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RESUMEN
Este trabajo trata sobre la situacién de las niflas que entran en contacto,
como imputadas, victimas o testigos, con el sistema penal. Sefiala el déficit de un
corpus turts robusto de proteccidon especifica de los derechos de las nifas, asi
como las dificultades en la consolidacion y el fortalecimiento de practicas

sensibles a sus caracteristicas, particularidades y vulnerabilidades desde una
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perspectiva de edad y género.
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ABSTRACT
This paper deals with the situation of girls who come into contact, as
accused, victims or witnesses, with the justice system. It points out the deficit of a
robust corpus iuris regarding the rights of the girls, as well as the difficulties in
the consolidation and strengthening of practices sensitive to their characteristics,

particularities and vulnerabilities from both, an age and gender perspectives.
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LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS NINAS EN LA JUSTICIA
JUVENIL"

Por Mary Beloff™

En las ultimas décadas, el movimiento de mujeres ha logrado avances
extraordinarios en, por lo menos, tres ordenes: i. Visibilizar la violencia y la
discriminacion basada sobre razones de género, ii. Desarrollar normas orientadas
a la prevencidon y sanciéon de la violencia de género, y iii. Crear mecanismos para
hacer efectivos los dos primeros. El presupuesto de tan intensa actividad politica,
normativa y social es un acuerdo universal respecto de que cualquier forma de
violencia contra mujeres y nifias constituye la mas ultrajante forma de
discriminacion contra la mujer, la cual permea a todos los sectores sociales,

culturales, econémicos y educativos, por mencionar algunos.

* Este trabajo reproduce la exposicion hecha en el Seminario “Sistemas de supervisiéon y monitoreo
de condiciones de privacién de libertad de nifas, nifios y adolescentes en conflicto con la ley
penal”, organizado por la Oficina de la Representante para la violencia contra los nifios, del
Secretario General de la Organizacion de Naciones Unidas junto con UNICEF, en Buenos Aires, entre
los dias 19 y 20 de mayo de 2016. Virginia Deymonnaz contribuyé pacientemente con la edicién del
texto, por lo que le estoy muy agradecida. Este mantiene no obstante el tono coloquial de la
presentacion original.

** Catedratica de Derecho Penal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

' En este sentido, la Corte IDH sostuvo que: “la violencia contra la mujer no solo constituye una
violacién de los derechos humanos, sino que es ‘una ofensa a la dignidad humana y una
manifestacién de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres’, que
‘trasciende todos los sectores de la sociedad independientemente de su clase, raza o grupo étnico,
nivel de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religién y afecta negativamente sus propias
bases’.”, Cf. Corte IDH, Caso "Rosendo Cantu y otra vs. México”, Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 31 de agosto de 2010, Serie C n° 216, parrafo 108. En sentido
similar, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, en su Recomendacién
General n® 19 "La violencia contra la mujer” —11° periodo de sesiones, 29 de enero de 1992—
sostuvo que: “la violencia contra la mujer es una forma de discriminacién que inhibe gravemente la
capacidad de la mujer de gozar de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre.” Entre
los instrumentos internacionales que reflejan esta perspectiva, la Declaracion sobre la Eliminacion
de la Violencia contra la Mujer —aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
Resolucién n° 48/104 de 20 de diciembre de 1993— establece en su articulo 1° que “por 'violencia
contra la mujer’ se entiende todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que
tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o sicolégico para la mujer,
ast como las amenazas de tales actos, la coaccién o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se
producen en la vida publica como en la vida privada.”. Por su parte la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW) —adoptada y abierta a
la firma y ratificacion por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 34/180 de
18 de diciembre de 1979— dispone en su articulo 1° que “la expresion ‘discriminacion contra la
mujer’ denotara toda distincién, exclusion a restriccién basada en el sexo que tenga por objeto o
por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural
y civil o en cualquier otra esfera.”
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Sin embargo, cuando se pone el foco en las nifias, se advierte que esa
enorme movilizaciéon y el vastisimo corpus juris de proteccion de derechos
humanos al que la primera dio lugar tanto en el orden universal como en el
regional, solo se refieren a ellas de forma tangencial, minima, como una
derivacién de los derechos de las mujeres (en general), o bien de los nifios (en
general).?

La virtual ausencia de las nifas en las normas internacionales de
proteccidon de derechos humanos puede explicarse por diferentes motivos, los
cuales no es posible desarrollar en esta ocasidn por razones de espacio. Soélo
pretendo destacar que esta falta de reconocimiento explicito es particularmente
lamativa, debido a que los deberes estatales de garantia adquieren una
intensidad especial cuando las victimas son niflas en tanto la vulnerabilidad
propia de la nifiez’ se ve potenciada por la condiciéon de pertenecer al sexo
femenino. Es por ello que las nifas son particularmente vulnerables a la
violencia®, condicién de la que surge un mayor deber estatal de actuar con la
diligencia mas estricta para proteger y asegurar el ejercicio y goce de sus
derechos frente a la circunstancia —o a la mera posibilidad— de su vulneracién
por actos que, en forma actual o potencial, impliquen violencia por razones de

género o que pudieren derivar en tal violencia.’

? Véanse, entre otras, la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (conocida como Convencion de Belém do Pard) —adoptada por la Asamblea General
de la Organizaciéon de los Estados Americanos el 9 de junio de 1994. Esta Convencién entré en
vigencia el 5 de marzo de 1995, de conformidad con el articulo 21—; y la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW) -adoptada y abierta a
la firma y ratificacion por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 34/180 de
18 de diciembre de 1979. Esta Convencion entrd en vigencia el 3 de septiembre de 1981, de
conformidad con el articulo 27 (1).

3 El Comité de los Derechos del Nifio ha sostenido que: "a nivel universal, se consideran vulnerables
todos los nifios hasta los 18 afios de edad, porque no ha concluido aln su crecimiento y desarrollo
neuroldgico, psicoldgico, social y fisico (...)", Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General
n° 13 “El derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia” (2011), parrafo 72.f).

* Al respecto, la Corte IDH, en el caso “Gonzalez y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México, sostuvo
que: "[lJa violencia contra los nifios se presenta bajo diversas formas y depende de una amplia
gama de factores, desde las caracteristicas personales de la victima y el agresor hasta sus entornos
culturales y fisicos'. El grado de desarrollo econémico, el nivel social, la edad, el sexoy el género
son algunos de los muchos factores relacionados con el riesgo de la violencia letal. Asimismo, (...)
‘la violencia sexual afecta principalmente a los que han alcanzado la pubertad o la adolescencia’,
siendo las nifias las méas expuestas a sufrir este tipo de violencia.”, Corte IDH, Caso Gonzalez y otras
("Campo algodonero”) vs. México, Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de
16 de noviembre de 2009, parrafo 404, destacado agregado.

5 Véanse, entre otras, Corte IDH, Caso Gonzalez y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México,
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, cit. supra nota 6, parrafo 252; y Corte IDH,
Caso "Véliz Franco y otros vs. Guatemala”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 19 de mayo de 2014, Serie C n° 277, parrafo 134.
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Esta caracteristica, que llamaremos invisibilidad, se expresa de varias
formas. Su primera versién es muy general y se relaciona con que la problematica
de las nifas no ha sido, sino hasta recientemente, planteada como un tema en si
mismo o reconocido en su fenomenologia singular, sino que lo ha sido como un
colectivo definido por la menoria edad dentro del universo de las mujeres. Este
es un dato socioldégico y cultural sobre el cual no resulta posible profundizar en
esta ocasién, pero que implica serios problemas desde diversos puntos de vista,
sobre todo desde la perspectiva de los derechos®.

La segunda version es la de la invisibilizacién de la violencia que sufren
las nifias. Ella puede ser considerada desde dos puntos de vista diferentes. Por un
lado, existe una invisibilidad general de la violencia que sufren las nifas en todos
los d&mbitos de la vida’. Alun desde el punto de vista regional, st bien América
Latina no comparte con otras regiones del mundo algunas de las caracteristicas
de practicas ancestrales abusivas contra las nifias, ésta conserva no obstante
muchas formas de violencia sistematica y tradicionalmente aceptadas contra

ellas.

® Con este fundamento, el Tribunal Oral en lo Criminal n°® 23 (Causa n° 4566, de 2 de julio de 2015),
en un proceso seguido por abuso sexual cometido en reiteradas oportunidades contra una nifa
menor de 13 afios, escandalosamente atenué la condena del abusador sobre la base de su
equiparacion con una mujer adulta, a partir de argumentos que desconocen la vulnerabilidad e
inmadurez propia de una nifa para, entre muchas otras cosas, consentir y comprender el alcance de
una relacién sexual.

