Justicia penal de adultos: la gran fabrica de nifios sin cuidados parentales ni
cuidados alternativos

Mi nombre es Silvia Zega y vengo de Argentina, un pais muy lejano. Hace exactamente 10
afos tuve el honor de participar', participando del Dia de Debate General sobre Nifios de
Padres Encarcelados®.

En ese momento traje una norma dictada por la Camara Federal de Apelaciones de San
Martin de mi pais®, aln vigente, que asegura a los nifios cuyos responsables Unicos son
detenidos que desde ese momento contaran con un cuidado alternativo y que la
designacién de quien lo ejerza sera respetuosa de sus derechos y de los de los detenidos,
incluido su derecho a ser oido.

Nunca pensé que 10 afios después estaria diciendo que, lamentablemente, no hemos
avanzado mucho en ese sentido.

La proteccién de los nifios sin cuidados parentales afortunadamente estd concitando la
atencién de multiples agencias y organismos. Este Debate es la prueba.

En mi pais se ha relevado la situacion de nifios en programas de cuidado alternativo, con
miras a fortalecer politicas publicas de desinstitucionalizacién y a realizar los ajustes
necesarios en los dispositivos de cuidado. Se han dictado también leyes que previenen la
violencia sobre niflos para prevenir su institucionalizacién. En el mundo entero, la
problematica de nifios migrantes sin cuidados parentales ha adquirido visibilidad. Pero hay
una problematica que aun no ha sido suficientemente incorporada en las agendas
politicas y legislativas como situacién generadora de nifios sin cuidado alternativo: la
desproteccion que se genera al momento en que se priva de libertad a una persona
que tiene nifos a su cargo exclusivo. Ninos que no sélo necesitan un cuidado
alternativo, sino que estan fuera del radar de la proteccion estatal para obtenerlo.

En el caso de los nifios sin cuidados parentales, hoy buscaremos como morigerar el dano
gue el internamiento en instituciones y el cuidado institucional pueden causar su crecimiento
y desarrollo y nos plantearemos, entre otros objetivos, identificar y discutir la necesidad de
la separacion de sus responsables y las formas de respuesta mas respetuosas de sus
derechos cuando esa separacion no puede ser evitada.

Nos alumbra el camino la Observacion General N.° 14 de este Comité*, que sefala el deber
de tener en cuenta, al dictar condenas penales, la posible afectacion al interés superior de
los nifos involucrados y alienta la aplicacién de alternativas a la privacion de la libertad.

' Committee on the Rights of the Child -Day of General Discussion “Children of incarcerated parents" 30 September 2011
https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRC/Pages/Discussion2011.aspx

2 Day of General Discussion “Children of incarcerated parents" - Written Submissions for the 2011 CRC DGD- S. Zega
https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRC/Pages/WSDGD2011.aspx

3 Acordada n° 40/1997 Camara Federal de Apelaciones de San Martin y Guia Orientativa de Implementacion Ac CFASM 40-97
(Protocolo de actuacion-Buenas Practicas).pdf
https://drive.gooagle.com/drive/u/4/folders/1rcAltod-Ys4okOpJhZ1ictre7p6hbDTHq

4 Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial
(articulo 3, parrafo1)
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Pero para llegar a cumplir ese objetivo — posterior en el tiempo — es necesario antes
saber que esos niflos, que han quedado sin cuidado parental y quiza sin cuidado
alternativo, existen; que han sobrevivido; donde estan y con quién. Y ello no puede
saberse si no son vistos, registrados y, fundamentalmente, protegidos al momento
mismo de la detencién parental.

Cuando un nifio esta a cargo exclusivo de la o las personas detenidas, aun en casos de
procedimientos muy cuidadosos, la detencién de éstas es el momento de mayor impacto
subjetivo (se ven imprevista y forzadamente separados de quienes los cuidan) pero,
fundamentalmente, es el momento de mayor riesgo. Muchos de ellos quedan librados a
su suerte, quiza solos, quiza a cargo de algun hermano o hermana también menor de edad,
quiza recogidos por la solidaridad de alguien del vecindario que supo del encarcelamiento
parental, quiza, si no estaban presentes al momento del allanamiento, al volver al hogar se
encontraron totalmente desamparados... Seguramente hay jueces penales que al momento
de la detencidon — si ésta ocurre en el hogar y los nifios se hallan presentes — se ocupan de
salvaguardar su derecho a contar con un cuidado alternativo. Hay también
—afortunadamente — nifios cuyos familiares o conocidos rapidamente los encuentran y se
hacen cargo de su cuidado. Pero el derecho de los nifios carentes de cuidado parental a ser
cuidados por otras personas no puede quedar librado al azar de la posible buena voluntad
de familiares o jueces.

