ACTAS DEL

Il Congreso
Nacional de
Derecho 2020

“LOS RETOS DEL SISTEMA JURIDICO POST
PANDEMIA”



ACTAS DEL

Il Congreso Nacional de
Derecho 2020

LOS RETOS DEL SISTEMA JURIDICO POST PANDEMIA”

8 Y 9 DE OCTUBRE DE 2020
FCEYJ, UNLPAM

Cecilia Bertolé
Lucia Colombato
Helga Lell

Comps.



Colombato, Lucia Carolina

Actas del I1l Congreso Nacional de Derecho / Lucia Carolina Colombato ; Cecilia Bertolé ; Helga Lell ;
compilado por Cecilia Bertolé ; Lucia Carolina Colombato ; Helga Lell. - 1a ed compendiada. - Santa Rosa :
Universidad Nacional de La Pampa, 2021.

Libro digital, PDF

Archivo Digital: descarga y online
ISBN 978-950-863-416-0

1. Derecho. I. Bertolé, Cecilia. Il. Lell, Helga. I1. Titulo.
CDD 340.0982

Esta obra compila las ponencias presentadas en el 111 Congreso Nacional de Derecho con el fin de resguardar
los debates que alli han tenido lugar.

Los autores son responsables por el contenido de sus trabajos. Se comprometen a respetar la propiedad
intelectual y el consentimiento informado de las fuentes de informacion, a cumplir con las pautas éticas de
publicacién y manifiestan que el contenido es original.

Las compiladoras y la institucion editora no son responsables por los contenidos de las partes.

ISBN 978-950-863-416-0

= EE—
A—

O N——

917895081163




TRABAJOS INCLUIDOS EN ESTE VOLUMEN

LEY 27.555 “TELETRABAJO, LA NUEVA MODALIDAD DE TRABAJO”
Damian Maximiliano Araya

1)

EL PROTOCOLO FACULTATIVO DE LA CONVENCION SOBRE LOS
DERECHOS DEL NINO RELATIVO A UN PROCEDIMIENTO DE
COMUNICACIONES: FISONOMIA DE UNA INCIPIENTE JURISPRUDENCIA

Cecilia Bertolé
Esteban Torroba
(15)

VIRTUALIDAD, CORPORALIDAD Y ACCESO A LA JUSTICIA
Ana Maria Blanco
(44)

PUENTES ENTRE NIVEL MEDIO Y UNIVERSIDAD:

PROPUESTA DE UN MARCO REFERENCIAL CONCEPTUAL - DIDACTICO
PARA UNA ENSENANZA DE LA HISTORIA INSTITUCIONAL PAMPEANA EN
LOS ESTUDIANTES INGRESANTES DE ABOGACIA

Silvana Brandan
Daniela Escobar
(55)

MEDIACION, INTERINSTUCIONALIDAD E INTERDISCIPLINA:
TRASPASANDO LOS LIMITES EN BUSCA DE HERRAMIENTAS DE
RESOLUCIONES GARANTISTAS DEL DERECHO DE LOS NNYA COMO EJE
EN LITIGIOS FAMILIARES

Ivana Cajigal Canepa
Ana Belén Phagouapé
(69)



EL EMPLEO DE PLASMA CONVALECIENTE PARA TRATAR PACIENTES
CON COVID-19 EN LA PROVINCIA DE LA PAMPA: ALGUNAS
CONSIDERACIONES BIOETICAS

Ivana Cajigal Canepa
(81)

PROYECCION Y MOTIVACION. DISCORDANCIAS Y DESCONEXIONES
ENTRE EL GUSTO PROFESIONAL Y EL FUTURO LABORAL DE LOS
ESTUDIANTES DE ABOGACIA DE LA UNC

Diego A. Cevallos Ammiraglia
(90)

NOTAS PRELIMINARES SOBRE LAWFARE Y REFORMA JUDICIAL: EL
CASO ARGENTINO

Daniel Cieza
(105)

EL IMPACTO DE LA TECNOLOGIA. EN LA ETICA DE LAS PROFESIONES
JURIDICAS

Paula R. Comas
Sergio Diaz
(122)
LAS FAKE NEWS EN EL CASO DE “LA RUTA DE DINERO K”
Ailén Victoria Diaz
(136)

LA COMPRENSION DE LA ECONOMIA CON PERSPECTIVA DE GENERO
EN EL MARCO DE LA LEY N° 26485
Cynthia Diner
(151)