’ Lentamente, el problema comienza a ser abordado por el derecho internacional: “La nifia de hoy
es la mujer de mafana. Los conocimientos, las ideas y la energia de las nifas son cruciales para el
pleno logro de los objetivos de la igualdad, el desarrollo y la paz. Para que una nifia desarrolle
plenamente sus potencialidades es preciso que crezca en un medio propicio donde se satisfagan
sus necesidades espirituales, intelectuales y materiales de supervivencia, proteccion y desarrollo y
se salvaguarden sus derechos en condiciones de igualdad. Para que la mujer participe en las
actividades en condiciones de igualdad con el hombre, en todos los aspectos de la vida y el
desarrollo, es hora de que se reconozcan la dignidad humana y el valor de la nifia y de que se le
garantice el pleno disfrute de sus derechos humanos y libertades fundamentales (...) es evidente en
todo el mundo que la discriminacién y la violencia contra las nifias empiezan en las primeras fases
de la vida y contintan y persisten durante toda su vida. Las nifias tienen a menudo menos acceso a
la nutricidn, los servicios de salud fisica y mental y la educacién, y disfrutan de menos derechos,
menos oportunidades y menos beneficios en la infancia y en la adolescencia que los nifios. Son con
frecuencia objeto de diversas formas de explotacion sexual y econdmica, pedofilia, prostitucién
forzada y posiblemente venta de sus 6rganos y tejidos, violencia y practicas nocivas como el
infanticidio femenino y la seleccidén prenatal del sexo, el incesto, la mutilaciéon genital y el
matrimonio prematuro, incluso en la nifiez (..) Las nifas suelen ser consideradas inferiores y se les
ensefia a ponerse siempre en ultimo lugar, con lo que se les quita el sentido de su propia dignidad.
La discriminacién y el descuido de que son objeto en la infancia pueden ser el comienzo de una
espiral descendente que durara toda la vida, en la que la mujer se verd sometida a privaciones y
excluida de la vida social en general. Deben adoptarse iniciativas para preparar a la nifa a
participar, activa y eficazmente y en pie de igualdad con el nifio, en todos los niveles de la direccion
en las esferas social, econémica, politica y cultural.”, Cf. Declaracion y Plataforma de Accion de
Beijing, aprobadas en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, Beijing, 4 al 15 de septiembre
de 1995.
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Por otro lado, puede identificarse una invisibilidad de la condicion de
nifas dentro de la justicia juvenil

En lo que sigue me referiré a este ultimo aspecto, esto es, a lo que sucede
con las nifas en la justicia juvenil latinoamericana, ambito caracterizado por la

violencia.

En este apartado abordaré los aspectos normativos del tema que se
analiza, tanto desde el marco regional como universal. De forma resumida puede
afirmarse que no existen normas especificamente referidas a las nifas en la
justicia penal con caracter convencional; st hay algunas normas dentro del
derecho internacional no convencional relacionadas con las mujeres y las nifas
en la justicia penal. Por este motivo los argumentos sobre la exigibilidad de los
derechos de las nifias en el sistema penal deben ser construidos a partir de las
normas que reconocen derechos a los nifios y a las mujeres, tal como lo ha hecho
la Corte IDH en su jurisprudencia de la Ultima década.

a) Dentro del ambito regional, tres articulos de la Convencion Americana
son centrales a la hora de analizar los derechos de las nifias en el sistema
interamericano®

Por un lado, el articulo 19 (Derechos del nifo) de la mencionada
Convencion que establece que “Todo nifo tiene derecho a las medidas de
proteccidn que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado”.

Este derecho de los nifios a su proteccion especial ha sido reconocido y
consagrado normativamente por el derecho internacional practicamente desde
sus origenes. Se trata de un "derecho de derechos”, el cual hace posible y habilita
todos los demas. Desde el punto de vista normativo, traduce lo que Ernesto
Garzéon Valdés (1994) ha denominado el “coto vedado” o nlcleo duro del
paternalismo justificado hacia la infancia.

La Corte IDH, desde el conocido caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran
Morales y otros) vs. Guatemala”, ha intentado dar contenido al derecho de los
nifos a su proteccion especial, a partir del desarrollo de la conexién entre

vulnerabilidad (en el caso de los nifos, esencial en razén de su edad) y

8 El derecho de los nifios a su proteccion especial es extensamente analizado en Beloff (2017).
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“condiciones que garanticen una existencia digna” al vulnerable.’ El deber estatal
consiste en asegurar el derecho a la proteccién especial a todos los nifios, el cual
se traduce en garantizar “condiciones de existencia digna”, las cuales adquieren
un sentido especifico y, eventualmente, acumulativo, en funcién de las diversas
vulnerabilidades que pueden caracterizar la vida de un nifio o nifia, entre otras, la
condicién de género', el encontrarse bajo la custodia del Estado™, el origen
étnico™, las necesidades especiales®, etc.

El otro articulo es el 25 (derecho a la proteccion judicial) que se refiere al
acceso a la justicia. En particular, las nifias infractoras, victimas y testigos,
enfrentan diversas dificultades al momento de acceder a la justicia por diferentes
causas (ya sea por la propia legislacion y/o bien, con legislacién inadecuada,
debido a procedimientos o practicas incompatibles con la proteccion de sus
derechos, a la falta de capacitacion de los operadores, a la falta de
acompafamiento y apoyo, a la ausencia o precaria ingenieria institucional, entre
otros).**

Finalmente, el articulo 5.5. de la Convencion Americana expresa el

derecho a la proteccion especial dentro de la justicia juvenil, en los siguientes

® Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala”, Fondo,
Sentencia de 19 de noviembre de 1999, Serie C n° 63, parrafo 144.

1% Véanse, entre otros, Corte IDH, Caso “Rosendo Cantli y otra vs. México”, Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas, cit. supra nota 3; Corte IDH, Caso Gonzélez y Otras (“Campo
Algodonero”) vs. México, Excepcidon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, cit. supra nota 6; y
Corte IDH, Caso "“Véliz Franco y otros vs. Guatemala”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, cit. supra nota 7.

Véanse, entre otros, Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 2 de septiembre de 2004,
Serie C n° 112, parrafo 176; Corte IDH, Resoluciones sobre medidas provisionales respecto de Brasil
en el asunto de los Nifos y Adolescentes Privados de Libertad en el “Complexo do Tatuapé” de la
Fundacdo Casa, de 4 de julio de 2006, considerando 12; y Resolucién de 3 de julio de 2007, del
considerando 10, entre otros. Un analisis del tema en Beloff y Clérico (2016).

12 Véanse, entre otros, Corte IDH, Caso de las “Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana”,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 8 de septiembre de 2005,
Serie C n° 130; y Corte IDH, Caso de Personas Dominicanas y Haitianas expulsadas vs. RepuUblica
Dominicana, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de agosto de
2014, Serie C n° 282.

3 Véanse, entre otros, Corte IDH, Caso “Furlan y familiares vs. Argentina”, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 31 de agosto de 2012, Serie C n°® 246; y Corte IDH,
Caso Gonzales Lluy y Otros vs. Ecuador, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 1 de septiembre de 2015, Serie C n° 298.

14 “Regrettably, while millions of girls around the world are exposed to violence in many forms, the
majority of cases go unnoticed, unaddressed or, at times, ignored by the criminal justice system.
And many of the girls who do find themselves in contact with this system risk being stigmatized,
punished and revictimized rather than receiving the assistance and support they require. Once they
enter the criminal justice system, there is a real possibility of their being exposed to levels of
violence still greater than the abuse they experienced in their homes and communities.”, Cf.
Safeguarding the rights of girls in the criminal justice system Preventing violence, stigmatization
and deprivation of liberty, preparado por la Oficina de la Representante Especial del Secretario
General sobre Violencia contra los nifios, Nueva York, 2015, paginas 3/4.
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términos: “cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de
los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad
posible, para su tratamiento”. Esa separacion, cuando se trata de nifas, incluye la
separacion entre niflas y nifos, ademas de la separacion entre mujeres y nifas.

Por otro lado, en relacidén con el enfoque de género dentro de las normas
regionales, la Convencion Belem do Pard establece que los Estados deberan
adoptar politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar la violencia, para lo
cual deberan tomar especialmente en cuenta la situacién de vulnerabilidad a la
violencia que pueda sufrir la mujer en razén, entre otras, de su edad.”

St tuviera que resumir los dos grandes problemas que tienen las nifias en
los sistemas de justicia en América Latina me concentraria en la garantia de estos
derechos: el derecho a la proteccion especial a las nifias y su acceso a la justicia.

b) En el ambito universal existen una serie de instrumentos e informes
que consideran la cuestion de las mujeres en el sistema penal, entre otras, las
Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no
privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (conocidas como Reglas de
Bangkok)*®, \a Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing"’; ast como dos
documentos de Naciones Unidas relativamente nuevos: Estrategias y medidas
practicas modelo de Naciones Unidas para eliminar la violencia contra los nifios
en el mbito de la prevencion del delito y la justicia penal® y Fortalecimiento de
las respuestas en materia de prevencion del delito y justicia penal a la violencia
contra la mujer. Si bien ninguno de estos documentos e instrumentos, por la
razon que se sefiald al comienzo, se refiere especificamente a las nifas, st se ha

sefialado en alguna ocasién que el concepto “mujer” abarcaba al de nifia”.

15 ¢t. Convencidn Belem do Par3, articulo 9.
'° Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la
libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok), aprobadas por la Asamblea General por
Resolucién 65/229, de 16 de marzo de 2001.
' Declaracion y Plataforma de Accion de Beijjing, aprobada por la Cuarta Conferencia Mundial
sobre la Mujer, 16° sesién plenaria, de 15 de septiembre de 1995, En este documento hay un
capitulo dedicado a “La nifia” en general (parrafos 259/285)
'8 Estrategias y medidas practicas modelo de Naciones Unidas para eliminar la violencia contra los
nifios en el ambito de la prevencion del delito y la justicia penal elaboradas por el Consejo
Econdmico y Social, mayo de 2014.
° Fortalecimiento de las respuestas en materia de prevencion del delito y justicia penal a la
violencia contra la mujer, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
Resolucién 65/228 de 21 de diciembre de 2010.
0 Cf. Informe Fortalecimiento de las respuestas en materia de prevencion del delito y justicia penal
a la violencia contra la mujer. "Excepto cuando se especifique lo contrario, el término 'mujer’ abarca
el de 'nifa’.”
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Sin embargo, las normas y documentos mencionados no son
convencionales. Pertenecen al orden llamado soft law'y, por esa razén, no son
vinculantes para los Estados.