Hoy nadie sabe cuantos son ni dénde estan esos nifios que perdieron el cuidado parental y
guedaron sin cuidado alternativo... ni sabemos cuantos de ellos llegaron a reconectarse con
otros miembros de sus familias que los acogieron y cuantos quedaron librados a su peor
destino.

El momento de la detencion de sus responsables exclusivos abre para los nifios la puerta a
la posibilidad de todo tipo de violacidn posterior de sus derechos. Lo que en ese momento
se actue — o no se actue — es lo que en gran medida definira lo que suceda con sus vidas. Y
esto no puede quedar librado a su buena suerte.

También nos alumbran el camino las recomendaciones efectuadas a nivel regional por el
Comité de Ministros de la Union Europea, las que abarcan diversas situaciones, ambitos y
momentos procesales en los que los derechos de estos nifios pueden verse afectados. En
ellas, en relacién con su cuidado alternativo, se insta a que al momento del ingreso de una
persona a la prision, las fuerzas penitenciarias registren la cantidad de nifilos de quien
ingresa, su edad, y quién es su actual cuidador. Y que antes o al momento de ese ingreso,
las personas con responsabilidades de cuidado sobre nifios puedan hacer arreglos para el
cuidado de esos nifios®. Es importantisimo, pero no suficiente.

En muchos de nuestros paises — que no son alcanzados por esas recomendaciones —,
entre el momento de la detencion parental y el ingreso efectivo a una unidad penitenciaria
pueden pasar no ya horas sino dias o hasta semanas. Aun cuando la brecha sélo fuese de
horas, ellas son suficientes para que perdamos a los nifios. Respecto de muchos habremos
llegado tarde.

Si queremos asegurar el derecho al cuidado alternativo a los nifios que estan bajo la
responsabilidad exclusiva de personas detenidas, debemos actuar en el momento mismo

5 Recommendation CM/Rec(2018)5 of the Committee of Ministers to member States concerning children with imprisoned
parents (parrafos 12y 13).
https://edoc.coe.int/en/children-s-rights/7802-recommendation-cmrec20185-of-the-committee-of-ministers-to-member-states-co
ncerning-children-with-imprisoned-parents.html
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de la detencién. Y responsabilizar por ello a quienes son responsables de ésta y pueden
actuar desde ese momento: los jueces penales de adultos (o los fiscales correspondientes,
en los sistemas judiciales que asignan a éstos las responsabilidades sobre las detenciones
de adultos).

¢Por qué, cuando hablamos del derecho de los nifios al cuidado alternativo, debemos
fijar nuestra atencion en los niios cuyos responsables son privados de la libertad?

Dos investigaciones realizadas en los Ultimos afios en mi pais® — que cuenta con una
cantidad cercana a 110.000 personas presas’ — arrojaron una cifra de entre 132.000 y
143.000 nifios con alguno de sus cuidadores o ambos privados de su libertad. En 2021, esa
cifra habia ascendido a 217.000 nifios®.

Ninguna de ambas investigaciones desagrega cuantos de esos nifnos estaban a cargo
exclusivo de la o las personas presas, ya sea por tratarse de un hogar monoparental o
porque ambos miembros de la pareja cuidadora fueron detenidos. Es decir, cuantos nifios
quedaron sin cuidado alternativo al momento de la detencion. Nadie lo sabe... Tal dato no
ha sido recabado en mi pais por ningun organismo y, hasta donde sabemos, tampoco es un
dato con el que pueda contarse en otras partes del mundo.

