de 2007.

36 Christian Courtis, “Ni Un Paso Atrds. La Prohibicion De Regresividad En Materia De Derechos So-
ciales”, Editores del Puerto. Afio 2006.
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pues basta con comparar las normas en cuestion y mostrar que la reforma implica
un retroceso en la proteccion de los derechos invocados.

Este control de regresividad normativa es propio del control de legalidad y ra-
zonabiliad que debe ejercer el Poder Judicial como garante del respeto de la ley.
Ello, en tanto, la idea de un derecho pleno se alcanza cuando existe algun Poder
del Estado legitimado para intervenir en caso de incumplimiento de alguna obliga-
cion estatal o vulneracion de un derecho por accién del propio Estado.

Al respecto, Courtis y Abramovich afirman que “La obligacion de no regresivi-
dad constituye justamente uno de los pardmetros de juicio de las medidas adop-
tadas por el Estado en materia de derechos econémicos, sociales y culturales que
resulta directamente aplicable por el Poder Judicial”.*

Este principio, en nuestro sistema, funciona como un criterio de control de la
razonabilidad de las leyes y reglamentos que realiza el poder judicial en funcién
de la garantia del debido proceso contenida en el articulo 28 de la Constitucion
Nacional. Afirman los autores que: “En efecto, la obligaciéon de no regresividad
implica un control ‘agravado’ del debido proceso sustantivo...Evidentemente,
un mismo derecho puede ser pasible de varias reglamentaciones razonables, de
modo que el principio de razonabilidad excluiria las reglamentaciones irrazona-
bles, pero permitiria que legislador o al Poder Ejecutivo escoja dentro de las op-
ciones razonables, la mas conveniente de acuerdo a su apreciacion politica. La
obligacién de no regresividad agrega a las limitaciones vinculadas con la racio-
nalidad, otras limitaciones vinculadas con criterios de evolucion temporal e his-
torica: aun siendo racional, la reglamentacion propuesta por el legislador o por
el Poder Ejecutivo no puede empeorar la situacion de reglamentacion del derecho
vigente, desde el punto de vista del alcance y amplitud de su goce. De modo que,
dentro de las opciones de reglamentacién posible, los poderes politicos tienen
en principio vedado elegir supuestos de reglamentacion irrazonable y, ademds,
elegir supuestos de reglamentacion que importen un retroceso en la situacién
de goce de los derechos econdmicos, sociales y culturales vigentes”.*

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sostenido la competencia del Po-
der Judicial en la revision de la razonabilidad de las normas. Al respecto, afirma
que "Las leyes son susceptibles de cuestionamiento constitucional cuando resul-
tan irrazonables, o seq, cuando los medios que arbitran no se adecuan a los fines

37 Victor Abramovich y Christian Courtis. “Los derechos sociales como derechos exigibles”. Edito-
rial Trotta. Afo 2002.

38 Victor Abramovich y Christian Courtis. “Los derechos sociales como derechos exigibles”.
Editorial Trotta. Afio 2002. El resaltado no obra en el original.
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cuya realizacion procuran, o cuando consagran una manifiesta inequidad” (Fallos
299:428) %

Ademads, sostiene expresamente que una de las pautas que debe evaluarse
a la hora de efectuar este control de razonabilidad es la posible violacion al prin-
cipio alterum non laedere. Al respecto, la Corte afirma sobre el alcance de este
principio que “...si se trata de establecer recomendaciones legales en el ambi-
to de proteccion de los derechos de los trabajadores dafiados por un infortunio
laboral, el deber del Congreso es hacerlo en el sentido de conferir al principio
alterum non laedere toda la amplitud que éste amerita, y evitar la fijacion de li-
mitaciones que, en definitiva, implican “alterar” los derechos reconocidos por la
Constitucion Nacional (art. 28)."” “° En consecuencia, siguiendo la jurisprudencia de
la Corte, a la luz del principio de razonabilidad el Poder Judicial debe analizar si las
normas implican limitaciones que alteren la amplitud de los derechos.

El principio de no regresividad, entonces, constituye una pauta de andlisis, en
ejercicio de la funcion judicial de control de legalidad de las normas, para evaluar
su razonabilidad en los términos de los articulos 28, 31, 75, inciso 22 y 99 inciso 2,
de la Constitucion Nacional, el articulo 4 del Pacto Internacional del Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales, asi como también el articulo 10 de la Constitucion
de la Ciudad.

En consecuencia, el Poder Judicial tiene plena competencia en el marco de sus
funciones para evaluar las normas que aqui se estan cuestionando y declarar su
inconstitucionalidad.

5.5. MODIFICACIONES INCONSTITUCIONALES INTRODUCIDAS
POR EL DECRETO 960/08.

Como ya he sefialado, con fecha 4 de agosto de 2008, el Jefe de Gobierno dicto
el Decreto 960/08 mediante el cual se modifica el Decreto Ne 690/06.

Si bien, en algunos aspectos, el Decreto 960/08 no violenta los derechos con-
sagrados con anterioridad sino que significa una adecuacion a la realidad actual
a la que es aplicada (por ejemplo respecto de la actualizacién de los montos del
subsidio conforme al actual costo de vida); en otros aspectos, los que aqui se im-

39 La Corte Suprema de Justicia analizo la razonabilidad de diversas normas relacionadas en el
derecho laboral en los casos “Rolén, Zapa”, sentencia del 30/10/1986, “Vega, Humberto ¢/ Consorcio de
Propietarios del Edificio Loma Verde s/accidente”, entre otros.

40 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, caso Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A.
s/ accidentes ley 9688. sentencia del 21 de septiembre de 2004.
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pugnan, la nueva normativa constituye un indiscutible retroceso en la proteccion
del derecho a la vivienda adecuada.”

Es importante tener en cuenta que el Comité de Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales ya se manifesté sobre la necesidad de que los Estados par-
te protejan el derecho a la vivienda acrecentando los subsidios otorgados. En
efecto, en relacion al informe perioédico de Colombia del afno 2007 el Comité, con
motivo de la inquietud considerable de subsidios para la vivienda, insté al Gobier-
no “a adoptar medidas destinadas a acrecentar los subsidios de vivienda, espe-
cialmente en las provincias mdés pobres”. “? El Comité manifestd su preocupacion
respecto del hecho de "que los subsidios de vivienda hayan sido reducido consi-
derablemente y de que en las provincias de Sucre, Cérdoba, Bolivar y Magdalena,
entre otras, las condiciones de vida son inadecuadas vy la calidad estructural de las
viviendas sea mediocre”. En este sentido, recomend6 “la adopcion de un sistema
de financiacion de viviendas para personas de pocos recursos que dé a los mas
pobres la posibilidad de acceder a una vivienda adecuada” .*®

5.5.1. OBJETIVOS DEL PROGRAMA.

El primer aspecto en el que el Decreto 960/08 resulta regresivo respecto del
Decreto 690/06 es en el cambio de los objetivos del programa.

En efecto, el Decreto 690/06, en su articulo 3° establece que “El programa
"“Atencion para Familias en Situacion de Calle”, tiene como objeto el otorgamiento
de subsidios a fin de brindar asistencia a las familias en situacion de calle, forta-
leciendo el ingreso familiar, exclusivamente con fines habitacionales y la orien-
tacion de aquéllas en la bUsqueda de distintas estrategias de solucion a su
problemdtica habitacional.”

41 Al respecto, se modificé uno de los requisitos para acceder al programa. EI Decreto 690/06 re-
queria que las personas se encuentren en situacion de indigencia y el Decreto 960/08 ahora establece
como estandar que se encuentren bajo la linea de pobreza. Esta reforma no significa en si misma una
mejora en razoén de que las personas que se encuentran en situacion de calle son indigentes. En este
sentido, el Decreto actual no implica avance alguno en la proteccion del derecho a la vivienda.

42 Comité Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, E/C.12/1/Add.74, 6 de diciembre de 2007,
parr. 42.

43 Comité Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, E/C.12/1/Add.74, 6 de diciembre de 2007,
parr. 42.

44 Elresaltado no obra en el original.
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Por su parte, el Decreto 960/08 reforma el citado articulo, y establece la mo-
dificacion de uno de los objetivos y elimina el segundo de ellos, que era central
para la proteccion de los derechos en juego. El articulo 1¢ del nuevo decreto que se
sanciono dispone: “El programa otorga un subsidio con la finalidad de mitigar la
emergencia habitacional de los residentes en el dmbito de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires. Su objetivo primordial es el fortalecimiento transitorio del
ingreso familiar con fines exclusivamente habitacionales, debiendo los fondos
otorgados estar destinados a cubrir gastos de alojamiento”.

De esta manera, se excluye como objetivo de la politica publica una de las
obligaciones ya auto impuesta por el propio Gobierno de la Ciudad, que generaba
un nivel minimo en el acceso a la vivienda adecuada: la orientacion de las fami-
lias en situacion de calle en la busqueda de distintas estrategias de solucion a su
problematica habitacional; principio que formaba parte del Decreto 690/06; que lo
precede. A través de esta derogacion, el Estado produce un cambio radical en su
politica pUblica, limitando su intervencion a una atencion parcial, més focaliza-
da que la que preveia anteriormente y por ello, decididamente regresiva.

Mientras que con anterioridad a la sancién del Decreto 960/08 el Estado se
ocupaba de brindar asesoramiento para que las familias solucionen su proble-
ma habitacional, con esta reforma limita a su actuacion al mero asistencialis-
mo, dejando de lado el deber ya asumido de brindar orientacion para que las
familias puedan, en forma auténoma y mas estable, superar la situacion de
crisis habitacional. El subsidio funciona como un paliativo que atiende a la si-
tuacion emergente que padecen las personas que se encuentran en situacion
de calle, pero no es acompafado por ninguna otra respuesta mas integral. Es
decir, el Estado traslada a los afectados la responsabilidad por su situacion ha-
bitacional y no genera ninguna solucion real y efectiva.

Es claro que la atencién de la urgencia no brida soluciones al problema de
la emergencia habitacional que requiere, ademas de medidas rapidas, politicas
que no se limiten a “emparchar” la emergencia sino que brinden herramientas
Utiles para que las familias superen la situacion que padecen.

Esta posicion del Estado lejos de garantizar los derechos involucrados, tie-
ne como consecuencia fomentar la dependencia de las personas de la asisten-
cia de Estado, con las consecuencias que esto trae en la construccion de sus
identidades subjetivas. En otros términos, en estos modelos de intervencion, la

45 El resaltado no obra en el original.
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politica social se agota en los programas sociales focalizados, reproduciendo el
statu quo y legitimando identidades tuteladas. “

Esta reforma a los objetivos pone en evidencia que el Estado desconoce el en-
foque de derechos, y asume una actitud mds propia de una institucion filantropica
o0 de beneficencia. De esta manera, el Estado se comporta como quien realiza una
ayuda social, desconociendo su obligacion de garantizar el acceso a una vivienda
adecuada, como consecuencia del reconocimiento normativo de los derechos so-
ciales de las personas que habitan en la Ciudad.