¢) Una consecuencia de lo que podriamos llamar “proliferacién bien
intencionada” y confusién tedrica que siempre tiene lugar en las primeras etapas
de procesos de reconocimiento de los derechos, es que no es posible afirmar que
exista un robusto corpus iuris de proteccion de derechos humanos de las nifas,
como si existe respecto de los nifios en general®’. Esta debilidad normativa tiene
algunas consecuencias a la hora de evaluar el impacto concreto de las nifias en el
sistema penal y, en particular, de quienes se encuentran privadas de su libertad,
las cuales pese a ser numéricamente menos que los varones, estan expuestas a
padecer mayor violencia debido, precisamente, a su condicion de género.

Por otro lado, para ser eficaces en la reduccion de violencia se deberia
contar con un marco tedrico mas claro en relacion con el tema® La realidad
muestra la necesidad de una mayor precision y claridad en la presentacion de los
informes y normas internacionales, en como se abordan los diferentes ambitos
de la socializacion de las mujeres y en el estudio especifico del control social
cuando se trata de nifas. Ello requiere distinguir dos situaciones sustancialmente
diferentes en las que una nifia puede encontrarse ante la justicia penal: como

infractora y como testigo o victima.

2L Cf Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala”, Fondo,
cit. supra nota 12, parrafo 194.

?2 “La literatura sobre la relacion de la mujer y la justicia penal (...) documenta el modo en el que las
decisiones legales, de acuerdo con los principios de igualdad formal, refuerzan un tratamiento
diferencial de la mujer confirmando su condicién de minoria, [pero] tiene dificultades en evitar la
disyuntiva entre, por un lado, las exigencias de una igualdad ‘plena’ y, por el otro, las exigencias de
reconocimiento legal de la diferencia y la diversidad. La razdn de esta alternativa es el hecho de
gue la misma diversidad es el punto de partida no solo para la discriminaciéon negativa, sino
también, a veces para la discriminacion positiva. Esta disyuntiva no es diferente a la planteada en el
caso de otros sujetos definidos como ‘débiles’ (menores, enfermos, etc.). De la misma manera que
con estos ultimos, la demanda de reconocimiento pleno del status de ‘personas’ puede devenir, en
la practica (..), en un empeoramiento de la situacién real con respecto a los procedimientos y
sentencias judiciales (...)" En relacidon con las mujeres “es la diferencia sexual lo que sirve como
punto de referencia cuando se sostiene la racionalidad del hecho de tener en cuenta las
‘diferencias’ de edad, de cultura o de condiciones sociales (...) la diferencia sexual es interpretada
como una diferencia de condicién, una desigualdad que debe, o bien ser eliminada por medidas
reparadoras y politicas redistributivas como la discriminaciéon positiva, o bien ser preservada a
través de medidas protectivas (...) [que] incluyen (...) una reinterpretacion de la igualdad como
igualdad de oportunidades; como discriminacion inversa para compensar las injusticias del pasado;
como igualdad de resultados; como igualdad compleja (...) Estas estrategias producen tensiones y
conflictos con respecto a una igualdad definida como la irrelevancia de las diferencias personales
en el disfrute de los derechos civiles y, ademas, hace surgir problemas concernientes a la eleccién
de qué tipos de desigualdades privilegiar (...) No existen dudas, sin embargo, de que el resultado es
la confirmacion de las diferencias como desigualdades, tanto en el disfrute de los derechos civiles
como en el acceso y el uso de los derechos sociales” (Pitch, 1989, pp. 296-297).
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1.

En relacion con el analisis criminolégico, un hecho central que debe ser
considerado se refiere a la particularidad de cémo se ha transformado el control
social sobre el colectivo femenino, particularmente desde la década de 19807%,
cuando las estadisticas comienzan a mostrar un ingreso sistematico de mujeres y
nifias a los sistemas penales de todo el mundo.* Este es un tema que ha
comenzado a ser estudiado® pero que aun no tiene —en la mayoria de los
paises—la densidad ni profundidad de los estudios referidos a la poblacién
masculina mayor o menor de edad, en el sistema penal.

Por mencionar un ejemplo, entre los aflos 1991 y 2003 la cantidad de
nifas que ingres6 a las instituciones de internamiento en los Estados Unidos
aumentd en un 98%, frente a un incremento del 29% de nifios, lo que significa
una relaciéon de 1 a 4.° De acuerdo con las estadisticas del Criminal Justice
Information Services Division del Departamento de Justicia del FBI, a partir del
ano 2001 y hasta el 2010 se verificd una tendencia a la baja respecto de las tasas
de detencién de nifos y nifias, en menor proporcion en el caso de las ultimas. En
este sentido, el porcentaje de nifios disminuyd en un 26,5%, mientras que las
detenciones de las nifias descendieron sélo en un 15,5%.%’ Especificamente, entre
los aflos 2003 y 2012 las detenciones de nifios por robo simple disminuyeron en
un 32%, mientras que las detenciones de nifias por el mismo delito lo hicieron en
un 19%. Respecto de delitos contra la propiedad, las detenciones de nifios
disminuyeron en un 39%, pero solo en un 29% en relaciéon con las nifas

(Puzzanchera, 2014). %8

%3 Un analisis completo sobre la relacion entre la justicia penal y las mujeres, asi como respecto de
su interaccion con otras formas de control social se encuentra en Pitch (1988, 1989).

En relacién con estudios estadisticos pueden consultarse, entre otros: Criminal Justice
Information Services Division, Departament of Justice- Federal Bureau of Investigation (FBI); (2009)
Getting the Facts Straight About Girls in the Juvenile Justice System 2. Nat'l Council on Crime &
Delinquency.  http://www.nccdglobal.org/sites/default/  files/publication_pdf/fact-sheet-girls-in-
jzgvenile—justice.pdf.

Un andlisis de las causas y tipos de delitos cometidos por nifias se encuentra en Zahn (2009) y en
Zahn, et. al. (2008).
%% En este sentido ver Chesney-Lind, Morash y Stevens (2008), Watson, y Edelman (2012), Sherman,
(2005), Puzzanchera (2009), Zavlek y Maniglia (2007)
“ FBl, Uniform Crime Report: Crime in the United States, 2010 tbl. 35 (2011),
https://ucr.fbi.gov/crime-in-the-u.s/2010/crime-in-the-u.s.-2010/tables/10tbl35.xls En este sentido,
también puede consultarse, entre otros, el siguiente informe estadistico: Office of Justice and
Delinquency Prevention. Statistical Briefing Book, “Juvenile Arrest Rate Trends, 1980-2012".
http://www.ojjdp. gov/ojstatbb/crime/JAR_Display. asp?ID=qa05230
® “Clearly, the forces that are driving arrest rates down for boys are not affecting girls in an
equitable way. Arrest often leads to referral to court, and multiple offenses can be charged from
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Estos indicadores muestran que desde hace aproximadamente treinta y
cinco anos, de forma gradual, se produjo un cambio en los mecanismos de
control social dirigidos a las nifias, motivados por las diferentes trasformaciones
que sufrieron las sociedades contemporaneas en todo el mundo. Las nifas,
quienes tradicionalmente interactuaban y eran socializadas dentro de los
mecanismos informales (la escuela, la religion, la familia y la comunidad),
comenzaron a serlo entonces también mediante los sistemas formales de control
social.

La mencionada transformacién permite explicar también las diferentes
formas que adquiere la violencia hacia las mujeres y las nifas en la actualidad, ya
que se podria argumentar que el modelo anterior era mas eficaz en términos de
socializacion dado que evitaba que las nifias ingresaran a los sistemas penales;
sin embargo, como es sabido, tal aparente eficacia del mecanismo informal
mantenia o encubria la violencia que las nifas sufrian en los procedimientos
informales de disciplinamiento al interior de las familias, de la comunidad, de la
escuela y de las instituciones no penales. En otras palabras, los mecanismos
tradicionales de control social eran ineficaces en términos de asegurar a las nifias

vidas libres de violencia.