Hay algunos indicadores que pueden orientarnos sobre la magnitud del problema. El ultimo
censo poblacional de nuestro pais indicaba que mas del 35% de los hogares tenia jefa
mujer y que esa cifra ascendia a casi el 83% cuando los hogares eran monoparentales®.
Algunas investigaciones argentinas y latinoamericanas mostraron que cerca del 87 % de las
mujeres presas eran madres; dos tercios de ellas, de nifios menores de edad; que mas del
60% eran jefas de familia y que casi el 40% de las condenadas tenia en simultaneo a su
pareja privada de la libertad.™

6 Cadoni, L. Rival, J.M., Tufién - Barémetro de la Deuda Social de la Infancia del Observatorio de la Deuda Social Argentina,
Universidad Catolica Argentina y Oficina Regional para América Latina y el Caribe de Church World Service (2019) Infancia y
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Procuracion Penitenciaria de la Nacién, Oficina Regional para América Latina y el Caribe de Church World Service, ACIFAD
(Asociacion Civil de Familiares de Detenidos) y UNICEF (Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia) (2019) Mas alla de la
prisién. Paternidades, maternidades e infancias atravesadas por el encierro

https://www.ppn.qgov.ar/mas-alla-de-la-prision.pdf

7 Sistema Nacional de Estadistica sobre Ejecucion de la Pena - Informe Republica Argentina 2019 - Direccion Nacional de
Politica Criminal en materia de Justicia y Legislacion Penal Subsecretaria de Politica Criminal Secretaria de Justicia Ministerio
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https://www.argentina.gob.ar/justicia/politicacriminal/estadisticas/sneep/2019
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9 Instituto Namonal de Estadlstlca y Censos Republica Argentlna Censo Nacional de Poblacién, Hogares y Viviendas 2010.

0 CELS (Centro de Estudios Legales y Sociales), Ministerio Publico de la Defensa, Procuracion Penitenciaria de la Nacion
(2011) Mujeres en Prisién. Los alcances del castigo
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La impronta patriarcal aun imperante en nuestra regidon respecto de la responsabilidad
parental motiva que sea la mujer quien habitualmente se halle a cargo directo de los nifios.
Ello, unido a los datos antedichos, nos permite colegir que gran parte de esos 217.000 nifios
que perdieron el cuidado de alguno o ambos cuidadores, se hallaban bajo la
responsabilidad exclusiva de ellos, quedando al momento de su detencion en el desamparo
y sin un adulto responsable de su cuidado.

Los estudios internacionales daban cuenta en 2018 de una poblacién encarcelada — ya sea
en prision preventiva o purgando condenas — de aproximadamente 11 millones de
personas'. Entre 2000 y 2017, la poblacion encarcelada mundial crecié aproximadamente
el 24%. Europa tuvo una disminucion del 22% de su poblacion encarcelada en dicho
periodo, en tanto el resto del mundo oscild entre 175% (América del Sur) y 29% (Africa) de
aumento. Ello muestra que, a excepcion de Europa, el encarcelamiento en el mundo va en
aumento. Y en algunas zonas, como América del Sur, de modo desproporcionado respecto
de su aumento poblacional.

Entretanto, la poblacién femenina crecié 53%', lo que representa un aumento muy
significativo en comparacién con el sufrido por la poblacion masculina, que fue del 20% en
el mismo periodo’.

Nada indica que esas tendencias mundiales vayan a revertirse. Por el contrario, afio a afno
mas personas, y entre ellas mas mujeres solas o junto a sus parejas, son encarceladas,
dejando al momento de su detencién a mas y mas nifios sin responsable de su cuidado. Y,
hasta ahora, sin que el estado se ocupe de asegurarles un cuidado alternativo.

¢ Cual es la condiciéon comun que une a esos ninos?

Todos, todos sin excepcion, se hallan en esa situacién debido a una accion — legitima — de
un juez penal (o un fiscal en los sistemas judiciales que asignan a los fiscales las
responsabilidades sobre la detencion de personas). Un juez — o un fiscal — que no dirigié
esa accidn contra esos nifios, pero que tampoco se hizo cargo de las consecuencias. Y esto
posiblemente suceda sélo porque no esta entre las funciones esperadas, ni menos aun
normatizadas, de los jueces penales o los fiscales el mirar a los nifilos al momento de
detener a los adultos que los cuidan.