Este recorte en el objetivo programatico resulta restrictivo, en tanto acota la
forma de mirar la problemdtica habitacional y en consecuencia limita su aborda-
je ala accion de mitigar. Esta limitacion pone en vista un criterio residual para la
atencion de las familias destinatarias, reflejando el “achicamiento” de la agenda
del Programa "Atencion para las Familias en Situacion de Calle”.

El Programa de Atencion para las Familias en Situacion de Calle constituye una
politica publica; entendiendo por tal el “sistema de decisiones gubernamentales
que a traves de acciones u omisiones definen un problema de la realidad de uno
0 mas sectores de la vida social” (Landini, 2003). Es entonces que decidir recortar
los alcances programaticos vinculados a la busqueda de solucién a la problemdti-
ca habitacional supone una decision de la politica publica, muy propia del paradig-
ma de focalizacion de las politicas sociales. Reconocemos en la acciéon de “mitigar”
la emergencia habitacional y en la “transitoriedad” del fortalecimiento del ingre-
so familiar, dos de los supuestos principales de este paradigma (Garcia Delgado,
2003). Al decir de este autor “la consideracién transitoria y estdtica de las nece-
sidades basicas, hace que también la pobreza sea considerada un estado transi-
torio en la sociedad. Esta concepcion lleva a generar mecanismos de respuesta de
carécter puntual y por lo tanto ineficientes para la solucion de la misma”.

En este orden de ideas, se ha perdido la visién de largo plazo. Sin embargo,
“por mas urgentes que sean los problemas que hoy se experimentan, es preciso
tener una estrategia de mediano y largo plazo que oriente las decisiones que se
toman para atender la emergencia” (Rapoport, 2002).

Al respecto, la jurisprudencia de este Tribunal ya se ha expedido sobre la im-
portancia de los objetivos propuestos por el Decreto 690/06 en el marco de la po-
litica publica habitacional. En el caso “B.M. y otros ¢/ GCBA s/ amparo” (Expte.
4757/06), el Dr. Casas y la Dra. Conde en su voto, se manifestaron expresamente
sobre la importancia de la obligacion contenida en la Ultima parte del articulo 3¢

46 Duschatzky Silvia (comp) Tutelados y Asistidos. Programas sociales, politicas publicas y subje-
tividad. Buenos Aires, Afio 2000.

257

A6. Accion declarativa de inconstitucionalidad relativa al decreto 960/08

del Decreto 690/06 que la nueva normativa derogo. En este sentido, sostienen en
relacion a esta norma que “De la lectura del articulo se desprende que bajo esta
nueva regulacion el Estado local se ha auto impuesto dos obligaciones: 1) otorgar
un subsidio monetario para afrontar el pago de alojamiento y 2) orientar a las fa-
milias en la busqueda de estrategias de solucion a su problema habitacional.”’
Entienden que esta politica contemplada por las dos obligaciones menciona-
das se condice con la obligacion constitucional de garantizar el derecho a la vi-
vienda digna. Al respecto manifiestan que “Esta interpretacion —que liga ambas
acciones debidas por el Estado a un resultado positivo— resulta armonica con la
realizacion del fin constitucional previsto en el art. 31 de la CCABA. En primer lugar,
porque se tiene en cuenta la mayor amplitud del compromiso, en los términos del
decreto ne 690/06, destinado a encontrar una solucidon en materia de tutela social
y, ademas, porque claramente encuentra fundamento en la realidad socio-econé-
mica actual, diferente a la de afios anteriores. A la fecha, atenuada la gravisima
crisis econémica suscitada a partir del afio 2001 durante la cual, frente a la falta de
demanda de empleo, solo se pudo atemperar la situacion de precariedad en ma-
teria de vivienda mediante subsidios, alojamiento en hoteles o en albergues publi-
cos, el Gobierno ha asumido la tarea de colaborar y guiar a quienes se encuentran
en esta situacion para solucionar el problema habitacional. Corresponde a los po-
deres politicos estructurar las politicas y planes para dar satisfaccion a la segun-
da parte de lo dispuesto en el réegimen tutelar previsto en el Decreto 690/06."4% Al
respecto, se aclara que para el logro de este objetivo, el Estado requiere de la par-
ticipacion y compromiso de los asistidos y que el éxito de este tipo de programas
también reside en la renovacion de beneficiarios para asi poder atender a la ma-
yor cantidad de personas que pudieran requerir la ayuda estatal.

En consecuencia, en el voto citado surge con total claridad el avance que im-
plico el Decreto 690/06 en relacion a la norma anterior que reemplazo, en el sen-
tido de implica una politica con capacidad de generar un mejor estdndar de
calidad en el acceso al derecho de vivienda adecuada.

Para ser aun mds ilustrativa, vale recordar que el Dr. Lozano, ademas de ad-
herir al voto citado, agrega que “El giro que asume la politica para superar el défi-
cit de vivienda a partir de la vigencia del decreto 690/06 no es menor. A diferencia
de lo que ocurria en el régimen anterior (vgr. art. 10 del decreto 895/02) la pro-

47 Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad, caso “B.M. y otros ¢/ GCBA s/ amparo” (Expte.
4757/06), resolucion de fecha 25 de abril de 2007.

48 Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad, caso “B.M. y otros ¢/ GCBA s/ amparo” (Expte.
4757/06), resolucion de fecha 25 de abril de 2007.



258

A6. Accion declarativa de inconstitucionalidad relativa al decreto 960/08

puesta de salida estable que condicionaba la extension del subsidio, ahora, no
estd exclusivamente a cargo del beneficiario sino que requiere que la Administra-
cion brinde orientacion en la materia. La discontinuidad del subsidio queda ligada
a una actividad conjunta del requirente y la autoridad de aplicacion para superar
la situacién de calle.”*

Tan coincidente en la jurisprudencia del Tribunal que, en virtud del mismo ra-
zonamiento, ha reconocido que la obligacion de entrega del subsidio subsiste has-
ta tanto se dé una solucion definitiva al problema habitacional de las personas
que lo necesitan. Al respecto, Lozano caso “Moravito, Pilar Rosa ¢/ GCBA s/ ampa-
ro (art. 14 CCABA) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido” afirmo que "4. Asi
explicado el alcance de las obligaciones a cargo del GCBA, cabe concluir que, ni los
pagos efectuados en concepto del programa creado por el decreto 895/02, ni los
acordados desde la inclusion en el régimen del decreto 690/06 permiten tener por
agotadas las prestaciones alli previstas. Esto Ultimo pues, conforme a los funda-
mentos desarrollados en los puntos precedentes, el demandado debié acreditar, y
no lo hizo, el cumplimiento de las pautas que para asignar el beneficio habitacio-
nal dispone el decreto 690/06 (punto 2 de este voto), asi como el acatamiento de
las previsiones establecidas en el art. 3 de esa norma (punto 3 de este voto). En
tal sentido, el recurrente no muestra que la incorporacion de la actora en el ‘Regis-
tro de la Unidad de Administracion de Beneficiarios del instituto de Vivienda de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires’ configure actualmente una solucion a su pro-
blematica habitacional. 5. Todo lo dicho es suficiente para resolver el recurso del
GCBA sin que sea necesario expedirse sobre los restantes planteos formulados.
En consecuencia, voto por hacer lugar parcialmente al recurso de inconstitucio-
nalidad y confirmar la sentencia de Cémara —que, a su vez, confirma la de pri-
mera instancia— en cuanto ordena al GCBA que “brinde una adecuada cobertura
de la emergencia habitacional a la actora y su grupo familiar” en el marco de los
programas de emergencia habitacional, requlados actualmente por el decreto n®
690/GCBA/06." *°

Tal como lo analiza este Tribunal Superior, el Gobierno de la Ciudad ha ido dic-
tando diversas normas que progresivamente han avanzado en la proteccion del
derecho a una vivienda adecuada. En este sentido, el Decreto 607/97 cred el Pro-
grama Integrador para Personas o Grupos Familiares en Situacion de Emergencia

49 Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad, caso “B.M. y otros ¢/ GCBA s/ amparo” (Expte.
4757/06), resolucion de fecha 25 de abril de 2007.

50 Expte. n®5033/06: “Moravito, Pilar Rosa ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA) s/ recurso de in-
constitucionalidad concedido”, sentencia del 11 de diciembre de 2007.
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Habitacional, cuyo objetivo era brindar asistencia social transitoria a grupos fami-
liares sin recursos econémicos que transiten una situacion de emergencia habita-
cional, proporcionando orientacion y asistencia para solucionar dicha emergencia.
A través de este programa el Gobierno prestaba asistencia a personas y familias
sin techo, otorgandoles alojamiento en dormitorios de hoteles. Para ello, subsi-
diaba directamente a los hoteles. Si bien el programa era transitorio, el Gobierno
continué brindando asistencia aun vencidos los plazos establecidos legalmente.
Luego de ello, el Decreto 895 modificd los programas existentes. A partir de la en-
trada en vigencia del decreto, se establecio, como forma de prestacion, la entrega
de un subsidio habitacional a familias en situacién de calle. Dicho subsidio consis-
tia en la entrega, por Unica vez, de $ 1800 por familia, a pagarse en un méaximo de
seis cuotas mensuales. Ademas, el programa preveia que las familias alojadas en
hotel dejaran de ser beneficiarias del decreto 607 y, a cambio, cobraran un subsi-
dio por Unica vez. Este decreto también contaba con medidas para lograr la solu-
cion definitiva del programa habitacional.

Siguiendo esta lineq, el Decreto 690/06 contempla claramente los dos objeti-
vos: la entrega del subsidio para paliar la situacion de emergencia actual o inmi-
nente y la orientacion destinada a encontrar una solucion definitiva al problema
habitacional. Este avance ha sido reivindicado por el Tribunal Superior de Justicia
en los fallos citados, en los que hace especial hincapie en la importancia de la exis-
tencia de la segunda de las obligaciones, al punto de disponer la continuidad del
subsidio para el caso en que ésta se encuentre incumplida.

Este progreso en la politica publica para hacer frente a la crisis habitacional y
garantizar el derecho a la vivienda digna de los habitantes de la Ciudad, ha sido
desvirtuado absurdamente por el Poder Ejecutivo a través del dictado de la norma
aqui impugnada del Decreto 960/08.