Iv.

a) Frente al fracaso de los mecanismos informales de control social, las
nifas y adolescentes ingresan a los sistemas formales de control social, esto es, a
los sistemas de justicia juvenil. Las nifas entran en contacto con la justicia juvenil
por razones diferentes que los nifios (en general, han sufrido hechos de violencia

familiar, pertenecen a familias que no pueden cumplir sus funciones basicas,

one incident. Girls represented 28 percent of delinquency court referrals in 2013 and 24 percent of
formally petitioned delinquency court cases. The relative rate of formal processing for girls
increased 32 percent (11 percentage points) from 1985 through 2013. The commencement of
formal processing limits girls’ options for community programming that can help address their
environments and behaviors outside the juvenile justice system, and instead sets in motion an often
lengthy and complicated court process. Once girls have disentangled themselves from the system,
they generally leave with a juvenile record, further limited opportunities for success, and few
resources to change their behavioral responses to damaging and unhealthy social contexts. Girls of
color are especially vulnerable to being formally charged: in 2013, both Black girls and American
Indian/Alaska Native girls were 20 percent more likely than white girls to be formally petitioned.
Police, prosecutors, judges, and probation staff are the critical decision-makers at the point of arrest
and charging, deciding who is arrested and whether she should be formally charged or diverted
from the system” (Sherman y Balck (2015: 7). También pueden consultarse los diversos informes del
Departamento de Justicia (entre otros, “Juvenile Arrest Rate Trends, 1980-2012". Statistical Briefing
Book. http://www.ojjdp. gov/ojstatbb/crime/JAR_Display. asp?ID=qa05230); Sickmund, Sladky y
Kang (2015).
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muchas veces con alguno de sus progenitores privado de su libertad, etc.)?. No
son, prima facie y por lo general, violentas. Ellas ingresan al sistema con
importantes y apremiantes necesidades personales —como traumas, violencia,
negligencia, problemas fisico-psiquicos, conflictos familiares, inestabilidad
académica y fracaso escolar- (Sherman, 2005), por lo que requieren un trato
especifico, ast como una ingenieria institucional adecuada a sus particularidades.
Las nifias tienen necesidades concretas, y problemas caracteristicos de salud
fisica y mental (Zahn, 2009, Zahn, et. al, 2008). Ademas, experimentan la justicia
juvenil de manera diferente que los nifios debido a dos factores: por un lado, a la
forma en la que las delincuentes femeninas difieren de los delincuentes
masculinos, y, por el otro, por la forma en que la sociedad ve a las nifas
(Edwards, 2010, p. 232). El contacto con la justicia penal, en cualquier caracter,
agrava estos problemas, dado que ésta no interviene (ni deriva) con un enfoque
orientado a la resolucion de estas dificultades y vulneraciones de derechos, sino
que lo hace del mismo modo que reacciona con los infractores varones, dentro
de un patrén que, como regla, reproduce la violencia (Watson y Edelman, 2012).

Dentro de la justicia juvenil, la garantia derivada del derecho a la proteccidn
especial de nifos y nifas es el llamado principio de especialidad (Terragni, 2015).
De ahi que la dificultad tedrica fundamental que se plantea a los sistemas
penales juveniles contemporaneos es qué alcance tienen los derechos y garantias
penales materiales y procesales, en clave de reconocimiento del principio de

especialidad®.

2% "For girls, fighting within their homes can be a way of gaining some control in their households

and may be a reaction to family chaos or physical and sexual abuse. Not surprisingly, prior
victimization in the home is common among girls who behave violently (...) these histories of in-
home victimization help explain girls’ in-home violence and, because they are victims, reduce their
culpability. This reduced culpability in turn argues against arrest, detention, and other involvement
in the juvenile justice system that carries damaging short- and long-term consequences. The arrest,
detention, and juvenile justice processing of a disproportionate number of girls for home-based
violence is a systemic problem present in many states that requires a systemic solution. A
developmentally informed approach calls for redefining domestic battery and assault statutorily to
exclude cases of intrafamily violence by minors, eliminating mandatory arrest and detention
provisions for domestic violence by minors, or creating a presumption that homebased violence by
minors be handled first through the family services system before a youth is charged. On the
program side, it calls for better partnerships between juvenile justice systems and domestic
violence services and networks, including trauma-informed approaches and empowerment models
of client counseling, as well as better triage of juvenile justice cases to identify and divert those that
are centrally cases of family chaos out of the delinquency system and into family services. These
types of statutory and programmatic approaches would eliminate, or severely restrict, the criminal
justice response and encourage a developmentally appropriate response to home-based trauma,
rather than one that revictimizes girls” (Sherman, 2012, pp. 1604-1605).

30 Véanse, entre otras, Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, cit. supra nota 14; Corte IDH, Caso
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En ese sentido, no se ha logrado aun avanzar con el contenido del
reconocimiento de la singularidad de la participacion de una nifia o un nifio en
un proceso, pese a la insistencia de la Corte IDH y del Comité de los Derechos del
Nifio, de que tal circunstancia dispara una serie de garantias diferenciadas. En la
practica, los sistemas penales juveniles asignan, sobre todo a las garantias
derivadas del debido proceso legal, el mismo alcance que se le asigna en los
procesos seguidos contra adultos.

Respecto de las nifas, al principio de especialidad se agrega otra garantia,
derivada del ajuste adicional que debe practicarse al principio de especialidad en
funcion de su condicidon de género. Si ya es escaso el desarrollo que hasta la
fecha ha tenido el principio de especialidad en materia procesal en general, en el
caso de las nifas el mayor alcance de las garantias en razén del género ni
siquiera ha comenzado a ser discutido.

b) En relacién con las instituciones, tal como se indico, las estadisticas
(aunque escasas) muestran que son pocas las nifias que se encuentran en los
sistemas de justicia juvenil. En el caso particular de la Republica Argentina, la
cantidad de nifias en los diferentes dispositivos de los sistemas de justicia juvenil
es infima.’!

Un problema que se plantea es que no existen lugares especificos para
alojar a las nifias respecto de las cuales se ordenan medidas privativas de la
libertad cautelares o sancionatorias (el que existia en la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires fue cerrado en el afio 2012); pero al mismo tiempo, al ser tan bajo
el numero de nifas que se encuentran en esta situacion, no se justifica la creacion

de instituciones especificamente dedicadas a ellas®’. En los hechos, ello implica

“Mendoza y otros vs. Argentina”, Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 14
de mayo de 2013, Serie C n°® 260.

31 De acuerdo con el dltimo informe de la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia con
el apoyo del Fondo de Naciones Unidas para la Infancia "Relevamiento nacional sobre adolescentes
en conflicto con la ley penal” (2015): “Del total de la poblacion incluida en programas de
supervision en territorio, 94,2% son varones y 5,8%, mujeres (329 mujeres en contraposicion a 5.372
varones). Es decir, por cada 16 varones incluidos en programas de supervision en territorio, en
cumplimiento de una medida judicial de caracter penal, solo hay una mujer. En los establecimientos
de restriccion de libertad se observa la misma tendencia: una amplia mayoria de varones (91,9 %).
La cantidad de varones es 158, mientras que la de mujeres es solo 14. En otros términos, hay una
sola mujer por cada 11 varones alojados en estos establecimientos. Por dltimo, del total de la
poblacion alojada en los establecimientos de privacion de libertad, 97,3% son varones (1.270
varones en contraposicion a 35 mujeres). En este caso, la proporcion es de una mujer por cada 36
varones. En sintesis, en los tres tipos de dispositivos penales juveniles, casi toda la poblacién
relevada son varones. Sin embargo, se observa —en términos relativos— una mayor presencia de
mujeres en los dispositivos de restriccion de libertad.”, pagina 19.

32 S6lo tres centros de régimen cerrado, cuatro establecimientos de restriccion de libertad y dos
alcaidias se dedican a la inclusién de nifias en dispositivos de modalidad residencial en
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que, o bien se las aloja junto con mujeres adultas —expuestas a lo que significa
estar en estas instituciones destinadas a personas mayores de edad—, o se las
ubica en los mismos lugares que los adolescentes varones, pero en espacios
separados, o, como tercera opcidn, se las aloja en lugares alejadas de sus familias
y comunidades, lo que dificulta la posibilidad de reparar las inestables o débiles
relaciones familiares, escolares, entre otras (Watson y Edelman, 2012).

Esto evidencia que las instituciones del sistema de justicia penal —
disefiadas para tratar adultos y, las de la justicia juvenil, con varones
adolescentes— no son adecuadas ni responden a la especificidad de la situacién
de las nifias en la justicia juvenil®’; pero sobre todo si se plantea el problema en
estos términos (ausencia de instalaciones especificas), se pierde de vista lo
central que es asegurar, como regla, medidas no privativas de libertad.

Por ello, para abordar de forma correcta esta cuestion debe prestarse
atencién a los derechos de la nifia, a su interés superior en la administracion de
justicia, a su edad, a las circunstancias sociales y a sus necesidades de desarrollo
y reintegracion social. St la razén por la cual no nos preocupamos por los
problemas y necesidades de las nifias privadas de libertad es porque son pocas,
irecién nos comenzariamos a preocupar cuando hubiera mas nifias presas?
Evidentemente ése es un razonamiento errado. Aunque sean pocas, ello no exime
del deber de contemplar su singularidad.*

Pero existe una razén superadora vinculada con la escasa cantidad de
nifas en instituciones de privacién de libertad. Si bien no se cuenta con datos
precisos (aunque la informacion en si sea un derecho de la sociedad tanto como
una garantia para las nifas infractoras), en general, los delitos que cometen las
nifas (al igual que los nifos) suelen ser de poca trascendencia social. Se trata de
delitos en los que la afectacion de bienes juridicos y a terceros no reviste mayor
gravedad —principalmente, son delitos contra la propiedad, delitos vinculados
con drogas prohibidas y, excepcionalmente, contra las personas- (Sherman vy

Balck, 2015; Sherman, 2013; Sherman, Mendel y Irvine, 2013). Esta circunstancia

cumplimiento de una medida judicial de caracter penal (Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia
¥3Familia con el apoyo del Fondo de Naciones Unidas para la Infancia, 2015).