EVOLUCION HISTORICA DE LA LEGISLACION ARGENTINA EN MATERIA
UNIVERSITARIA: LEY AVELLANEDA, UN AVANCE HACIA LA PRECIADA
AUTONOMIA

Sofia Victoria Giménez Iraola
Yanina F. Gimenez Iraola
Marcela Verédnica lraola
(164)

SINDICALIZACION POLICIAL
Ignacio Agustin Gomez
Karen Tatiana Gutiérrez Pifiero
(175)

EL DISTANCIAMIENTO SOCIAL COMO CAUSA DEL TELETRABAJO Y SU
ADECUADA REGULACION EN LA LEGISLACION MEXICANA

Andreés Jaime Gonzalez

Laura Méndez Guevara

Cozobi Garcia Herrera
(190)

PLURALISMO JURIDICO COMO HERRAMIENTA NECESARIA EN EL CO-
APRENDIZAJE

Edgardo Gonzalez
Carolina Murga
Rodrigo Palleres Balboa
(201)

CENTRO DE ATENCION JURIDICA GRATUITA PARA LA AGRICULTURA
FAMILIAR: UN ESPACIO DE EXTENSION Y VINCULACION CON LOS
TERRITORIOS

Sofia Hang
Laura Camera
Renata Méndez Isla
(213)



LA INFLUENCIA DE LOS ORGANISMOS INTERNACIONALES PARA LA
CONCEPTUALIZACION DEL FEMINICIDIO EN MEXICO

Maria de Guadalupe Huesca Gonzalez
(224)

TEORIA DE CONFLICTOS: UN APORTE COMO SUPUESTO POSIBLE
PARA LA TEORIA DEL CASO
José Maria Lezcano
Rodolfo Piccioni
(249)

PARTICION DE HERENCIA: SUS MODALIDADES
Melanie Lirio Conte
Diego José Mayordomo
Luciana Savoia Altolaguirre
(266)

EL LAWFARE Y LAS COMUNIDADES ORIGINARIAS
Camila V. Loggiacco
(281)

LA IMPORTANCIA DEL CONCEPTO DE DIGNIDAD HUMANA
Carlos Alberto Gabriel Maino
(295)

LA GUERRA JURIDICA ASIMETRICA COMO DISPOSITIVO DE PODER EN
AMERICA LATINA

Alejandro Medici
(307)

ENSENAR A INVESTIGAR EN LA CARRERA DE ABOGACIA. DESAFIOS Y
OPORTUNIDADES EN EL CONTEXTO VIRTUAL

Martin Cabrera Mirassou
(322)



CONSTRUCCION TEORICA Y PRACTICA DEL DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO: UN ETUDIO EN PROSPECTIVA ENTRE LAVALIDEZY LA
EFICACIA JURIDICA

Alejandro Alberto Moriconi
(334)

ESTRATEGIAS DE ADAPTACION DEL PROGRAMA DE EXTENSION: EL
CENTRO DE ATENCION JURIDICA GRATUITA PARA LA AGRICULTURA
FAMILIAR ATRAVESADO POR LA EXPERIENCIA EN LOS TIEMPOS DE
PANDEMIA COVID 19

Carolina Murga
Laura Camera
Maria Marta Ortolani
(348)

PRISION PREVENTIVA EN LA LEGISLACION PAMPEANA. SU
COMPATIBILIDAD CON LOS ESTANDARES DEL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Andrés Anibal Olié
(361)

APORTES PARA PENSAR AL FENOMENO DEL LENGUAJE JUDICIAL CLARO
COMO POLITICA PUBLICA DE SERVICIO Y ACCESO A LA JUSTICIA EN
ARGENTINA

Cristian Puebla Fortunato
(376)

ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y TRANSPARENCIA ACTIVA
CIUDADANIA EN EL CASTILLO

Gabriela C. Tabernero

(388)



REGIMEN DE INCOMPATIBILIDADES DE LA ASIGNACION UNIVERSAL POR
HI1JO PARA LA PROTECCION SOCIAL: UN ESCENARIO DE
INTERPRETACIONES LESIVAS DE LOS DERECHOS DE NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES

Esteban Torroba
(402)

ENTRE MAFIAS Y REFORMAS: EL JURY Y LAS PERSECUCION MEDIATICA
COMO MECANISMOS DE AFECTACION A LA JUSTICIA LABORAL

Lucio A. Vallefin
(416)