La modificacion que en los objetivos del programa introdujo el Poder Ejecuti-
vo parece tener la clara intencion de quitar del sistema la norma sobre la cual el
Tribunal sustenta su jurisprudencia. En efecto, el poder administrador, a traveés del
dictado de este Decreto parece desestimar la jurisprudencia undnime y pacifica de
este Tribunal, desconociendo las virtudes de doctrina en tanto dispone claras con-
secuencias sobre los derechos de las personas afectadas en su calidad de vida dia-
ria: segun la jurisprudencia de este Tribunal, quienes se encuentran en situacion
de calle y han recibido subsidios tienen el derecho a continuar con la prestacion
hasta tanto se dispongan las medidas tendientes a la orientacion para la solucion
definitiva para la crisis habitacional que padecen.
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El Poder Ejecutivo tiene vedado, por la prohibicién de regresividad, dictar nor-
mas que impliquen un retroceso en la proteccion del derecho a la vivienda que im-
plica el Decreto 690/06 y la consecuente jurisprudencia del Tribunal Superior.

En consecuencia, la modificacion propuesta por el Decreto 960/08 (art. 1) en
tanto reforma el objetivo de brindar asistencia por la idea de “mitigar” la emer-
gencia sin ofrecer ningun programa o asistencia alternativa que se ocupe de la ne-
cesidad de obtener una solucién definitiva al problema de la vivienda, e incorpora
la transitoriedad de las medidas en reemplazo de la politica de solucion de la pro-
blematica habitacional, resulta claramente un retroceso en la proteccién del dere-
cho a la vivienda digna.

5.5.2. POBLACION DESTINATARIA.

El segundo aspecto en el que el Decreto 960/08 resulta regresivo es el relacio-
nado con la reduccién de la poblacion destinataria del subsidio.

El Decreto 690/06 en su articulo 4° prevé: “El presente programa asiste a fa-
milias o personas solas en situacion de calle, entendiendo por tal a aquéllas que
se encuentran en inminente situacion de desamparo habitacional, o se hallen
transitoriamente sin vivienda o refugio por causa de desalojo u otras causas y
que reunan las condiciones previstas en el articulo 8° del presente decreto.”

El Decreto 960/08 en su articulo 20 establece que "El presente programa asis-
te a las familias o personas solas en situacion de calle efectiva y comprobable,
entendiéndose por tal, a aquéllas que se encuentren en forma transitoria sin
vivienda o refugio por causa de desalojo u otras causas y que rednan las con-
diciones previstas en el articulo 11 del presente Decreto. De esta forma, se eli-
mina como beneficiarios de este programa, a quienes por cualquier causal se
hallaren en riesgo de ser desalojados o ante la inminencia de encontrarse en
situacion de calle, universo poblacional que hasta el momento si era asistido a
partir del anterior decreto.” >

De esta forma, se evidencia que el Decreto 960/08 reduce la poblacion desti-
nataria a las personas o familias en situacion de calle; desestimando las circuns-
tancias que contemplaban los decretos antecedentes® en esta materia, respecto

51 Elresaltado no obra en el original.
52 Elresaltado no obra en el original.
53 Acerca de este punto, vale la pena sefialar algunos antecedentes. En el afio 2005 el Decreto

97/06 amplié los efectos del Decreto 1234 /04 que efectivizaba la asistencia a familias en situacion de ca-
lle que se encontraran alojadas en hoteles de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, clausurados adminis-
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de la atencion de personas o familias ““en riesgo de ser desalojados o ante la in-
minencia de encontrarse en situacion de calle”. Ello ademads se realiza sin que el
GCBA haya puesto en funcionamiento otro tipo de asistencia para quienes aho-
ra quedan excluidos del subsidio, dejandolos sujetos al pleno azar, lo que forta-
lece aln mdas el criterio regresivo de esta norma.

Por otra parte, con la modificacion impuesta por el Decreto 960/08, el Es-
tado abandona su obligacion preventiva, con miras a evitar que las situaciones
de precariedad habitacional se agudicen. El Estado local no sélo desiste de su
obligacién, ya auto impuesta con el decreto anterior, de asistir en la etapa de
amenaza a las condiciones de habitabilidad de las familias, sino que requiere
que se lleven a sus Ultimos extremos (como estar en calle), es decir, la adminis-
tracion exige la produccion del dafio en lugar de actuar de manera preventiva,
con los costos en materia de derechos que el cambio de esta politica implica.

En este sentido, en la Observacion General Ne 7 del Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales se analiza el derecho a la vivienda adecua-
day, en particular, la proteccion contra los desalojos forzosos. Asi, se establece
que una legislacion contra estos desalojos es una base esencial para la protec-
cion eficaz de este derecho, afirmando al respecto que “Esa legislacion deberia
comprender medidas que a) brinden la maxima seguridad de tenencia posible
a los ocupantes de viviendas y tierras..."” > Agrega que los Estados Partes deben
velar porque las medidas legislativas y de otro tipo sean adecuadas para prevenir
y, llegado el caso, castigar los desalojos forzados que se lleven a cabo.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se expidio6 so-
bre la obligacion de prevencion en el caso “Velasquez Rodriguez ¢/ Honduras”
en el que afirma que “El deber de prevencion abarca todas aquellas medidas
de cardcter juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salva-
guarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales violacio-
nes a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho
ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las come-

trativamente. Dicha ampliaciones obedecian a la consideracion de la totalidad de las personas y/o grupos
familiares que se encontraran dentro de los programas preexistentes a la entrada en vigencia del art. 19
del Decreto 895/02 -en referencia a la poblacion alojada en hoteles- que hubiesen optado por permanecer
alojados en hoteles y que no se hubieran acogido a los beneficios previstos en los decretos mencionados.

54 QObservacion General Ne 7. El derecho a una vivienda adecuada (par. 1 del art. 11 del Pacto): los
desalojos forzosos. Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. 162 periodo de sesiones. Gine-
bra, 28 de abril a 16 de mayo de 1997.
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ta, asi como la obligacion de indemnizar a las victimas por sus consecuencias
perjudiciales.”*

En este sentido, la Relatoria Especial sobre vivienda adecuada de la ONU en su
informe afirma que "“Los Estados deberian explorar plenamente todas las posibles
alternativas a los desalojos.”*® Ademas, establece expresamente que “Los Estados
deben abstenerse de introducir cualesquiera medidas deliberadamente regresivas
con respecto a la proteccion de jure o de facto contra los desalojos forzosos.””

El otorgamiento del subsidio antes de que se produzca el desalojo, tal como
lo establecia el anterior programa segun el Decreto 690/06, implicaba cumplir con
el mandato internacional mencionado en el sentido de que el Estado prevenia el
desalojo forzado permitiendo a las personas que sigan gozando de su derecho a
la vivienda. La modificacion introducida que requiere que las personas estén en
situacion de calle para acceder al subsidio, limita la intervencion del Estado re-
quiriendo que el desalojo se produzca, lo que implica un retroceso en materia de
derechos y constituye un incumplimiento del Estado respecto de las obligacio-
nes mencionadas. Esta falla es ain mdés grave si tenemos en cuenta la afecta-
cion que se produce sobre los grupos vulnerables especialmente destacados en
la Observacion General mencionada. En efecto, en este documento se afirma que
“Las mujeres, los ninos, los jovenes, los ancianos, los pueblos indigenas, las mi-
norias étnicas y de otro tipo, asi como otros individuos y grupos vulnerables,
se ven afectados en medida desproporcionada por la practica de los desalojos
forzosos.”®

Lo antedicho resulta manifiestamente restrictivo en cuanto limita no sélo el
universo de familias plausibles de incorporacion, sino que ademds somete a las fa-
milias potenciales destinatarias a instancias de verificacion y comprobacién de
su situacion de calle. Y verdaderamente estas ideas nos remiten a una vision

55 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, Senten-
cia de 29 de julio de 1988.

56 Principios basicos y directrices sobre los desalojos y el desplazamiento generados por el desa-
rrollo. Anexo | del Informe del Relator Especial sobre una vivienda adecuada, como parte del derecho a
un nivel de vida adecuado de la ONU. A/HRC/4/18.

57 Principios bdsicos y directrices sobre los desalojos y el desplazamiento generados por el desa-
rrollo. Anexo | del Informe del Relator Especial sobre una vivienda adecuada, como parte del derecho a
un nivel de vida adecuado de la ONU. A/HRC/4/18.

58 Observacion General Ne 7. El derecho a una vivienda adecuada (par. 1 del art. 11 del Pacto): los
desalojos forzosos. Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. 162 periodo de sesiones. Gine-
bra, 28 de abril a 16 de mayo de 1997. El resaltado no obra en el original.
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positivista decimondnica respecto de la pobreza: Distinguir al pobre “merece-
dor”, al “buen pobre”, capaz de demostrar ““su” estado.

No se determina en qué consiste la acreditacion efectiva y comprobable
de situacion de calle, quién debe efectuarla -obviamente la carga de la prueba
no puede recaer sobre las victimas de las violaciones a los derechos-, como lo
acredita, si prestaran servicios de asistencia juridica gratuita para los casos en
que se rechace esta acreditacion, entre otras tantas cuestiones.

En consecuencia, este requisito reduce el nUmero de posibles asistidos, ya
qgue quienes no puedan acreditar los requisitos de la norma, podrian quedar
fuera del programa. Mucho mds restringe el alcance del programa al excluir a
quienes en forma inminente pueden quedar en situacion de calle, habilitando
la intervencion social luego de configurada la violacién al derecho en lugar de
mantener la politica anterior que proponia la disposicion de medidas para evi-
tar la vulneracion.

Es por ello que el articulo 22 del Decreto 960/08 que modifica el articulo
4o del Decreto 690/06 implica un mecanismo ostensiblemente regresivo, y por
ello, inconstitucional.

5.5.3.  REQUISITOS DE ACCESIBILIDAD.

El Decreto 960/08 también implica retrocesos en lo que se refiere a los requisi-
tos de accesibilidad al programa.

El Decreto 690 establece como requisitos para la concesion de los beneficios
los siguientes: "“Articulo 11 - Para la obtencion del subsidio creado por el presente
decreto se requiere:

a) encontrarse en “situacion de calle” de conformidad con lo establecido en el
articulo 3°y con las restricciones dispuestas por el articulo 4° del presente decreto;

b) ser residente de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires con una antigiedad
minima de un (1) afo;

C) poseer ingresos menores al monto resultante del indice correspondiente a
la canasta basica alimentaria, elaborada mensualmente por el INDEC;

d) presentar la documentacion exigida por las normas reglamentarias del pre-
sente decreto, a fin de acreditar los requisitos establecidos en el presente articulo;

e) estar inscriptos en el Registro Unico de Beneficiarios.”

El Decreto 960/08 modifica algunos de estos requisitos. En lo que se refiere a
la reforma del inciso b) este decreto evidencia un retroceso, en tanto dispone “b)
ser residente de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires con una antigiedad minima
de dos (2) afos”.
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En este sentido, es necesario tener presente que la Constitucion de la Ciudad
contempla la consagracion de derechos a todos los “habitantes” sin realizar dis-
tincion de ningun tipo, con lo cual el simple establecimiento de una exigencia de
residencia podria generar un legitimo cuestionamiento en virtud de la discrimina-
cion efectuada. Por su parte, el aumento de requisito de residencia de un aho a
dos, no resiste el menor andlisis, en tanto deja automaticamente excluidos de la
asistencia a todos aquellos que, detentando la calidad de residentes por un afo (y
por lo tanto siendo asistidos por el anterior decreto), no puedan acreditar un pe-
riodo de dos.