Cf. Safeguarding the rights of girls in the criminal justice system Preventing violence,
stigmatization and deprivation of liberty, cit. supra nota 18.
* Un analisis de las experiencias relacionadas con los procesos de adecuacion de las politicas y las
practicas sensibles a las particularidades y especificidades de las nifias y adolescentes que entran en
contacto con el sistema de justicia en los Estados Unidos, especificamente en los estados de
Connecticut, Florida y Stanislaus County (California), puede encontrarse en Watson y Edelman
(2012).
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vuelve a poner en evidencia la dependencia de la logica penal (aun especializada)
respecto de la privacién de libertad, cuando en la mayoria de los casos de nifos y
nifas serla una reaccidn innecesaria tanto en términos de justicia como de
reintegracion social.

En definitiva, si se tiene en consideracién la clase de delito en la que se
ven involucradas las nifas, ast como el escaso nimero que se encuentra en
dispositivos penales juveniles, resulta imperioso trabajar en el fortalecimiento de
las medidas no privativas de libertad, en la reafirmacién de la privacion de
libertad como medida de wltima ratio, en la utilizacibn de monitoreos no
custodiales como medidas cautelares o condenatorias en medio abierto®, en la
promocién del uso de medidas alternativas (justicia restaurativa, lo que se conoce
como diversior’®, etc), y en la remisién a programas o servicios comunitarios.
Entre otras, se requieren medidas adaptadas al contexto, circunstancias y
caracteristicas de la nifia (por ejemplo, en razén de su condicion cultural o socio-
econdmica), y que permitan abordar sus problemas de forma inmediata ast como
contribuir a su desarrollo.”’

b) De todos modos, mas allad de la necesidad de implementar respuestas

no privativas de la libertad, es conveniente recordar algunas reglas que los

% las Reglas de Bangkok disponen que: “Se evitard en la medida de lo posible recluir en
instituciones a los nifios en conflicto con la ley. Al adoptar decisiones se tendrd presente la
vulnerabilidad de las delincuentes juveniles debida a su género.”, Regla 65. Por otro lado, en el
mencionado Safeguarding the rights of girls in the criminal justice system Preventing violence,
stigmatization and deprivation of liberty se sostuvo: “Studies indicate that girls who are involved in
the justice system have higher rates of depression and mental health disorders than boys. In the
United States, one study found that approximately 80 per cent of girls in the juvenile justice system
met the criteria for at least one mental health disorder, compared to 67 per cent of boys. Another
found that major depression is four to five times more common in girls housed in detention and
correctional facilities than in the general community, compared to twice as common in detained
boys than the general community” (p. 8).

® “Diversion —long identified as a promising juvenile justice system practice— refers to
opportunities to move youth out of the formal juvenile justice process at the front-end: instead of
getting mired in the full court process, youth are referred to short-term programs or community
services that are targeted to their offense and behavior. Diversion focused on girls’ social contexts
and behaviors, like all effective diversion, should be pre-petition, short-term, and offer a realistic
opportunity to address the immediate issue raised by the offense—preventing a juvenile record and
deeper juvenile justice involvement, and supporting girls’ ongoing development. In most
jurisdictions there are opportunities for pre-petition informal and formal diversion of girls that are
underutilized” (Sherman, Balck, 2015, p. 48).

7 “En muchas partes del mundo no existen medidas sustitutivas de la privacién de la libertad ni
programas comunitarios adaptados a las necesidades de desarrollo de las nifias. Los enfoques de
justicia restaurativa son escasos y falta inversion en programas que promuevan la salud y la
educacion de las nifas y su reintegracion a largo plazo (...) Como resultado de ello, un gran nimero
de nifas terminan privadas de libertad lejos de su hogar y sin visitas de familiares, y recluidas en
pabellones junto con las mujeres adultas. Pueden encontrarse en condiciones sumamente penosas,
en celdas hacinadas o en régimen de aislamiento. Pueden verse expuestas a violencia sexual, acoso,
registros corporales invasivos y trato humillante por parte del personal de los centros de detencion
(...)", Cf. Informe anual de la Representante Especial del Secretario General sobre la Violencia contra
los Ninos, A/HRC/28/55, 30 de diciembre de 2014, parrafos 129 y 130.
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Estados deben observar respecto de las nifias privadas de libertad quienes son
especialmente vulnerables por una cantidad de factores: edad, género, por
encontrarse bajo la custodia del Estado, etc..

En este sentido, las Reglas de Bangkok sefhalan que las nifias privadas de
libertad constituyen un grupo vulnerable que tiene necesidades especificas, que
no representan un riesgo para la sociedad y que su encarcelamiento puede hacer
que su reintegracion social resulte mas dificultosa, motivo por el cual promueven
la adopcién de medidas como el encarcelamiento cerca de su hogar, entorno o
lugar de rehabilitacion social, la provision de programas y servicios apropiados y
el reconocimiento de las necesidades especificas de la mujer o de la nifia (por
ejemplo, en cuestiones de salud®, capacitacién del personal de custodia®,
programas, entre otros).*

Las mencionadas Reglas disponen que “las autoridades penitenciarias
adoptaran medidas para satisfacer las necesidades de proteccion de las reclusas
menores de edad” (regla 36), quienes: i. Deberan contar con el mismo acceso a la
educacion y la formacién profesional que los reclusos menores de edad (regla
37); . Tendran acceso a programas y servicios correspondientes a su edad y
género (por ejemplo, orientacién sobre los problemas de abuso o violencia
sexual, educacién sobre la atencidn de salud para la mujer); iit. Tendran el mismo

acceso permanente a servicios de ginecologia que las reclusas adultas (regla 38);

% Reglas de Bangkok, Reglas 10/18.

% Reglas de Bangkok, Reglas 29/35.

0 “As of 2008, only 2.6 percent of those sentenced to life without parole as juveniles were female
(...) Indeed, the majority of girls in the juvenile system are there for status and misdemeanor
offenses and violations of probation. However, the Supreme Court’'s developmental findings and
the movement to incorporate child development into juvenile justice policies and practices have
particular application to girls in the justice system. Both the behaviors that result in girls’ arrests and
the structural mechanisms that pull them into the justice system for those behaviors relate to child
development. Girls’ behaviors must be understood ecologically, as reactions to and in tension with
the concentric circles of family, community, and society in girls’ lives, and it is that ecological
framing that provides more nuanced and developmentally informed responses. Running away is
one example of a relatively common behavior among system-involved girls. Girls often exhibit this
behavior in response to their environments, but it drives many girls into juvenile systems
nonetheless. Both boys and girls run away from home, but studies show that 75 percent of
runaways are female, and for girls, running away is disproportionately a trigger for system
involvement. In 2009, girls made up 55 percent of youth arrested for running away; prostitution was
the only other crime for which girls made up the majority of arrests. Moreover, arrest statistics
undercount the incidence of running away because statistics on runaways may not include girls
arrested or brought into custody for absconding, violations of probation, or for warrants, yet these
girls are often also running away. Nationally, juvenile justice systems struggle to craft gender-
responsive strategies to deal with runaway girls. Tough sanctions for runaway girls reflect fear that
they will become victims, awareness of the connection between running away and commercial
sexual exploitation, and frustration when girls disobey courtmandated rules. While fears about the
safety of runaway girls are legitimate, locked detention and incarceration are not a remedy, and the
possibility of detention can serve as a disincentive to girls who may otherwise want to return home ”
(Sherman, 2012, p. 1598-1600).
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y iv. Las niflas embarazadas recibiran apoyo y atencion médica equivalente a los
que se prestan a las reclusas adultas, y su estado de salud estara sujeto a la
vigilancia de un especialista médico, ya que por su edad pueden hallarse en

mayor riesgo de complicaciones durante el embarazo (regla 39).

V.

Otro punto a abordar es el de las nifas testigos y victimas® En las
normas internacionales se asimila la situacidon de la nifia testigo a la de la nifa
victima®™. En rigor, procesalmente la victima es testigo®; es aqui donde se
asimilan las consideraciones de cuidado de todas las nifas testigos y victimas. Sin
embargo, esta asimilacién podria conducir a politicas y practicas poco precisas en
el tema.

Por otro lado, de acuerdo con el mencionado articulo 25 de la
Convencion Americana, |a nifa tiene un derecho reforzado de acceder a la justicia
—a una justicia pronta, debida, expedita—.44 Muchas niflas no son conscientes o
bien directamente no conocen sus derechos. Ademas de las dificultades que
entrafia participar de un proceso penal, la situacion se torna mas dificil cuando
los autores son personas cercanas y conocidas, o los encargados de su

proteccion.*”

Alaup e a L . . .
Por ‘nifios victimas y testigos’ se entenderan los nifios y adolescentes menores de 18 afios que

sean victimas o testigos de delitos, independientemente de su papel en el delito o en el
enjuiciamiento del presunto delincuente o grupo de delincuentes; (...)", Directrices sobre la Justicia
en asuntos concernientes a los nifos, nifias y adolescentes victimas y testigos de delitos -
aprobadas por el Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas en su Resolucién 2005/20 de
22 de julio de 2005—, Directriz 9.a).

*2 Directrices sobre la Justicia en asuntos concernientes a los nifios, nifias y adolescentes victimas y
testigos de delitos.

* En el mencionado caso “Rosendo Cantu y otra vs. México”, la Corte IDH sostuvo que: “(...) es
evidente que la violacion sexual es un tipo particular de agresién que, en general, se caracteriza por
producirse en ausencia de otras personas mas all4 de la victima y el agresor o los agresores. Dada
la naturaleza de esta forma de violencia, no se puede esperar la existencia de pruebas graficas o
documentales y, por ello, la declaracién de la victima constituye una prueba fundamental sobre el
hecho.”, parrafo 89.