Fue en esa inteligencia que en la Camara Federal de Apelaciones de San Martin, en mi
pais, dictd la norma que traje al Dia de Debate General de 2011 y que fue alli rescatada
como “buena practica”*.
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https://www.prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/wppl 12.pdf

12 Penal Reform International, Thailand Institute of Justice (T1J) “Global Prison Trends 2018”
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La norma simplemente impone a los jueces de su jurisdiccion el deber, cuando una persona
es detenida, de averiguar si ésta tiene nifos a su cargo exclusivo. Si los tiene, el deber
de adoptar las medidas necesarias para su salvaguarda inmediata, entre ellas
especificamente su entrega al cuidado de un adulto designado por la persona
detenida, y el deber de dar intervencion posterior al ambito competente en materia de
proteccidon de personas menores de edad.

Con ello se garantiza un derecho fundamental de los nifos: el de contar con un adulto
que les brinde cuidado alternativo en la critica situacion de haber perdido el cuidado
parental, respetando su derecho a ser oido y sin que ello importe la pérdida del vinculo con
la persona detenida.

La norma no “inventa” nada. Los jueces penales con competencia respecto de adultos
ponen en marcha mecanismos basicos de proteccion (fundamentalmente asegurar en el
momento un cuidado alternativo de los nifos, de confianza de las personas detenidas) a
cuya activacién no se hallaban obligados, porque tampoco estaban obligados a enterarse
de que habia nifios que quedaban sin un adulto responsable merced a la detencién por ellos
ordenada.

Hace visible la necesidad de cuidado alternativo de esos ninos, porque obliga al juez
a ver dicha necesidad. Algo tan simple, pero a la vez tan ajeno al procedimiento penal
seguido a mayores de edad. Y tan necesario para proteger a todos los nifios de padres
encarcelados en otras latitudes.

En 2005, el Dia de Debate General dedicado a los nifios sin cuidados parentales enfatizé la
atencion que los estados deben brindar a ciertos grupos de nifios afectados por esta
problematica: los discapacitados, los involucrados en abuso de droga, los nifios de la calle,
los refugiados, los que piden asilo, los afectados por HIV, los hijos de trabajadores
migrantes®.

Igual recomendacion hizo la Asamblea General de las Naciones Unidas en 2009 en su
Resolucion 62/142, especificamente dedicada a “ la proteccion y al bienestar de los nifios
privados del cuidado parental o en peligro de encontrarse en esa situacion”, extendiendo
esa categoria de “nifios vulnerables” a “los nifios no acompanados y separados” '®, entre
otros.

Ya dos afos antes, en su Resolucién 62/141 en relacion con “la proteccion y el bienestar de
los nifios que necesitan cuidado alternativo o que pueden estar en situacién de necesitarlo”
habia sefialado la recomendacién a los Estados de que “promulguen leyes y las hagan
cumplir y mejoren la aplicacién de politicas y programas destinados a proteger a los nifios
que crecen sin sus padres o sin el cuidado de otras personas”'’.

5 Day of General Discussion - “Children without Parental Care” Fortieth session Geneva, September 2005 (parrafo 670).
https://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:cFfK8mACKt4J:https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRC/D
iscussions/Recommendations/Recommendations2005.doc+&cd=5&hl=es-419&ct=cInk&gl=ar

'8 Resolucion aprobada por la Asamblea General el 18 de diciembre de 2009, 64/142. Directrices sobre las modalidades
alternativas de cuidado de los nifios (parrafo 9b).

https://undocs.ora/ot/A/IRES/64/142
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Resolucién aprobada por la Asamblea General el 18 de diciembre de 2007, 62/141. Derechos del nifio (parrafo 16).