LOS CONSULTORIOS GRATUITOS DE ORIENTACION JURIDICA EN
TERRITORIO VIRTUAL

Gabriela Alejandra Gatica
Ménica Vazquez
Lucia Zamponi
(426)



LEY 27.555 “TELETRABAJO, LA NUEVA MODALIDAD DE TRABAJO”

Damian Maximiliano Araya

Introduccion

El 14 de agosto de 2020 se promulgd la ley 27.555 de Teletrabajo, y la sociedad
laboralista se manifestd de formas muy disimiles, tanto el sector empresarial como
sindical, he hicieron conocer mediaticamente posturas muy encontradas dentro de su
mismo espacio, lo que tal vez nos puede llegar a hacer reflexionar que hay que seguir
trabajando, porque se visualiza la necesidad de modificar absolutamente todo en materia
laboral, ya sea por intermedio de una nueva legislacién, o podemos opinar que introducir
este tipo de parches tal vez queda escaso.

Haciendo historia cabe mencionar a Yasin (2020) quien explica muy bien en su
publicacién que en nuestro pais el trabajo a distancia Ilamado “trabajo a domicilio” ya
estaba regulado en la legislacion argentina desde 1941 (ley 12.713), claro que las
herramientas eran distintas, estaba destinado a los “talleristas” trabajadores que tenian
maquinas en su casa -como por ejemplo maquinas de coser- que podian ser propias o del
empleador, y que sin perjuicio de trabajar en su domicilio la ley los considera en relacién
de dependencia con el empleador que le proveia la materia prima y retiraba las prendas
confeccionadas. Ademas, La ley de contrato de trabajo (LCT) de 1974 también lo aborda
y denomina trabajo “a domicilio”; en el mismo sentido lo declara el Convenio 177 OIT
del 4 de junio de 1996, que es receptado por Argentina en la ley 25.800 del afio 2003 que
establece las bases del trabajo en esa modalidad.

Cabe destacar que lo que cambi6 con el tiempo fue la herramienta que utiliza el
trabajador, que en la actualidad es un elemento de informacion y tecnologia, pero que, tal
vez si tenian una eficaz aplicacién las normas vigentes, no justificaria a priori dictar una
ley al respecto que en la practica perjudicaria una actividad que en su desarrollo no
presentaba a la fecha mayores inconvenientes, por mas que no tenia un respaldo
normativo especifico y en muchas ocasiones llevaba a generar abusos por la parte
empleadora, hecho que con la pandemia en muchos sectores se agudizo.

La vision supuestamente protectoria de la nueva ley lleva a establecer que el trabajador,
cuyo contrato se inicié como presencial y se paso a teletrabajo, puede en cualquier
momento de la vigencia de su contrato de trabajo exigir al empleador volver a la

modalidad presencial y este debe de inmediato recibir su prestacion en la sede de la
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empresa bajo apercibimiento de incurrir en un incumplimiento que autoriza al trabajador
a considerarse despedido y reclamar indemnizacion.

Hay posicionamientos que indican que, se atenta contra el poder de organizacion del
empleador, que siempre tendrd que guardar lugar ocioso de la empresa por si algun
teletrabajador exige volver a la misma presencialmente, manifestaciones que son
respetadas, pero desde un punto de vista personal entiendo que apresuradas, porque hay
que esperar la reglamentacion que prevee la norma, y asimismo saber que el plexo
normativo de la LCT, se aplicard en forma integra al momento de analizar por parte del
jurista cualquier tipo de reclamo.

Entonces, cuando hay una parte de la doctrina que hace sus comentarios indicando que la
ley -a priori- era innecesaria, es porque estas situaciones ya estan resueltas por la ley de
contrato de trabajo desde el afio 1974 donde se recepta el principio de la “condicion mas
beneficiosa”, que dice que, si bien el empleador tiene derecho a variar condiciones
laborales, si se modifica la misma (en este caso lugar de trabajo) no puede ella producir
perjuicio al trabajador y alterar condiciones esenciales del contrato (articulo 66 de la Ley
de Contrato de Trabajo).