* “For girls who are victims or witnesses of violence or abuse, or who are alleged o ‘enders, police
officials are usually their first point of contact. The attitudes and behaviour of the police are
therefore decisive in shaping a girl's first impression of the criminal justice system, and in
determining whether she can expect to receive appropriate support. Yet encounters with the police
on the street or in police stations or detention centres can place girls at risk of verbal intimidation,
harassment, sexual abuse, rape, beating and other forms of torture.’; Cf. Safeguarding the rights of
girls in the criminal justice system Preventing violence, stigmatization and deprivation of liberty, cit.
supranota 17, pagina 4.

* “Conforme los estandares internacionales y regionales, la victima menor de edad es titular de una
doble protecciédn juridica: en tanto victima y en tanto nifio o nifa (...) Existe un elemento adicional
importante: en todas las normas vinculadas con proteccién a la nifiez y en particular a la nifiez
victima (como en todas las normas internacionales de proteccién a la victima) un componente
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De acuerdo con las Directrices sobre la Justicia en asuntos concernientes a
los nifios, nifas y adolescentes victimas y testigos de delitos. "las nifas son
especialmente vulnerables y pueden ser objeto de discriminacién en todas las
etapas del sistema de justicia” (directriz 7.c). En ocasiones, los delitos que
implican violencia sexual son considerados social o culturalmente como un
“tabu”, lo que agrega estigmatizacién y verglienza al sufrimiento de la nifia que
lo ha padecido, y que por esa razdn obstaculiza alin mas su derecho a la
justicia.*®

Por ello resulta necesario integrar un enfoque sensible al género y a la
infancia en todas las etapas del proceso penal, desde el primer contacto de la
nifa con el operador judicial o con la policia, hasta la etapa de ejecucién de la
sancién o medida. Todos los operadores deben garantizar que en las
investigaciones y en los procesos judiciales no solo no se re-victimice a las nifias
ni se empleen estereotipos basados en su género, sino que se garantice la
proteccion especial a la que tienen derecho como menores de edad y como
nifas, deber que se acentla debido a que el ambito de la justicia penal (aun
especializada) es un ambiente especialmente intimidante para ellas.

Un factor adicional a considerar es la ausencia notable de una ingenieria
institucional que asegure que en el proceso que se inicie respecto de un delito
cometido sobre una nifia (sobre todo en casos de delitos graves que impliquen
violencia), se tome en consideracién su condicion singular, matiz que, al menos

en el derecho argentino, no ha sido abordado hasta la fecha.”’

central se refiere a los deberes de prestacion positiva del Estado respecto de una victima de un
delito y, una vez mas, intensificado si se trata de una victima menor de edad.” (Beloff, 2010, p. 26).
*® “a violencia sexual de ninguna manera es excepcional, es frecuente y comin. Aun cuando las
mujeres no lo hayan dicho, la literatura, la historia, la propia historia de las prohibiciones contra la
violacion lo afirman. Sus efectos lo demuestran: el miedo de las mujeres, la internalizacién de
actitudes y la clara adopcién de tipos de comportamientos (no salir solas, no hablar con extrafios,
no responder cuando son molestadas) que son implicitamente sumisos y defensivos; o una
dependencia a priori (él es mi marido, mi acompafante, mi empleador). Esto es lo que contribuye a
la complicidad (;quizas lo he provocado?), una complicidad fortalecida por la presencia de una
relacion, quizas, afectiva. Pero no existen dudas de que lo que es considerado violencia sexual, la
percepcidn de acciones y eventos como constitutivos de violencia, ha cambiado con el desarrollo
de una cultura feminista y de que esto es -y era— un potente factor en el incremento de la
credibilidad de la mujer, en dar a la mujer posibilidades mayores de reconocer, percibir, nombrar a
la violencia, y de sentir que se les creeria cuando la denuncien” (Pitch, 1989, p. 254).

7 #y. Derecho a un trato digno y comprensivo: 10. Los nifios victimas y testigos de delitos deberan
ser tratados con tacto y sensibilidad a lo largo de todo el proceso de justicia, tomando en
consideracion su situacion personal y sus necesidades inmediatas, su edad, sexo, impedimentos
fisicos y nivel de madurez y respetando plenamente su integridad fisica, mental y moral. 11. Todo
nifo debera ser tratado como una persona con sus propias necesidades, deseos y sentimientos
personales. 12. La injerencia en la vida privada del nifio debera limitarse al minimo necesario,
manteniéndose al mismo tiempo normas exigentes en la reunidén de pruebas a fin de garantizar un
resultado justo y equitativo del proceso de justicia. 13. Con el fin de evitar al nifio mayores

Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUmero 19, W]
julio/diciembre 2017, pp. 55-81, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

BUILLSSH-04d 9AB]D UD 0Yd313(] |3 OpuesuUd | ¥31SSOA



VI.

a) Otro tema que debe ser considerado en este analisis y que comienza a
aparecer en los diferentes informes es la necesidad de que los Estados trabajen,
por un lado, en la prevencién del delito de las nifias, cuestidn que nos remite al
punto de las transformaciones del control social ya mencionado.® Las
caracteristicas de las nifias respecto de las cuales falla la prevencién e ingresan al
sistema de justicia penal como victimas o perpetradoras han sido estudiadas y
documentadas. * Los perfiles, como se sefiald, son parecidos en todos los paises
y dan cuenta de historias de vida signadas por el abuso, la violencia, el abandono

y la opresion.®® En concreto, se sefiala que todas ellas pertenecen a ambientes

sufrimientos, las entrevistas, exdmenes y demas tipos de investigacién deberan ser realizados por
profesionales capacitados que actlen con tacto, respeto y rigor. 14. Todas las interacciones
descritas en las presentes Directrices deberan realizarse de forma adaptada al nifio, en un ambiente
adecuado a sus necesidades especiales y segun sus aptitudes, su edad, madurez intelectual y la
evolucién de su capacidad. Ademas, deberan llevarse a cabo en un idioma que el nifio hable y
entienda.”, Directrices sobre la Justicia en asuntos concernientes a los nifios, nifias y adolescentes
victimas y testigos de delitos. Por su parte, la Corte IDH sostuvo que: “los nifios y nifias tienen
derechos especiales a los que corresponden deberes especificos por parte de la familia, la sociedad
y el Estado. Ademas, su condicion exige una proteccion especial que debe ser entendida como un
derecho adicional y complementario a los demas derechos que la Convencién reconoce a toda
persona. La prevalencia del interés superior del nifo debe ser entendida como la necesidad de
satisfaccidn de todos los derechos de la infancia y la adolescencia, que obliga al Estado e irradia
efectos en la interpretacion de todos los demas derechos de la Convencidn cuando el caso se
refiera a menores de edad. Asimismo, el Estado debe prestar especial atencién a las necesidades y
los derechos de las presuntas victimas en consideracion a su condicidn de nifas, como mujeres que
pertenecen a un grupo en una situacion vulnerable.”, Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (“Campo
algodonero”) vs. México, Excepcidon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas cit. suypra nota 6,
%érrafo 408.

“(...) los Estados deben adoptar medidas integrales para cumplir con la debida diligencia en
casos de violencia contra las mujeres. En particular, deben contar con un adecuado marco juridico
de proteccion, con una aplicacién efectiva del mismo y con politicas de prevencién y practicas que
permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias. La estrategia de prevencién debe ser
integral, es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que
puedan proporcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer. Asimismo, los
Estados deben adoptar medidas preventivas en casos especificos en los que es evidente que
determinadas mujeres y nifias pueden ser victimas de violencia (...)", /bidem, parrafo 258.

* La Convencion Belem do Para dispone que: “Los Estados Partes condenan todas las formas de
violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo
siguiente: b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra
la mujer; (...)", articulo 7.b). Por su parte, la Corte IDH sostuvo que "El deber de prevencién ha sido
especificamente sefialado respecto a mujeres, inclusive nifias, desde antes de 2001 y mediante
instrumentos distintos a la Convencién de Belém do Parj, tratado que expresamente lo contempla
en el citado articulo 7.b). Por otra parte, las nifas, entre ellas, las adolescentes, requieren medidas
especiales de proteccion (...) [[Ja estrategia de prevencién debe ser integral, es decir, debe prevenir
los factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que puedan proporcionar una
respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer. Asimismo, los Estados deben adoptar
medidas preventivas en casos especificos en los que es evidente que determinadas mujeres y nifias
pueden ser victimas de violencia.", Corte IDH, Caso "Véliz Franco y otros vs. Guatemala”,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, cit. supra nota 7, parrafo 136.

*% "Girls charged with assaults and domestic battery arising from family violence are, in effect, the
new status offender, whose chaotic family situations and human services needs form the backdrop
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familiares inestables que se caracterizan por patrones intergeneracionales de
adicciones y comision de delitos, que sufren el impacto de la violencia y el abuso,
que presentan déficits cognitivos o de sus coeficientes intelectuales, que padecen
los efectos dafinos de la pobreza, que abandonan los sistemas escolares, que

tienen afectada su salud fisica y mental®

, que son criminalizadas como resultado
de su propia vulnerabilidad, y que sufren discriminacién (con mayores indices

respecto de las minorias sexuales y étnicas). >

for entry into the juvenile justice system. There has been significantly heightened awareness since
1992 that girls are a subpopulation within juvenile justice requiring specific research, policies, and
programs. However, federal leadership has been inconsistent and issue-specific; it has focused, for
example, on status offenders or commercial sexual exploitation, allowing the larger systemic and
societal issues to remain despite a significant increase in research and understanding of girls’ needs
and the sorts of interventions that are likely to be successful” (Sherman, 2012, p. 1594-1595). Ver
también Sherman, Mendel, Irvine (2013).