Cabe preguntarse al respecto si esta modificacion normativa implica que quie-
nes se encuentran en situacion de calle pero cuentan con una residencia de un afio
y diez meses deben continuar en esta situacion, con el costo en materia de dere-
chos que esto implica, por el término de dos meses mas, para poder acceder al be-
neficio. ¢Por analogia, esta norma significa que quien sufre un accidente necesita
acreditar un certificado de residencia para ser atendido en un hospital publico? Si
las respuestas a estas preguntas son afirmativas, la modificacion dispuesta impli-
ca un absurdo insostenible a la luz de nuestro sistema constitucional.

Lo sefialado, evidencia que el nuevo decreto implica un retroceso respecto de
la regulacion anterior que, por tal, resulta inconstitucional.

5.5.4. PRESTACIONES.

También se advierten regresiones respecto de las prestaciones previstas en el
nuevo decreto. El articulo 3¢ del Decreto 960/08 incorpora en su Ultimo parrafo al
articulo 5¢ del anterior Decreto 690/06 que expresa: “La autoridad de aplicacion
podra asignar asimismo prioridades en el otorgamiento del beneficio, y eventual-
mente extender los plazos previstos para el subsidio, de modo de atender recla-
mos segun las particulares situaciones que puedan acaecer, teniendo presente el
cumplimiento de las metas presupuestarias proyectadas anualmente.”

La nueva norma no especifica cuales serdn los criterios para la asignacion de
prioridades ni los motivos para la extension de los plazos, sobre todo teniendo en
cuenta que los requerimientos para el ingreso y permanencia en el Programa es-
tan formulados en la norma. Esta falta de clarificacion, otorga un marco de dis-
crecionalidad absoluta a la Administracion, que genera inseguridad juridica de los
potenciales asistidos y vulneracion al debido proceso, en tanto los habitantes no
conocen todas las condiciones, criterios y requisitos que puede evaluar la adminis-
tracion para admitirlos o rechazarlo como beneficiarios del subsidio. La vaguedad
de la norma en este aspecto permite descalificarla como tal.

265

A6. Accion declarativa de inconstitucionalidad relativa al decreto 960/08

La discrecionalidad otorgada a la administracion es inadmisible. Sin perjuicio
de ello, en el caso en que se considere permitida, la forma en que a través de esta
norma el poder administrador se la auto-concede es insostenible. Ello, en razén de
gue dicha norma no cuenta con elementos indispensables como la regulacion de
la toma de decision, cuestion sobre la cual pesa la revision judicial de estas deci-
siones. No establece quien es el 6brgano competente, qué elementos se tendran en
cuenta para determinar los limites a la discrecionalidad, el objeto, la finalidad, en-
tre otras cuestiones. La discrecionalidad sélo podria encontrarse legitimada cuan-
do se permite la eleccion entre dos o mds opciones validas, pero nunca cuando las
opciones consisten en el otorgamiento o no de un derecho. Al respecto, es impor-
tante tener presente que este orden de prioridades —imaginables e infinitas- de
ningun modo podrian implicar que quienes cumplan con los requisitos para acce-
der al programa, queden fuera de él. Permitir este tipo de decisiones implicaria fa-
cultar a la administracién a modificar de hecho la propia norma.

Tanto la posibilidad de asignar prioridades como la eventualidad en la exten-
sion de los plazos previstos para el subsidio, teniendo presente el cumplimiento de
las metas presupuestarias proyectadas anualmente, son pautas claramente re-
gresivas que el Estado tiene vedado tomar. Todas aquellas personas que cumplan
con los requisitos de accesibilidad deben obtener el subsidio.

Si el Estado carece de recursos deberd demostrarlo debidamente, cuestion
que de ninguna manera surge del nuevo decreto en cuestion por razones claras.
El Estado no puede demostrar la ausencia de recursos porque actualmente cuenta
con una subejecucion de partidas presupuestarias.

En efecto, la jurisdiccion 45 del Ministerio de Desarrollo Social, cuenta con una
partida vigente de $843.166.293, cuya mitad es de $421.583.147, la partida de-
finitiva es de $323.787.986 vy la efectivamente devengada de $311.427.269. Este
Ministerio tiene una ejecucion del 37% de su presupuesto, y una subejecucion pre-
supuestaria de $110.155.877. Por su parte, las partidas correspondientes a la Jefa-
tura de Gobierno solo tiene ejecutado el 29% de su presupuesto, por lo que cuenta
con una subejecucion de $151.326.284 (jurisdiccion 20), mientras que la Jefatura de
Gabinete de Ministros cuenta con una subejecuciéon de $20.065.266 (jurisdiccion
21), ya que solo ejecutd el 34% de su presupuesto. Todo ello surge de las cifras pro-
visorias al 30 de junio de 2008.

Ademads, el Estado debe dar absoluta prioridad en la distribucién de las par-
tidas presupuestarias a la atencion de la emergencia habitacional en general
de las personas de escasos recursos, y de la proteccion del derecho a la vivien-
da de las personas menores de edad, en particular. Ello, conforme lo estable-
ce el articulo 31 de la Constitucion de la Ciudad, la Convencion de los Derechos
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del Nino y la Ley N2 114 de Proteccion integral de los derechos de nifios, nifas y
adolescentes de la Ciudad de Buenos Aires en su articulo 62.°° Esta prioridad se
justifica ademds en la obligacion del Estado de dictar medidas de accién positiva
para lograr la igualdad real de oportunidades y de trato y el pleno goce y ejerci-
cio de los derechos reconocidos por Constitucion y por los tratados internacionales
vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, entre otros
grupos desaventajados.

Especificamente en relacién al derecho a la vivienda y al Decreto 690/06, el
Dr. Maier en el caso “Moravito” sostiene: “Yo estimo que la siguiente idea deberia
atraer el suficiente consenso: el programa, en el sentido de velar por una vivienda
suficiente y digna para los habitantes, no es optativo para el gobierno y establece
temas de interés superlativo frente a otros programas o necesidades; se trata,
cuando menos, de que la Constitucion fija ya un orden lexicografico de priori-
dades para los gobernantes. Trasladado este razonamiento al subjudice, el fra-
caso de toda la argumentacion epistemolégica del recurrente respecto de este
punto central y de la imposibilidad de regreso finca, precisamente, en que él no
identifica o individualiza los fines politicos prioritarios que atiende el gobierno
y cuya atencion le impide la atencion del involucrado en el caso. ¢°

En consecuencia, el agregado propuesto al articulo 52 resulta manifiestamen-
te inconstitucional.

En cuanto a la finalidad de las prestaciones, el articulo 10 del Decreto 690/06
establece: El subsidio que se otorgue puede ser destinado para: a) cubrir gastos
de alojamiento, b) cubrir toda indole de gastos emergentes, en los casos en que d

59 En este sentido, en las Orientaciones Generales para los informes periédicos emitidas por el Co-
mité de los Derechos del Nifio, en el afio 1996, expresa la prioridad presupuestaria que deben tener los
Estados para la proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales de los nifios. Al respecto se
solicita a los Estados que “Utilizando indicadores o cifras fijadas como objetivo cuando resulte necesario,
sirvanse indicar qué medidas se han tomado para asegurar la aplicacién, en los planos nacional, regio-
nal y local y, cuando corresponda, en los planos federal y provincial, de los derechos econémicos, sociales
y culturales del nifio hasta el méximo de los recursos disponibles, incluidas:...las medidas tomadas para
garantizar que todas las autoridades nacionales, regionales y locales competentes basen sus decisiones
presupuestarias en el interés superior del nifio y evalten la prioridad que se da a los nifios en la elabo-
racion de sus politicas;... las medidas tomadas para que los nifios, en particular los pertenecientes a los
grupos mas desfavorecidos, sean protegidos de los efectos adversos de las politicas econémicas, inclui-
da la reduccion de los créditos presupuestarios en el sector social.” Orientaciones Generales respecto de
la forma y el contenido de los informes que han de presentar los estados partes con arreglo al apartado
b) del parrafo 1 del articulo 44 de la Convencion de los Derechos el Nifio, Aprobadas por el Comité en su
3430 sesion (13¢ periodo de sesiones), celebrada el 11 de octubre de 1996.

60 Expte. n° 5033/06: “Moravito, Pilar Rosa ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA) s/ recurso de in-
constitucionalidad concedido”, sentencia del 11 de diciembre de 2007.
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los beneficiarios del presente programa, se les otorgue un crédito hipotecario del
Instituto de Vivienda de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, o requieran del mis-
mo para la obtencién de una solucién habitacional definitiva.”

El articulo 4¢ del Decreto 960/08 modifica esta norma y dispone “El subsidio
gue se otorgue tendrad como Unico destino cubrir los gastos de alojamiento. Ex-
cepcionalmente, el mismo podrd estar destinado a la obtencion de una solucion
definitiva para la problematica habitacional de la familia, quedando facultada la
Autoridad de Aplicacion, previo dictamen favorable del drea técnica que se esta-
blezca via reglamentaria, a disponer la entrega del beneficio en un pago Unico a
tal efecto.”

En este sentido, el decreto establece que la asignacién monetaria “tendra
como Unico destino cubrir gastos de alojamiento”. En este aspecto se restrin-
gen, en comparacion con el decreto 690/06, las posibilidades de utilizacion del
subsidio en tanto se plantea que sélo de manera excepcional la utilizacion del
mismo “(...) a la obtencion de una solucion definitiva para la problematica ha-
bitacional de la familia”, con previo dictamen favorable del Area Técnica.

Una vez mas, el GCBA también acota sus margenes de intervencion y decide de-
jar de asistir en forma inmediata frente a la posibilidad de acceder a una solucion
definitiva, sin que dicha medida haya sido debidamente justificada como un accio-
nar racional, fundado en un interés imperioso que justifique la medida adoptada.

Es de destacar también que esta modalidad de prestacion mediante una asig-
nacion monetaria para cubrir gastos de alojamiento, responsabiliza a las personas
o familias de conseguirlo y mantenerlo; es decir, que éstos deben “hacerse cargo”
de su situacion de desventaja, frente a una politica publica que reduce su agenda
de intervencion.

En consecuencia, el articulo 3¢ del Decreto 960/08 en su Ultimo pdrrafo, en
tanto establece la posibilidad de establecer prioridades y la eventualidad de la
continuacion del subsidio también implica un retroceso claramente inconstitucio-
nal. El articulo 42 que sustituye el 10 del Decreto 690/06 también basado en la
excepcionalidad del beneficio y la limitacion del destino del beneficio implica tam-
bién un retroceso que vulnera la constitucion.