https://undocs.org/A/RES/62/141
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En 2019 la Asamblea General en su Resolucion n° 74/133 “Derechos del nifio” insta a los
estados a “adoptar medidas para garantizar que todos los nifios que estan separados de
sus padres de conformidad con la legislaciéon y los procedimientos aplicables (...) sean
remitidos sin demora a las autoridades de proteccién infantil y se les proporcione una
modalidad apropiada de cuidado alternativo de calidad que puede ser, entre otras, el
cuidado en la familia y la comunidad” ™. Y en dicha histérica Resolucién n° 74/133
especificamente centrada en los derechos de los “nifios carentes del cuidado parental”, tras
observar que “ellos tienen mas probabilidades que otros de ser victimas de violaciones de
los derechos humanos, como exclusion, violencia, abusos, falta de cuidados vy
explotacion™®, insta a los estados a “promover la aplicacion de los marcos internacionales y
las Directrices sobre las Modalidades Alternativas de Cuidado de los Nifos”, por via, entre
otras medidas, de “reforzar la legislacion, los reglamentos y las politicas nacionales para
proteger los derechos de los nifios carentes de cuidado parental’®. Ya el Debate de 2005
habia sefialado “los estados deben promulgar leyes nacionales y adoptar politicas a este
respecto que involucren tanto al sector publico como al privado para la proteccion de esos
nifios™'.

Hoy es ya imprescindible que entre esos nifios privados de cuidados, merecedores por ello
de la especial atencion de los estados, incorporemos decididamente a quienes por accion
de los estados mismos, en la detencién de sus padres pierden el cuidado parental y quedan
librados a su suerte en la consecucion de un cuidado alternativo. Y que promovamos las
normas necesarias para su proteccion en esa situacion.

Pero lo cierto es que el tema de los nifios que se ven privados de cuidados parentales por la
detencion de sus padres no ha sido hasta ahora materia de preocupacion especifica, no
s6lo de los estados, sino también de los organismos de control e interpretacion del derecho
internacional de los Derechos Humanos. O lo ha sido en una medida que no se compadece
con la gravedad de los riesgos que en esa situacion acechan a los nifios.

Es por eso que necesitamos que el Comité de Derechos del Nifio impulse la bandera
del derecho de los nifios a un cuidado alternativo desde el momento mismo de la
detencion parental. Y del mismo modo que en su observacion General 6 (2005)?? hizo
visibles a los nifios migrantes a paises extranjeros sin acompafiamiento familiar, hoy
—mediante otra Observacién General o el instrumento que estime pertinente — haga visibles
a los nifos que al momento de la detencion de sus cuidadores Unicos quedan carentes de
todo cuidado, parental o alternativo. Visibles desde ese momento en que puede jugarse su
futuro, asignando las responsabilidades a quienes estan en mejor posicion para cumplirlas
por lo temprano de su intervencion: los jueces que detienen a los adultos — o los fiscales, en

'8 Resolucion aprobada por la Asamblea General el 18 de diciembre de 2019, 74/133. Derechos del nifio (parrafo 35.q).
https://undocs.ora/es/A/RES/74/133

®Ibidem (parrafo 26).
20 |bidem (parrafo 35.a)

21 Day of General Discussion - “Children without Parental Care”, Fortieth session, Geneva, September 2005 (parrafo 651).
https://webcache.googleusercontent.com/search?qg=cache:cFfK8mMACKt4J:https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/ CRC/D
iscussions/Recommendations/Recommendations2005.doc+&cd=5&hl=es-419&ct=cInk&gl=ar

20bservacion General N° 6 (2005) “Trato de los menores no acompaiiados y separados de su familia fuera de su pais de
origen”.
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los sistemas judiciales que asi lo establezcan. Y que recomiende enfaticamente el dictado
de las normas necesarias para que esos jueces — o fiscales, en su caso — al momento de
detener a una persona, se vean obligados a verificar si ésta tiene nifios bajo su exclusivo
cuidado, a registrarlos, a asegurar la entrega para su cuidado a quien la persona detenida
designe y a dar intervencion a los organismos pertinentes de proteccién de nifos.

Si el estado es responsable respecto de la proteccién de todos los nifos que necesitan
cuidado alternativo, mucho mas lo es respecto de aquellos que sufren la falta de cuidado
-parental y alternativo — debido a la accion del mismo estado que actua a través de la accién
penal contra sus cuidadores exclusivos. El estado debe comenzar a actuar por la protecciéon
de los nifios desde el mismo inicio de su intervencién. Y el Comité de Derechos del Nifio
puede hacer mucho para que ello se concrete. En el futuro muchos nifos, cuando sus
cuidadores exclusivos vayan presos, lo agradeceran.