*1 “Girls who have experienced childhood trauma may suffer from posttraumatic stress disorder and
other mental health disorders such as anxiety or depression, and studies show that up to 81 percent
of girls in the juvenile justice system suffer from one or more mental health disorders compared
with up to 68.5 percent of boys. A trauma history is not only a background factor for girls in the
juvenile justice system, but it can actually drive girls into the system. As a result of their trauma
histories, girls in juvenile justice systems are typically known to the child protection, family services,
or mental health system long before they are involved in delinquency. Girls in foster placement are
more likely to enter the detention system than nonfoster girls as a result of histories of multiple
foster home placements, child protection system policies that penalize girls for running away, and
inadequate communication across the juvenile justice and child protection systems. All these things
contribute to a fragmented personal history and the trauma that stems from consistent disruption.
Moreover, the practice of charging girls with minor delinquency when they are viewed as too
difficult to handle in the child protection system is longstanding. Given all of this, many girls in the
delinquency system are essentially formed by the child protection system. Two of the biggest
factors currently driving girls into detention and incarceration—domestic violence and commercial
sexual exploitation—are closely linked to trauma and need to be understood and legally framed
with an eye to child development. The failure to approach these issues with a developmental frame
has resulted in many girls being driven into the justice system to their detriment. Placing girls who
are victims of domestic violence and commercial sexual exploitation in secure detention and
incarceration is a modern example of the gender bias that has animated the juvenile justice system
since its beginning” (Sherman, 2012, pp. 1601-1602).

2 Cf. Safeguarding the rights of girls in the criminal justice system Preventing violence,
stigmatization and deprivation of liberty, cit. supra nota 17, p. 6. 'Like youth of color, girls in the
justice system have also experienced bias resulting from the unaccountable exercise of discretion
by decision makers throughout the juvenile justice process. For girls, differential treatment has
resulted in their arrest, charging, detention, probation, and even secure dispositions for status
offenses, misdemeanors, and technical violations of probation and parole. Every day, girls are
securely detained for offenses that would not result in detention for a boy. This overuse of secure
confinement has been attributed to (1) paternalism among decision makers who try to protect girls
from harm; (2) an effort to use the justice system to obtain services for high-need girls; (3) an effort
to protect girls from sexual victimization; (4) fear of teen pregnancy and its social costs; (5) fear of
girls' expressions of sexuality; and (6) intolerance of girls who are not readily cooperative and
compliant. Systemic discretion, with its opportunity for bias, has hit girls of color particularly hard,
and black girls have been the swiftest growing group of girls referred to the juvenile courts and
entering detention.200 In 1992, black girls made up 30 percent of girls referred to the juvenile
courts, and by 2008, referrals of black girls had increased 72 percent from their 1992 level, making
up 35 percent of all girls’ referrals. The pattern was even more pronounced in detention. In 1992,
black girls made up 35 percent of girls detained—a total of 15,237. By 2002, the number of black
girls detained had nearly doubled to 30,009. By 2008, the number of black girls had declined, as it
had for girls overall, but it still remained 75 percent higher than the 1992 level. The proportion of
black girls in the juvenile justice system is particularly dramatic because they make up only 8
percent of the U.S. population of youth aged ten to seventeen” (Sherman, 2012, p. 1617). Un
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Como se indico, las soluciones que proponen las normas internacionales
son dependientes de las normas de las mujeres y, en algunas oportunidades,
contienen algunas consideraciones sobre las nifias. En todas ellas se insiste en el
problema del acceso a la justicia que se menciona a continuacién.

b) En relacion con la prevencion de los delitos que padecen las nifas,
pueden formularse algunos seflalamientos. Por un lado, una dificultad seria se
encuentra en los estereotipos de género y culturales que llevan a los operadores
y a la comunidad a considerar que las niflas son mas proclives a tener problemas
psiquiatricos y a interpretar —en tono justificatorio— que, muchas veces, el
propio comportamiento desordenado de la nifa es lo que desencadena la
conducta del perpetrador.”

En esta dinamica basada sobre prejuicios se generan varias dificultades: el
miedo de las nifias a que no les crean por considerarlas fabuladoras o
mentirosas; el miedo provocado por las amenazas que reciben y que determinan
que una vez hecha la denuncia, ellas la retiren; o bien, relacionado con el punto
anterior, el miedo a no sentirse protegidas en caso de denunciar o declarar,
debido a que no existen mecanismos de proteccion para aquellas que se animan

a hacer una denuncia®® Estas dificultades podrian corregirse sin mayores

andlisis sobre la relacion de la justicia juvenil y las nifas afroamericanas puede encontrarse en

Nanda (2012).

? “Studies suggest that the role of girls' own families has been particularly important in addressing
girls' behaviour, with girls being subject to stronger scrutiny and social regulation than boys. At the
same time, girls are considered more prone to psychiatric disturbance than boys, which may well
influence the way in which the behaviour of women and girls is defined. Officials in the criminal
justice system are far from immune to gender-based misperceptions and the influence of societal
attitudes. This is compounded by the fact that they often lack awareness of and training on gender
equality, the rights of children and effective means of securing their protection. In contexts where
discrimination and stigma associated with sexual violence are prevalent, and the risk of being
treated with disrespect, subjected to violence or even blamed for their own misfortune is high, very
few girls and women turn to police stations or courts to seek justice. A common example of this
entrenched prejudice is that of the police officer who dismisses a sexual crime because the girl
victim was wearing ‘provocative’ clothing and was, thereby, seen to be defying a stereotypical norm
of modesty. Furthermore, the existence of prejudicial or false beliefs that portray force and coercion
as legitimate means of obtaining compliance from women in intimate and sexual situations often
leads to rape myth acceptance and to the attribution of blame to girls and women for their own
victimization. As a result, girls feel that their credibility is undermined and they come to fear not
only stigmatization and reprisals by family or community members, but also re-victimization at any
stage of the criminal justice process (...)", Cf. Safequarding the rights of girls in the criminal justice
system Preventing violence, stigmatization and deprivation of liberty, cit. supra nota 17, p. 10.
>* “There are, however, considerable challenges to implementing the standard of due diligence. In
many situations, addressing incidents of sexual violence continues to be regarded as a social taboo,
surrounded by stigma and shame. As a result, such incidents are often concealed and, hence, go
unreported. Likewise, fear and lack of trust in the criminal justice system inhibit girls and their
families from speaking out and reporting sexual violence, thereby reinforcing this culture of silence.
This in turn contributes to a strong sense of impunity (...) Withdrawal of testimonies by victims and
witnesses due to lack of protection represents another common challenge in the criminal justice
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dificultades, en particular las referidas a la ausencia de medidas de proteccion. En
la medida en la que las nifas se sientan protegidas y confien en el sistema de
justicia, se podra avanzar también en el orden social y cultural para adoptar todas
las medidas necesarias para modificar y eliminar los prejuicios sociales y las
practicas consuetudinarias o de otra indole basadas en la idea de la inferioridad o
la superioridad de uno de los sexos, que son las que explican los mencionados
prejuicios que padecen las nifias.>

Otro punto relacionado con el anterior es el de la mala praxis de los
operadores y, mas especifico, el de la corrupcion, que resultan mas sencillos de
abordar y modificar con decisiéon politica. En razon de la condicién de
vulnerabilidad en la que se encuentra una nifia testigo o una nifa victima de un
delito, el Estado debe ofrecer una respuesta multidisciplinaria y coordinada de
los operadores, debe capacitar especialmente a la policia, a los fiscales, a los
magistrados, y a los servicios de apoyo y acompafiamiento®, debe asegurar el
acceso a una representacion letrada adecuada®’, debe asegurar los medios
adecuados que faciliten la declaracidon testimonial, donde se proteja su
intimidad®®, debe crear oficinas o unidades especiales que se ocupen de dar
seguimiento y acompainamiento real a las victimas en estos casos, debe proteger
su identidad y dignidad, y debe garantizar la seguridad durante el procedimiento
a fin de contribuir con su bienestar, de acuerdo con las necesidades y respeto de

sus derechos, asi como de impedir o minimizar su re-victimizacion.

system. Girls are particularly afraid of appearing in court, face to face with their attacker or rapist”,
Ibid., pp. 9y 11

> En relacion con los estereotipos, la Corte IDH, en el caso "Véliz Franco y otros vs. Guatemala”,
establecié que se habia afectado el deber de no discriminacién por el hecho de que funcionarios a
cargo de la investigacion efectuaron declaraciones que denotaron la existencia de prejuicios y
estereotipos sobre el rol social de las mujeres: “En el presente caso, los estereotipos de género
tuvieron una influencia negativa en la investigacion del caso, en la medida en que trasladaron la
culpa de lo acontecido a la victima y a sus familiares, cerrando otras lineas posibles de
investigacién sobre las circunstancias del caso e identificacion de los autores. Al respecto, la Corte
ya ha tenido ocasion de sefialar que la creacién y uso de estereotipos se convierte en una de las
causas y consecuencias de la violencia de género en contra de la mujer.”, parrafo 213.