5.5.5. CADUCIDAD.

El Decreto 690/06 en su articulo 14 establece “Son causales de caducidad del
beneficio: a) cesacion de las causas que dieron origen al otorgamiento del subsi-
dio, b) que el grupo familiar no cumpla con los requisitos establecidos en el articu-
lo precedente.” Por su parte, el Decreto 960/08 incorpora a esta norma lo siguiente
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"c) por otras causales debidamente fundadas, previo informe técnico que asi lo
aconseje, de acuerdo se determine en la reglamentacion. En todos los supuestos,
deberd mediar el dictado de un acto administrativo por parte de la Autoridad de
Aplicacion, el cual podra ser recurrido por quienes acrediten la afectacion de un
derecho subjetivo o interés legitimo, en los términos de la Ley de Procedimientos
Administrativos de la Ciudad de Buenos Aires"”.

Al incorporar “otras causales debidamente fundadas, previo informe técni-
co” para determinar la caducidad del beneficio, se reforma la norma agregando
un principio que constituye otro parametro de discrecionalidad absoluta y atenta
contra el principio de que el Estado fije pautas claras en la implementacion de sus
politicas, generando inseguridad juridica. Nuevamente, la discrecionalidad que se
auto-concede el Poder Ejecutivo no cumple con los requisitos que este tipo de me-
didas deben satisfacer, en tanto no establece la regulacién de un proceso para la
toma de decisiones entre opciones razonables, y la determinacion de criterios que
permitan la revision judiciales de las decisiones tomadas.

La amplitud de esta norma es tal que permite a la administracion disponer
cualquier tipo de causales de caducidad de los beneficios. El sistema crea un estado
de incertidumbre y fortalece la idea de la dependencia de las familias a la voluntad
del Estado para el retiro del subsidio en cuestion. Esta modalidad de intervencion
es propia de un sistema de corte caritativo, que desconoce las obligaciones lega-
les asumidas por el Estado. En este sentido, concederse la posibilidad de retirar el
subsidio en forma unilateral y al margen de las causales taxativamente estableci-
das, importa comportarse como un organismo de atencion filantropica, que ayuda
como y cuando puede y quiere, y no como un Estado Social de Derecho, que debe
poner en marcha acciones concretas dirigidas a satisfacer los derechos de sus habi-
tantes, en tantos éstos son sujetos de derechos y no mero objetos de asistencia.

La inclusién de esta cldusula normativa importa ampliar indefinida e infinita-
mente las posibles causales de caducidad del beneficio, teniendo en cuenta que en
el anterior decreto eran taxativas, produciendo una regresion para los beneficia-
rios, quienes se encontrarian sometidos al pleno arbitrio de la administracion, sin
reglas claras y con mayores opciones para poder ser excluidos del programa. En
este aspecto, la norma impugnada también deviene inconstitucional.

5.6.  INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA. ESCRUTINIO ESTRICTO.
En el apartado anterior se ha dado cuenta de los aspectos regresivos del

Decreto 960/08, en relacion con Decreto 690/06, por lo cual, la norma impugna-
da, en los aspectos referidos, se debe presumir inconstitucional.
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En este sentido, una vez denunciada y mostrada la violacion del estandar
legal de no regresividad, es el demandado quien debe probar que la medida
dictada es razonable. En este sentido, Abramovich y Courtis afirman que “Tras-
ladando el esquema al andlisis de regresividad, el demandante corre enton-
ces con la carga de demostrar inicialmente el cardcter regresivo de la norma,
acreditando que el grado de proteccion ofrecido por la nueva norma constituye
un retroceso con respecto al existente con la norma anterior. Probado esto, la
norma se presume invalida, y corresponde al Estado la carga de acreditar que,
pese a ser regresiva, la norma es justificable.”

Esta carga de la prueba en poder del Estado fue afirmada por el Comité de De-
rechos Economicos, Sociales y Culturales en diversas observaciones generales. A
modo de ejemplo, en la Observacion General Ne 13 referida al Derecho a la Educa-
cion, el Comité afirma que “45. La admision de medidas regresivas adoptadas en
relacion con el derecho a la educacién, y otros derechos enunciados en el Pacto, es
objeto de grandes prevenciones. Si deliberadamente adopta alguna medida regre-
siva, el Estado Parte tiene la obligacién de demostrar que fue implantada tras
la consideracion mas cuidadosa de todas las alternativas y que se justifica ple-
namente en relacion con la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en
el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se
disponga el Estado Parte”.®? En igual sentido, en la Observacion General Ne 14 se
establece que “32. Al igual que en el caso de los demas derechos enunciados en el
Pacto, existe una fuerte presuncion de que no son permisibles las medidas regre-
sivas adoptadas en relacion con el derecho a la salud. Si se adoptan cualesquie-
ra medidas deliberadamente regresivas, corresponde al Estado Parte demostrar
que se han aplicado tras el examen mdas exhaustivo de todas las alternativas
posibles y que esas medidas estan debidamente justificadas por referencia a la
totalidad de los derechos enunciados en el Pacto en relacion con la plena utili-
zacion de los recursos maximos disponibles del Estado Parte.” %

Igual criterio sigui6 el Comité en la Observacion General Ne 15 referida al derecho
al agua, en la que sostiene que "Existe una fuerte presuncion de que la adopcion de
medidas regresivas con respecto al derecho al agua estd prohibida por el Pacto. Si
se adoptan medidas deliberadamente regresivas, corresponde al Estado Parte de-

61 Victor Abramovich y Christian Courtis. “Los derechos sociales como derechos exigibles”. Edito-
rial Trotta. Afio 2002.

62 Elresaltado no obra en el original.

63 El resaltado no obra en el original.
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mostrar que se han aplicado tras un examen sumamente exhaustivo de todas las
alternativas posibles y que esas medidas estan debidamente justificadas por refe-
rencia a la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto en el contexto de la ple-
na utilizacion del maximo de los recursos de que dispone el Estado Parte.”¢*

Respecto del derecho al trabajo el Comité expresa en la Observacion gene-
ral Ne 18:" Al igual que en el caso de los demds derechos enunciados en el Pacto,
no deben adoptarse en principio medidas regresivas en relacion con el derecho
al trabajo. Si deben adoptarse deliberadamente cualesquiera medidas regresi-
vas, corresponde a los Estados Partes en cuestion demostrar que lo han hecho
tras considerar todas las alternativas y que estan plenamente justificadas, habida
cuenta de la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto y en el contexto del
pleno uso de los méximos recursos disponibles por los Estados Partes” %

En el caso “Aquino” ya citado, la Corte Suprema de Justicia sostiene la exis-
tencia de la presuncion aqui invocada y su alto impacto, en tanto afirma, respecto
de la norma que exime de responsabilidad civil al empleador modificando el siste-
ma anterior de reparacion integral que “...existe una “fuerte presuncion” contra-
ria a que dichas medidas regresivas sean compatibles con el tratado (Comité de
Derechos Econdmicos, Socales y Culturales. Observacion General Ne 14 y Ne 15, cits,,
pags 103 -pdarr.32- y 122 -parr.19-, respectivamente), sobre todo cuando las orien-
tacion del PIDESC no es otra que “la mejora continua de las condiciones de existen-
cia”, segun reza, preceptivamente, su art. 11.1" ¢

Esta presuncion de inconstitucionalidad que recae sobre las medidas que vul-
neran el principio de no regresividad, implica la inversion de la carga de la prueba,
por lo que, en caso de dudas, el juez debe hacer lugar al cuestionamiento de las
medidas impugnadas.

El principio de no regresividad funciona como las categorias sospechosas en
materia de discriminacién. La normativa nacional e internacional prohibe la dis-
criminacion basada en diversas categorias. En este sentido, sostiene Maurino que
“Cuando una norma legal o practica de hecho impone un trato desigual respecto
de alguna de estas categorias, resulta prima facie violatoria del principio de no

64 Observacion general Ne 15 del por el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales so-
bre el derecho al agua (articulos 11y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales), 29¢ periodo de sesiones (2002), £/C.12/2002/11.

65 Observacion general Ne 18: El derecho al trabajo, aprobada el 24 de noviembre de 2005 por el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

66 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, caso Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A.
s/ accidentes ley 9688. sentencia del 21 de septiembre de 2004.

271

A6. Accion declarativa de inconstitucionalidad relativa al decreto 960/08

discriminacion; la diferenciacion de trato sobre alguna de esas categorias dis-
para o activa una presuncion de arbitrariedad constitucional. &

Ante estos casos, corresponde ademads un escrutinio estricto de las razones que
se alegan en favor de la norma que se presume inconstitucional. Para ello el Estado
debe demostrar a) la existencia de un interés calificado que de fundamento a la re-
forma cuestionada, b) el carécter imperioso de la nueva normativa y ¢) la inexisten-
cia de cursos de accion alternativos, menos restrictivos del derecho en cuestion.®®

En el mismo sentido, Maurino refiere que “Cuando se activa este exigente test,
la medida impugnada se presume inconstitucional y sélo puede ser legitimada si
el demandado prueba que ella persigue un fin estatal no sélo legitimo y relevan-
te, sino imperioso, y que el medio elegido resulta la alternativa menos lesiva para
los derechos de los afectados; no basta con que sea un medio idoneo, debe pro-
barse que es necesario e imprescindible, que resulta la Unica forma de realizar
ese fin imperioso. Como puede apreciarse, cuando esta en juego el escrutinio es-
tricto, ello no implica una prohibicién absoluta de distinciones -de iure o de fac-
to- relativa a los criterios sospechosos, sino la activacién de una presuncion
de inconstitucionalidad (de discriminacion prima facie), que sélo puede ser le-
vantada con una prueba especial -aunque dificil por cierto- sobre los fines y
los medios que la determinan”.®® La Corte Suprema admitio el escrutinio estricto
para supuestos de discriminacion en los casos “Hooft” y “Gottschau”, entre otros.

6. FORMULAN RESERVA.

Dada la indole federal de gran parte de los argumentos desarrollados en la
presente (articulos 14 bis, 16, 28, 31, 75, inciso. 22 y 23, 99 inciso 2, de la Consti-
tucion Nacional; articulo 25, inciso 1 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; articulos 2, 4 y 11 del Pacto Internacional de Derechos Economicos
Sociales y Culturales; articulo 27 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio;
articulo 5 inc. E de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial; articulo 14 inciso 22 de la Convencion por

67 Gustavo Maurino, “Proteccion Constitucional para los mas humildes”, en “El derecho a la igual-
dad. Aportes para un constitucionalismo igualitario”, Marcelo Alegre y Roberto Gargarella, Lexis Nexis,
Afio 2007.

68  Cf, Courtis Christian, ob ict.
69 Gustavo Maurino, “Proteccion Constitucional para los més humildes”, en “El derecho a la igual-

dad. Aportes para un constitucionalismo igualitario”, Marcelo Alegre y Roberto Gargarella, Lexis Nexis,
Afio 2007.
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la Eliminacion de la Discriminacion contra las Mujeres, y demds normas men-
cionadas en este escrito), es que formulamos la reserva de interponer opor-
tunamente el recurso extraordinario federal ante la Excma. Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (art. 14 de la ley 48), para el supuesto en que dichos plan-
teos no fueran aceptados por V.E.

7. AUTORIZA.

Solicito se autorice a los Dres. Mabel Lopez Oliva (DNI 23.251.181), Ernesto
Blanck (DNI 28.418.154), Romina Faerman (DNI 25.248.268) y Guido Alonso (DNI
23.327.699) a examinar el expediente, retirar oficios, copias, testimonios, diligen-
ciar mandamientos, cédulas, retirar el expediente en préstamo y, en general, a
realizar cualquier gestion tendiente a controlar las presentes actuaciones.-

8. PETITORIO.

Por todo lo expuesto solicito:

1. Se me tenga por presentada, por parte y por constituido el domicilio.-

2. Se tenga por promovida la presente accion de inconstitucionalidad en tres
ejemplares, se tenga presente la reserva del caso federal y por constituido el
domicilio en la causa.-

3. Se tenga presente las autorizaciones conferidas.-

4, Se dé traslado de la presente a la demandada y se convoque a la audiencia
prevista en el art. 62 de la ley 402.-

5. Se haga lugar a la presente accion declarandose la inconstitucionalidad, y la
pérdida de vigencia (arts. 113, inc. 22 CCABA vy 24 de la ley 402) de las normas
del Decreto 960/08 que implican un retroceso respecto proteccion al derecho
a la vivienda contenida en el Decreto 690/06, entre ellas, el articulo 12 del De-
creto 960/08, en tanto modifica el articulo 3¢ del Decreto 690/06; el articulo 22
del Decreto 960/08 que modifica el articulo 4¢ del Decreto 690/06; el articulo
30 del Decreto 960/08, solo respecto del Ultimo parrafo que incorpora al arti-
culo 59; el articulo 4° del Decreto 960/08, en tanto modifica el articulo 10 del
Decreto 690/06; el articulo 5¢ del Decreto 960/08, en tanto modifica el inciso
b) del articulo 11 del Decreto 690/06; el articulo 7¢ del Decreto 960/08, en tan-
to incorpora el inciso c) articulo 14 del Decreto 690/06.

Provea V.E. De Conformidad
Sera Justicia



Anexo 7

ANALISIS

DEL PLAN SOBRE
SALUD MENTAL
DEL GCBA

275
A7. Andlisis del plan sobre salud mental del GCBA

1. INTRODUCCION

La mision constitucional que la Asesoria General ha asumido esta vinculada
al monitoreo y control de las politicas publicas, con la finalidad de que éstas sean
respetuosas, garanticen, protejan y satisfagan los estédndares de derechos huma-
nos reconocidos a las personas con padecimientos en su salud mental.

Este estandar esta dado por el marco normativo, tanto nacional como su-
pranacional, aplicable a las personas con padecimientos en su salud mental. Este
marco normativo esta compuesto, por la Constitucion Nacional, la Constitucion
de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, instrumentos internacionales de dere-
chos humanos con jerarquia constitucional (Cf. Art. 75 inc. 22) como son la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos; la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales) y otros convenios en vigor para el Estado Na-
cional (Convencion Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, aprobada por ley 25.280).
Asimismo, la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, en su
resolucion 46/119, del 17 de noviembre de 1991 ha adoptado los “Principios para la
Proteccion de los Enfermos Mentales y el Mejoramiento de la Atencion de la Salud
Mental”. Este documento conocido como los “Principios de Salud Mental” y consi-
derado como el estdndar més completo a nivel internacional sobre la proteccion
de los derechos de las personas con padecimientos mentales las cuales “deben re-
cibir la mejor atencién disponible en materia de salud mental” (Principio 20.2).

En este mismo sentido, recientemente la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion, en los autos “M.J.R.” del 19 de febrero de 2008, ha sostenido que "“el marco
normativo tanto nacional como supranacional, permite fijar un catélogo de dere-
chos minimos especificos para quienes padezcan trastornos psiquicos que deben
ser respetados rigurosamente. Entre ellos cabe mencionar a los siguientes: a) de-
recho a ser informado sobre su diagnoéstico y sobre el tratamiento mas adecua-
do y menos riesgoso, b) derecho a un examen médico practicado con arreglo a un
procedimiento autorizado por el derecho nacional, ¢) derecho a negarse a recibir
un determinado tratamiento o formatos terapéuticos, d) derecho a recibir los me-
dios adecuados tendientes a la cura o mejoria donde las negligencias o retardos
en la prestacion de un tratamiento pueden restar justificacion a la internacion, y
volverla ilegitima, e) derecho a la continuidad del tratamiento, f) derecho a la te-
rapia farmacolégica adecuada, del que se deriva que la medicacion no debe ser
suministrada al paciente como castigo o para conveniencia de terceros, sino para
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atender las necesidades de aquél y con estrictos fines terapéuticos, g) derecho a
un registro preciso del proceso terapéutico y acceso a éste, h) derecho a la confi-
dencialidad del tratamiento, incluso después del alta o la externacion, i) derecho
a la reinsercion comunitaria como un eje de la instancia terapéutica, j) derecho al
tratamiento menos represivo y limitativo posible, k) derecho a no ser discriminado
por su condicion”.

También es preciso incluir entre estos estandares, la Resolucion de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos Nro. 1/08, que se trata de un documento de
principios y buenas practicas para proteger a las personas privadas de libertad en
el continente, donde expresamente incluye a personas internadas en hospitales.

En este sentido y en miras de confeccionar un diagnostico critico del estado
actual de las politicas publicas ejecutadas en la Ciudad, hemos realizado varias
visitas institucionales a los servicios de atencion (hogares, comunidades terapéu-
ticas, clinicas siquidtricas, hospitales, etc.). Asimismo hemos solicitado a las au-
toridades politicas responsables del area, informacion oficial acerca de todos los
programas existentes. Para enriquecer y completar este andlisis mantenemos con-
tacto periddico y sistematico con referentes tematicos académicos y sociales.

En este marco hemos solicitado al Ministro de Salud de la Ciudad Autbnoma
de Buenos Aires informacion referida al plan de Salud Mental anunciado por el Se-
fior Jefe de Gobierno, con el objetivo de realizar un estudio y evaluacién de la mis-
ma, desde una perspectiva estrictamente juridica. Aqui se desarrolla la devolucion
comprometida.

2. DIAGNOSTICO DE LA SITUACION

La Ciudad de Buenos Aires, cuenta con la Ley de Salud Mental 448, que se ins-
cribe en los lineamientos de la Constitucion Nacional, de la Constitucion de la Ciu-
dad (Art. 21 inc. 12), asi como también en la Ley Bdsica de Salud (ley 153). Define
los derechos humanos y las garantias de las personas asistidas por padecimientos
en su salud mental.

Si bien, la ley 448 se propuso propiciar la deshospitalizacion, la rehabilitacion
y la reinsercién social de los pacientes internados, al mismo tiempo, que intentaba
implantar un sistema basado en la prevencion, promocion y proteccién de la salud
mental y el modelo hospitalocéntrico, y favorecer y apoyar iniciativas que alienten
practicas comunitarias de reinsercion y rehabilitacion, por multiples razones, nada
de esto pudo lograr.

Podemos decir que coincidimos con el diagnostico de la situacion que hace el
Ministerio de Salud vy la crisis del sistema, en tanto, hoy en dia nos encontramos
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con que la politica se estructura sobre el recurso “manicomializacion”, en un siste-
ma de internaciéon que se encuentra colapsado y en estado de abandono y donde
la mayoria de internaciones son evitables, ya que se ejecutan y se mantienen por
cuestiones sociales y no terapéuticas. El plazo previsto por el Art. 24 de la ley 448,
de un mes renovable, se torna ilusorio.

Con solo visitar, cualquier dig, cualquier hora, cualquiera de los hospitales mo-
novalentes de salud mental de la Ciudad, se puede constatar que el sistema de
internacion se encuentra colapsado en la cantidad de plazas y la calidad de ser-
vicio medico que se presta y que presentan deficiencias edilicias muy serias que
generan condiciones de habitabilidad inhumanas. A esto debe agregarse la fal-
ta de personal (enfermeria, terapistas ocupaciones, médicos, psicélogos, trabaja-
dores sociales) y el poco personal que hay esta trabajando en su totalidad en el
ambito intra-hospitalario por lo tanto no hay personal destinado para trabajar el
egreso. Ademds, en el ambito hospitalario la intervencion se limita casi con exclu-
sividad al tratamiento medicamentoso y casi no existe otro tipo de servicio que se
dirija a favorecer el ejercicio del derecho a la recreacion, educacién, formacion la-
boral, deporte, etc.

Por otro lado, la mayoria de internaciones son evitables, ya que se ejecutan y
se mantienen por cuestiones sociales, es decir que los pacientes que podrian con-
tinuar su tratamiento en una vida extra muros continuan internados por falta de
programas que procuren, fomenten y sostengan la externacion o el tratamiento
en libertad o en un medio abierto. De esta forma hemos observado como, lejos de
lo que manda la ley, las internaciones también se sostienen por criterios de control
o judiciales y no por criterios médicos de salud. En muchas oportunidades los pro-
fesionales nos han sefalado su discrepancia con la orden de internacion emitida
por el Poder Judicial pero ello se ejecuta aun mas. Asi, el Poder Judicial se corre del
rol que le cabe como 6rgano de control jurisdiccional en donde garantiza la pre-
sencia de ciertos requisitos (presencia de defensa, plazo de internacion, medidas
de privacion de libertad). Tal es asi que el propio articulado de la ley contempla
cierto control de estas internaciones. En su Art. 39 de la ley 448, regula “la auto-
ridad de aplicacion informara trimestralmente al Consejo de la Magistratura los
casos en las internaciones dispuestas judicialmente no fueran necesarias, a juicio
del equipo de salud mental interviniente”. Si bien le hemos solicitado a la DGSM la
existencia de este listado nos informaron que este no existe.
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3. EL PROYECTO DE REFORMULACION DEL SISTEMA
DE ATENCION DE LA SALUD MENTAL

En primer lugar, cabe destacar que al dia de la fecha se halla vigente el "Plan
de Salud Mental de la CABA" previsto para los ahos 2002-2006, implementado por
la Ex Direccion General de Salud Mental (Resolucién Ne 1044 /SS/04, prorrogada por
Nota Ne 425/DGSM/2007 y vuelta a prorrogar por Resolucion 2340/MSGC/2007, del
30/10/07 que establece “Prorrogar las actividades emprendidas en el marco del
Plan de Salud Mental de la Ciudad de Buenos Aires (2002-2006), implementado a
través de la Resolucion Ne 1044/55/2004, durante el ano 2007". Por lo tanto, cabe
preguntarse cual es al Plan de Salud Mental vigente hoy en dia en la Ciudad vy si
acaso, no carecemos de uno.