*® “E| proceso de justicia y los servicios de apoyo a disposicion de los nifios victimas y testigos de
delitos y de sus familias deberan tener en cuenta la edad, los deseos, el nivel de comprension, el
sexo, la orientacion sexual, las circunstancias étnicas, culturales, religiosas, linglisticas y sociales, la
casta, la situacion socioecondmica y la condicion de inmigrante o refugiado del nifo, y también sus
necesidades especiales, incluidas las relacionadas con su salud, sus aptitudes y su capacidad. Se
deberd impartir a los profesionales capacitacion y educaciéon con respecto a esas diferencias.”,
Directrices sobre la Justicia en asuntos concernientes a los nifios, nifias y adolescentes victimas y
testigos de delitos, Directriz 16.

*" Directrices sobre la Justicia en asuntos concernientes a los nifios, nifias y adolescentes victimas y
testigos de delitos, Directrices 22/25.

*8 Directrices sobre la Justicia en asuntos concernientes a los nifios, nifias y adolescentes victimas y
testigos de delitos, Directrices 26/28.
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Debe tenerse presente que las nifias testigos y victimas muchas veces
devienen tales por la violencia que padecen cuando se encuentran en
dispositivos penales juveniles a los que ingresaron originalmente como
imputadas, con lo que la intervencién estatal original en lugar de asegurar su
reintegracién social, agravé su situacion de vulnerabilidad.

En sintesis, los Estados deben garantizar a las nifias testigos y victimas
mecanismos judiciales adecuados y eficaces, un pronto acceso a la justicia,
medidas de proteccion, asistencia y un acompafamiento que les asegure justicia
en el caso y les permita la reparacién del dafo sufrido.*

Las propuestas que ofrecen los documentos internacionales se basan, en
lo general, sobre el fortalecimiento de la educacion, el empoderamiento de la
nifa, y las campafias de monitoreo y concientizacion para cambiar los
estereotipos de género perjudiciales de modo de generar mayor accountability,
especificamente, en materia penal, proponen implementar programas de
entrenamiento y unidades especializadas, asegurar mecanismos de justicia
restaurativa y programas en las comunidades junto con sistemas de justicia
informal (los que a su vez plantean una serie de problemas que no resulta
posible examinar aqui), terminar con la impunidad en estos casos que son

claramente identificables®, e instaurar mecanismos de reportes y quejas.

*® La Corte IDH sostuvo que la obligacién de proteger el interés superior del nifio en aquellos
procedimientos en los que estén involucrados menores de edad implica varias medidas, tales como:
“(...) 1) suministrar la informacién e implementar los procedimientos adecuados adaptandolos a sus
necesidades particulares, garantizando que cuenten con asistencia letrada y de otra indole en todo
momento, de acuerdo con sus necesidades, ii) asegurar especialmente en casos en los cuales nifios
o nifas hayan sido victimas de delitos como abusos sexuales u otras formas de maltrato, su
derecho a ser escuchados se ejerza garantizando su plena proteccién, vigilando que el personal
esté capacitado para atenderlos y que las salas de entrevistas representen un entorno seguro y no
intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado, y iii) procurar que los nifios y nifias no sean
interrogados en mas ocasiones que las necesarias para evitar, en la medida de lo posible, la
revictimizacién o un impacto traumatico en el nifio.”, Cf. Corte IDH, Caso “Rosendo Cantl y otra vs.
México”, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, cit. supra nota 3, parrafo 201.

% "al momento de investigar dicha violencia, ha quedado establecido que algunas autoridades
mencionaron que las victimas eran ‘voladas’ o que ‘se fueron con el novio’, lo cual, sumado a la
inaccion estatal en el comienzo de la investigacion, permite concluir que esta indiferencia, por sus
consecuencias respecto a la impunidad del caso, reproduce la violencia que se pretende atacar, sin
perjuicio de que constituye en si misma una discriminacion en el acceso a la justicia. La impunidad
de los delitos cometidos envia el mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada, lo que
favorece su perpetuacion y la aceptacion social del fendmeno, el sentimiento y la sensacion de
inseguridad en las mujeres, ast como una persistente desconfianza de estas en el sistema de
administracion de justicia. Al respecto, el Tribunal resalta lo precisado por la Comisién
Interamericana en su informe tematico sobre ‘Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas de
Violencia’ en el sentido de que [lJa influencia de patrones socioculturales discriminatorios puede
dar como resultado una descalificacion de la credibilidad de la victima durante el proceso penal en
casos de violencia y una asuncion tacita de responsabilidad de ella por los hechos, ya sea por su
forma de vestir, por su ocupacién laboral, conducta sexual, relacién o parentesco con el agresor, lo
cual se traduce en inaccion por parte de los fiscales, policias y jueces ante denuncias de hechos
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La violencia de las nifias dentro de la justicia juvenil no es un territorio
invisible ni imposible de abordar por sus dificultades. Cuando una nifia se anima
a hacer una denuncia ya salié del ostracismo y de la oscuridad. Se empodero,
razon por la cual el deber del Estado se hiper-intensifica, no sélo porque hasta
ese momento no se ocupo de evitar que la nifa sufriera violencia, sino porque a
partir de su denuncia, paraddjicamente, tiene la oportunidad, por lo menos, de
repararla minimamente y de acompafarla en un proceso que le devuelva las
oportunidades a las que siempre tuvo derecho, pero con las que quizas nunca

conté.

VIL.

Las reformas legales e institucionales orientadas a garantizar derechos
humanos son procesos permanentes. En América Latina hemos aprendido esa
leccién. No bastd con cambiar la ley para modificar la realidad de los derechos de
los nifios. Entendimos que la ley no es un punto de llegada, pero es una
herramienta importante para visibilizar los temas, modificar los enfoques,
asegurar la sustentabilidad de las politicas y garantizar la exigibilidad de los
derechos.

Ahora bien, mas alla de que la vigencia y garantia de los derechos
requiera un constante ajuste legislativo dados los cambios sociales, culturales,
tecnologicos y politicos que caracterizan a las sociedades contemporaneas, no se
trata de sacar leyes por el mero hecho de aprobarlas o para generar la ilusion de
que algo se hace para dar respuesta a alguna problematica social. En el largo
plazo, esa practica de “fuego artificial” no sélo es ineficaz como solucion, sino
que debilita el reclamo por los derechos y la confianza de la sociedad en la ley

como herramienta central para asegurar la mejor convivencia posible.

violentos. Esta influencia también puede afectar en forma negativa la investigacion de los casos y la
valoracién de la prueba subsiguiente, que puede verse marcada por nociones estereotipadas sobre
cual debe ser el comportamiento de las mujeres en sus relaciones.”, Corte IDH, Caso Gonzalez y
otras ("Campo algodonero”) vs. México, Excepcidén Preliminar, Fondo, Reparaciones Y Costas cit.
Supra nota, parrafo 400. En este sentido, agregd que: “(...) el estereotipo de género se refiere a una
preconcepcién de atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados
por hombres y mujeres respectivamente. Teniendo en cuenta las manifestaciones efectuadas por el
Estado (...), es posible asociar la subordinaciéon de la mujer a practicas basadas en estereotipos de
género socialmente dominantes y socialmente persistentes, condiciones que se agravan cuando los
estereotipos se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y practicas, particularmente en el
razonamiento y el lenguaje de las autoridades de policia judicial, como ocurrié en el presente caso.
La creacion y uso de estereotipos se convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia
de género en contra de la mujer.”, Ibid., parrafo 401.
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En ese sentido, en algunos paises, para evitar la proliferacion legislativa
injustificada, se realizan mediciones de impacto eventual sobre los destinatarios
de las normas, en este caso, los nifios y nifias. En otras palabras, antes de aprobar
una ley, se realizan estudios empiricos para evaluar qué ley se necesita y con qué
caracteristicas. Mas alla de la repeticion de teorias en las que la region parece ser
experta, América Latina podria avanzar notablemente si iniciara el camino de
evaluacion empirica como presupuesto de cualquier reforma legal.

En el tema que analizamos es claro que existe una dificultad en el sistema
internacional de proteccidon de derechos humanos que impide afirmar que exista
un corpus (uris robusto de proteccidon de derechos de las nifias porque, como se
indicd, las normas vinculadas con su proteccion derivan de normas de proteccién
a los nifos o bien, a las mujeres. No hemos sido capaces de pensar el status
ontoldgico de la nifia como niia la cual, por definicion, es diferente de la mujer y
del nifio, y, en consecuencia, mas vulnerable a diferentes formas de violencia, de
maltrato y de opresion. Si bien se ha avanzado, subsiste la dificultad de que las
sociedades mantienen aun muchas caracteristicas atavicas y prejuicios, las que
demoran, en mi opinién, la produccién de normas fuertes de garantias de los
derechos de las nifias.

Esta ausencia o vacio de normas y regulaciones especificas sobre las
nifas, incluidas las nifas en los sistemas penales juveniles, contribuye a la
invisibilizacion de los problemas de este grupo especialmente vulnerable y
complejiza los reclamos basados en ellas por condicién de tales (no sélo como
menores de edad o como parte del colectivo femenino).

En este sentido, para concluir, me permito sugerir que los organismos
encargados de proponer iniciativas ante la Asamblea General evallen la
necesidad de elaborar de un Cuarto Protocolo a la Convencion sobre los

Derechos del Nifio que trate exclusivamente sobre los derechos de las nifas.
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