Con respecto a la elaboracion del Proyecto de Reformulacion del Sistema de
Atencion de la Salud Mental anunciado, se debe decir que el Plan fue totalmente
inconsulto, desconociéndose los organismos de consulta creados, como es el Con-
sejo de Salud Mental (COGESAM) (Cf. Art. 72 Ley 448). Creemos que la generacion
de un proceso participativo para la elaboracion de un proyecto de tal envergadura
enriquece el producto a la vez permite la busqueda de consensos y asi un mayor
apoyo y una mayor probabilidad de éxito. Sin la participacion de todos los actores
involucrados no hay forma de instrumentar el plan con una minima sustentabili-
dad que lo garantice. Teniendo en cuenta lo complejo y lo sensible de esta tema-
tica el convencimiento y compromiso de quienes diariamente trabajan con ello es
imprescindible para llevar adelante cualquier reforma estructural y mas aun por lo
ambiciosa de la propuesta’.

También entendemos preocupante la desjerarquizacion de la Direccién de Sa-
lud Mental, que se transformo en una Direccién General Adjunta de Salud Mental,
dependiente de la Direccion General de Redes y Programas de Salud del Ministerio
de Salud. Esto no es menor, ya que de conformidad con el art. 4 ley 448 y su de-
creto reglamentario (Decreto 635/04), se le impone a la Direccion de Salud Men-
tal el deber de: 1) elaborar el disefio; 2) definir los objetivos; 3) requerir las plantas
fisica, de equipamiento y de personal; 4) establecer los modos de organizacion e
interrelacion de los efectores a través de la Red. A lo largo de todo el texto legal la

1 En este mismo sentido se enmarca, la reciente Resolucién del Ministerio de Salud Nro.
750/08, del 21 de abril de 2008, que crea una “Comisién para la Implementacion y Desarrollo del
Plan de Salud Mental" y que solo estara integrada por dos representantes de la Federacion Mé-
dica Gremial de Capital Federal, dos representantes de la Asociacion de Médicos Municipales, dos
representantes de la Federacién de Profesionales y dos del Ministerio de Salud del Gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires
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autoridad de aplicacion tiene responsabilidades trascendentales tanto a nivel ge-
neral como la elaboracion de la politica publica y particular acerca del control en
los casos particulares. En este sentido podemos visualizar el poder real que tiene
este tema en la agenda politica. Decimos ello porque adecuar la normativa local
a los requerimientos internacionales es esencial pero no suficiente para modificar
una situacién dramatica y una practica historica con esta poblacion. Por ello sin
una definicién politica que permita que todo lo contemplado en la ley pueda cum-
plirse es imposible pensar en un cambio real que habilite a la autoridad de apli-
cacion a realizar todo lo que la ley le manda. Funciones tales como el poder de
regulacion y fiscalizacion ya que ejerce el poder de policia en el dmbito de su com-
petencia, de acuerdo a lo establecido en los articulos 41, 42, 43 y 44 de la Ley No
153, contemplando la especificidad de la Salud Mental (Art. 18), supervision sobre
el accionar de las instituciones privadas (Art. 25), funcion de elaboracién del Plan
de Salud Mental, conduccion y regulacion del sistema de Salud Mental (Art. 4), en-
tre tantas otras competencias.

El cambio de modelo y el proceso de desmanicomializacién que implica es
complejo, ya que no se trata sélo de “desarticular” los grandes neuropsiquiatricos,
se requiere ademas, de una adecuada reinsercion social de los pacientes, y el de-
sarrollo de formas alternativas efectivas y eficaces de asistencia en la comunidad.
No se puede intentar un discurso antimanicomial sino se crean estructuras sus-
titutivas adecuadas que se sostengan temporalmente. La deshospitalizacion no
puede disponerse sin tener en cuenta la existencia de recursos humanos y mate-
riales, como alternativas a la internacion, que permitan atender psiquiatricamente
en la comunidad en el marco de condiciones dignas de vida.

A continuacion, desarrollaremos punto por punto el “Proyecto de Reformu-
lacion del Sistema de Atencion de la Salud Mental”. A modo de anticipacion po-
demos decir que los enunciados no llegan a constituirse como “Plan” ya que son
muchos enunciados que no se profundizan y ningun aspecto de ellos contempla:
plazos, fuente de financiamiento, dmbitos de capacitacion, metas fisicas, presu-
puesto asignado, recursos humanos asignados, etc.

- a) Promocion de la desinstitucionalizacion del modelo asilar. Articulacion
con el Ministerio de Desarrollo Social. Apreciaciones criticas

El “Proyecto de Reformulacion del Sistema de Atencion de la Salud Mental”

establece que se va a “Promover la externacion de los pacientes, centrando la

atencion en ella y su entorno. En aquellos casos en los cuales no cuentan con vin-

culos familiares, poder recurrir a un espacio alternativo a través del trabajo de las

areas sociales dependientes del Ministerio de Desarrollo Social. No se trata de
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expulsarlas de las mismas, sino de brindar un proceso de transformacién que les
permita reintegrarse a la sociedad y continuar acompandndolas ya en el afuera,
promoviendo el desarrollo de las potencialidades de las personas” (Punto 29) y
continua diciendo que “Dado el despliegue de recursos terapéuticos es imprescin-
dible la tarea consensuada y pautada de las acciones, con el Ministerio de Desa-
rrollo Social” (Punto 6¢).

Esto es concordante con el Articulo 15¢ de la ley 448, de Salud Mental que es-
tablece que “La personas que en el momento de la externacion no cuenten con
un grupo familiar continente, serdn albergadas en establecimientos que al efecto
dispondra el area de Promocion Social”.

El problema es que en ningun lugar se mencionan los planes y programas, asi
como los recursos presupuestarios, humanos y materiales que se van a destinar
para desarrollar cumplir estos objetivos planteados.

Asimismo, en ningun lugar se desarrolla la implementacion de subsidios desde
el Ministerio de Desarrollo Social a fin de estimular la autonomia de las personas
hoy institucionalizadas por cuestiones sociales. Esto es central, ya que el diagnés-
tico mismo del Ministerio de Salud revela la gran cantidad de personas con posibi-
lidades de alta pero que se continuan internados por problemas socioecondmicos.

Para promover la desinstitucionalizacion del modelo asilar se deben ir creando
paralelamente formas alternativas de asistir a los pacientes, buscando asegurar-
les su adecuada reinsercién social. Entendemos que se deben evitar las interna-
ciones no imprescindibles, a las vez que se crean instituciones intermedias a fin de
que los pacientes crénicos no queden abandonados.

Pese a lo participacion esencial del Ministerio de Desarrollo Social nada se dice
acerca de los ambitos de articulacion que se disefiaran, a nivel general (progra-
mas, plazo, metas fisicas, recursos disponibles) y a nivel particular (oficina o pro-
grama a cargo a donde se derivard al paciente, interlocutores disponibles para los
servicios sociales de los hospitales).

b) Apertura de un nuevo Centro de Evaluacion y Derivacién (CED) / Servi-
cio de Orientacion y Evaluacion (SOE)

El powerpoint informa que el nuevo Centro de Evaluacién y Derivacion (CED) tendré:
a) Atencion 24 horas.
b) Evaluacion y asistencia integral e interdisciplinaria del paciente
c) Orientacion del paciente dentro de las 72 horas hacia la modalidad de tra-
tamiento adecuado para cada caso.
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Es poco clara la relacion del nuevo Centro de Evaluacion y Derivacion (CED) /
Servicio de Orientacion y Evaluacion (SOE), es decir si el CED viene a reemplazar al
SOE o a complementarlo.

Por otro lado, entendemos que el adecuado funcionamiento del Centro de
Evaluacién y Derivacion, en tanto cumpla rigurosamente con los plazos y abordaje
previsto, es una instancia muy importante para apreciar si el estado del paciente
requiere una internacion, como una instancia del tratamiento y evitar una hospi-
talizacién, en la medida de lo posible.

No obstante, cabe destacar que nos encontramos frente al riesgo de que se
caiga en una nueva forma, no solo de centralizacion, sino también de discrimina-
cion y estigmatizacion.

Resulta contradictorio apuntalar el dmbito comunitario del paciente, forta-
lecer su entorno, jerarquizar la atencién primaria de salud v, generar al mismo
tiempo un espacio de atencién centralizado (en lo distribucion fisica y en lo que
respecta al hospital es reproducir la l6gica del monovalente).

Tampoco surge con precision cudndo el paciente debe dirigirse a SOE/CED y
cudndo debe hacerlo directamente a los recursos cercanos a su domicilio (Hospital
General, Centro de Salud Mental). Por las diapositivas parece desprenderse que la
derivacion al SOE/CED es institucional y solo podria ingresar un paciente una vez
que hay circulado por otro dispositivo (guardias, centros de salud) pero ello no es
claro en la propuesta operativa. Tampoco es claro por qué y en qué circunstancias
el paciente es derivado al SOE/CED (es decir, que criterios se utilizan, si médicos, de
plazas, vacantes, etc.), ni con qué medios vuelve a ser derivado hacia el dispositivo
adecuado para su caso. Cabria preguntarse también si en el CED el paciente recibe
algun tipo de tratamiento, ya que segun figura en el Proyecto, su mision consiste
en evaluar, externar y derivar dentro de las 72 hs. Habria que ver qué sucede en
los casos en donde es necesaria la atencion de urgencia, si se estaria centralizando
la evaluacion del CED o se acudiria al Hospital o Centro cercano.

Como posibles derivaciones desde el SOE/CED surge los “Centros de Atencion
de Adicciones” - ellos en la actualidad no existen. Asimismo cabria tener en cuen-
tala ley 2.318 de “Prevencion y asistencial del consumo de sustancias psicoactivas
y de otras practicas de riesgo adictivo” para no superponer recursos ni interven-
ciones que actuen en detrimento de la persona.

No esta claro si hay un solo Centro de Evaluacion y Derivacion o seria uno por
cada una de las cuatro regiones sanitarias. En el caso que se este pensando en un
solo Centro de Evaluacion y Derivacién, esta centralizacion entraria en contradic-
cion con la descentralizacion y el acercamiento al dmbito del paciente que se pro-
pulsa en el mismo Plan.
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Paralelamente, esta idea genera una estigmatizacion de la persona afectada
en su salud mental, chocando con la idea de propulsar la atencion en los Hospita-
les Generales del sistema de salud.

Vale destacar que en la visita realizada al Hospital Borda, pudimos ver el fun-
cionamiento del SOE que parece ser el embrién de esta propuesta y la verdad que
dista mucho de los fines proclamados. En el Hospital Borda pudimos ver que el
sector funcionaba como un pabellén mas por el caudal de la demanda sin ningu-
na diferenciacion en el abordaje, que el tiempo de permanencia era de meses, que
por la poblacion que los profesionales manifestaban manejar era un lugar de pri-
vacion de libertad.

¢) Internacion en hospitales generales

El Proyecto anuncia que en el nuevo modelo va a haber internaciones en hos-
pitales generales. En la actualidad, los dos Unicos hospitales generales que cuentan
con camas de internacion psiquiatrica son el Pifiero y Alvarez. Se habia anunciado
que se iban a agregar camas en el Durand vy el Rivadavia pero esto todavia no se
concreto aun.

Son de publico conocimiento las resistencias del sistema médico a la inclusion
de un sector de internacion para pacientes psiquiatricos en hospitales generales.
Sin lugar a dudas, es una lucha cultural a asumir y de la propuesta presentada no
se desprende métodos para ello.

d) Creacion de nuevos centros de internacion

El Proyecto propone la creacion de nuevos centros de internacion pero nada
dice acerca de la cantidad, capacidad, ubicacion geografica, modalidad de inter-
vencion, duracion de las internaciones y demds.

El paso de la institucionalizacion en grandes neuropsiquidtricos a pequefos
centros de internacion, no es sinonimo de un proceso de desintitucionalizacion.

El alojamiento de pacientes en manicomios de tamano mas reducido, no ga-
rantiza de por si mas derechos que las internaciones actuales en el Borda y en el
Moyano.

De lo que se trata es de promover la desinstitucionalizacion del modelo asilar
y de buscarla adecuada reinsercién social de los pacientes, no de crear institucio-
nes con la misma légica pero mas reducidas.
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e) Traslado de pacientes a clinicas privadas

Cabe resaltar la total ausencia de controles por parte del Estado sobre las cli-
nicas privadas pese a lo previsto en el Art. 25 de la ley 4482 Si los lugares de inter-
nacion son lugares dificiles de acceder, estas clinicas lo son aun mas.

Por un lado, cabe decir que muchas de estas clinicas privadas son financiadas
mediante convenios con el Estado local, por lo que son recursos tercerizados por el
Gobierno de la Ciudad, que “contrata” a una clinica para que presten un servicio
medico. La ausencia del Estado en el perfil de la intervencion asi como en el control
del funcionamiento implica la privatizacion de hecho de un servicio publico.

Por otro lado, aunque las clinicas privadas no reciban ningun tipo de subsidio
por parte del Estado, éste no puede renunciar a controlar las condiciones, no solo
de habitabilidad de los mismos, sino de calidad de vida y de servicio de salud que
se les brinda a las personas alli alojadas.

f) Puesta en funcionamiento de Hospitales de dia y casas de medio camino

El plan anuncia la apertura de hospitales de dia y casas de medio camino.
Pero nada se dice de donde van a estar ubicadas, ni de cuantos hospitales de dia y
cuantas casas de medio camino se planea poner en funcionamiento, ni si van a es-
tar ubicadas en los hospitales generales.

Tampoco se dice nada acerca de los diferentes tipos de programa que se pro-
ponen de acuerdo a los distintos grados de autonomia ni los recursos humanos
con los que contarian ni que tipo de abordaje implementarian.

En este sentido, actualmente en la Ciudad de Buenos Aires, existe el “Progra-
ma de Externacion Asistida para la Integracion Social” (PREASIS), que apunta a
la reinsercion social de las personas externadas de los sistemas hospitalarios de la
Red de Salud Mental, estimulando la autonomia en el desarrollo de las personas, a
través de un tratamiento social de lo convivencial. Cuenta con dos casas, una para
varones y otra para mujeres, en donde viven ocho personas en cada una.

En la visita realizada a los dos hogares del PREASIS en el afio 2007, se nos in-
formo6 que se encontraba prevista la creacion de tres hogares dependientes del
PREASIS en el Presupuesto para el afio 2008. De todas formas, no es claro el proce-
dimiento establecido para que un paciente con posibilidades de externaciéon pue-
da acceder a dicho programa ni si el tiempo establecido de permanencia en dichos
hogares es suficiente para lograr la autonomia definitiva.

2 Ley 448- Articulo 252 Para el caso de instituciones de caracter privado y de la seguridad social,
deben elevarse los informes a los que alude el articulo 232 a la autoridad de aplicacion, a fin de que tome
conocimiento de las causas y condiciones que sustentan la necesidad del procedimiento y su manteni-
miento, en los términos de lo establecido en el articulo 249.
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Sin lugar a dudas, se trata de una modalidad de intervencion novedosa, por
medio de la apertura de camas extra hospitalarias y de la interaccion comunitaria
de las personas. No obstante, el principal desafi6 es poder generar autosuficiencia
en estas personas, sobre todo desde el plano laboral ya que hoy dependen econo-
micamente del Estado, siendo de esta manera muy dificil la externacion definitiva
del sistema.

Por otro lado, estas dos casas son a todas luces totalmente insuficientes para
poder abarcar la poblaciéon afectada y con posibilidades de ser incluidas en el Pro-
grama. Por lo que esta experiencia nos dice que deberian ser multiples las casas
de medio camino que se deberian poner en marcha.

g) La prevencion

El Plan nada dice acerca de la prevencion. Es preciso decir que para prevenir
la sola ley no alcanza, se requiere de planificacion y del desarrollo de programas
adecuados de salud.

En cuanto a los diferentes niveles de atencion, en el Proyecto no hay ningun
desarrollo acerca de la prevencién y de la atencion primaria de la salud mental.
En la actualidad funcionan treinta y nueve Centros de Salud y Accién Comunitaria
(CESACs) y dos Centros de Salud Mental. El nuevo modelo no especifica si la aten-
cion sera brindada por estos centros o si prevé la creacion de otros. Tampoco lo
hace en lo que respecta a la atencion domiciliaria y ambulatoria.

h) Adicciones. Implementacion de la Ley 2.318

El Proyecto no aborda el tema de adicciones, solo anuncia la creacion de “Cen-
tros de Atencion de Adicciones”.

Este sigue siendo un hueco que no es abordado desde ninguna politica pu-
blica de la Ciudad, ya que la Ciudad no cuenta con lugares de internacion para
adicciones. Ninguno de los Hospitales Generales ni los de emergencia cuenta con
personal especializado en el abordaje y tratamiento de pacientes adictos, y en el
caso de aquellos pacientes que requieren tratamiento de desintoxicacion, el hos-
pital capacitado para realizarlo es el Hospital Ferndndez. Teniendo en cuenta que
las patologias duales son cada vez mas frecuentes, despierta gran preocupacion
que el Unico abordaje que estos efectores realizan es psiquiatrico, en los casos que
presentan cuadros agudos de descompensacion psiquidtrica, pero no el relativo al
problema de la adiccion.

El Ministerio de Desarrollo Social cuenta con un centro de asistencia social de-
nominado “Casa Puerto” destinado Unicamente a menores de 18 afos afectados
por el consumo de “Paco” pero se desconocen la capacidad de alojamiento, los re-
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quisitos y procedimiento para el ingreso, la modalidad de prestacion y servicios
gue brinda, etc. De todas formas, es evidente que resulta insuficiente la existencia
de un sélo centro para atender la demanda de la poblacion afectada.

i) Otros nudos criticos.

Entendemos que existen nudos criticos que han sido omitidos y que hacen a
la esencia de cualquier reforma propuesta. En este sentido identificamos como im-
prescindible, acercar posiciones con algunos actores que en la cotidianeidad hacen
a la calidad del servicio de salud:

- Articulacion con efectores del cono urbano bonaerense - para evitar que la
variable de ajuste sea la persona que desea acceder a un servicio de salud y
que no se vea atrapada en la burocracia territorial

- Articulacion con el Poder judicial, tanto de la Nacion, como de la Ciudad, como
de la Provincia de Buenos Aires.

- Articulacion con el Cuerpo Medico Forense.

- Articulacion con el Area de Adicciones

- Articulacion con Ministerio de Desarrollo Social y otros dispositivos del area

4., EL CONTROL DE LA LEGALIDAD. EL ROL DE LA JUSTICIA.

El sistema de salud mental no puede girar en torno Unicamente a la interna-
cion del enfermo, debe recordarse que toda restriccion / resignacion de la libertad
que ella importa debe justificarse por la existencia verificada de causales razona-
bles; de lo contrario el acto médico es arbitrario, ilegitimo y lesivo.

En este sentido, la ley nacional 22.914 vy la ley local 448 dan cumplimiento al
mandato constitucional, pero no puede olvidarse el importante rol que incumbe a
los jueces en lo que hace al control de la legalidad de toda restriccion de la libertad
de las personas.

Con respecto a la tutela judicial, entendemos que no debe caerse en la judicia-
lizacion total de las personas con padecimientos mentales, pero tampoco eliminar
el control judicial cuando se restringe la libertad y se puede afectar la integridad
fisica y mental del individuo.

En este sentido, se puede observar que las internaciones se disponen sin nin-
guna garantia en el procedimiento ni defensa de la persona y la falta de segui-
miento, revision y control de las internaciones, inexistencia de “plazo razonable”
revision judicial.
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A7. Andlisis del plan sobre salud mental del GCBA

La tutela judicial efectiva requiere un rol mdés activo por parte de la Justicia a
fin de hacer efectivos el debido proceso legal, por un lado, y los derechos econémi-
cos, sociales y culturales, por el otro.

En este punto es preciso traer a colacion el citado fallo de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, que establecio que “la medida de privacion de la libertad del
paciente debe ser revisada judicialmente mediante procedimientos simples, expe-
ditivos, dotados de la mayor celeridad v, si correspondiera prolongarla por razones
terapéuticas, ello debe ser objeto de un minucioso control periodico jurisdiccional
obligatorio de los motivos de la internacion, a los efectos de estudiar si las condi-
ciones que determinaron su reclusion se mantienen o se modificaron en el tiempo,
y siempre en el marco de los principios y garantias constitucionales mencionados.
De no ser asi, la internacién se convierte en los hechos en una pena privativa de la
libertad sin limite de duracion” (Cons. 102). Asimismo, continuo sosteniendo que se
debe "“asegurar un reconocimiento pleno a la garantia de un debido proceso con
que cuenta toda persona, que en el particular, versara sobre una internacion psi-
quidtrica oportuna, limitada en el tiempo y adecuada a parGmetros constitucio-
nales, puesto que la decision de internar como la de retener a un paciente en una
institucion psiquiatrica, son parte de un proceso que debe estar dotado del respe-
to por todas las garantias procedimentales contra reclusiones/ enclaustramientos
arbitraria/os.” (Cons. 139).
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