Pero es importante recordar que, objetivamente el teletrabajo mejora la condicion del
trabajador, por lo cual no existe inconveniente de hacerlo y si no fuera asi el trabajador
plantearia que le produce perjuicio y lo invocaria, por lo que ese cambio no podria
hacerse, sumado a la voluntariedad que debe ser manifiesta. En otras palabras, cuesta
imaginarse una situacién donde a un trabajador presencial se le indique teletrabajo y ello
le produzca perjuicio.

Cabe aclarar que el teletrabajo no es un nuevo contrato de trabajo (como la ley
terminologicamente lleva a confundir), sino solo una modalidad en la ejecucion de la
prestacion laboral. Otros tépicos son el derecho a la desconexién, el condicionamiento al
horario en el cuidado a menores de 13 afios y mayores adultos y discapacitados.

Un detalle no menor es el hecho de que quizas por la necesidad en el dictado, se olvidaron
de derogar del art.175 LCT, que prohibe a la mujer hacer una jornada mixta entre
presencial y a domicilio, intencién de la ley en preservar las tareas de ellas en su hogar,
criterio que hoy seria controvertido y mas bien de aplicacion a todos los géneros.

Cabe preguntarse: ¢por qué se dictd esta ley y no empezo a regir ahora, sino a los 90 dias
de finalizado el aislamiento? ¢Este plazo es el de AMBA, y/o en las provincias que ya
estan en DISPO?



El resultado de la nueva norma nos dice que algunos empleadores entienden que se pierde
la esencia de la modalidad laboral de Teletrabajo, por su parte, un sector del sindicato ve
que ciertos trabajadores estan aislados y eso dificulta el acceso a la sindicalizacion y
también facilita la precarizacion, por ejemplo, figuras casi fraudulentas como
monotributistas que facturan (evadiendo asi las patronales sus cargas) y con ello ademas
generando perdida de afiliados y cotizantes al sistema de obra social.

Retomando la pregunta que desde el gobierno nacional no se ha respondido es: ¢si la ley
entra en vigencia a los 90 (noventa) dias pos ASPO, ya empez0 a correr dicho plazo? Los
ultimos discursos del Presidente han sido méas que claros al definir que ya no se esta en
cuarentena, sumado a que muchas provincias estan en DISPO, ¢se debe inferir que
culmind el aislamiento social, preventivo y obligatorio?; ;esta es una ley nacional o para

la provincia de Buenos Aires?

Desarrollo

1. El teletrabajo, Anélisis y Perspectiva de la nueva Modalidad

Brons & Salas (2020) explicitan que como es de publico conocimiento el Senado de la
Nacion sanciond la Ley 27.555 que incorpora y regula el régimen de Teletrabajo, la cual
fue publicada el 14 de agosto en el Boletin Oficial.

El régimen de teletrabajo no tenia hasta la fecha una normativa legal especifica, mas alla
de alguna resolucién de la Superintendencia de Riesgos del Trabajo, y por tanto
resultaban de aplicacion las normas de la Ley de Contrato de Trabajo para cualquier
trabajador.

No obstante, ello y atento a que esta Ley modifica sustancialmente algunas practicas que
resultaban de aplicacién en la actualidad, emerge como imperiosa necesidad revisar su
contenido y alcances, para evaluar medidas que se consideren oportunas adoptar con

debida anticipacién y asi evitar situaciones disvaliosas.

1.1. La Ley 27.555 incorpora como articulo 102bis de la Ley de Contrato de
Trabajo lo siguiente:

“Habra contrato de teletrabajo cuando la realizacion de actos, ejecucion de obras o

prestacion de servicios, en los terminos de los articulos 21 y 22 de esta ley, sea efectuada

total o parcialmente en el domicilio de la persona que trabaja, o en lugares distinto al

establecimiento o los establecimientos del empleador, mediante la utilizacion de

tecnologia de la informacion y comunicacion”.
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Més alla de aspectos relevantes de esta norma, se destaca que la misma aplica a los
supuestos de trabajo remoto en forma total o parcial, sea que se encuentre en Argentina o
en el extranjero, y las obligaciones y demés condiciones que imponen resultan para todos
los empleados de la compafiia sin importar su posicion o antigiedad.

Esta Ley requiere de reglamentacion por parte del Ministerio de Trabajo en algunos
aspectos, pero igual entrara en vigencia 90 (noventa) dias después que se determine el fin
del aislamiento social, preventivo y obligatorio, lo que desde ya no puede ser objeto de
anticipacion precisa o estimada.

Esta circunstancia permite preguntarse ¢cual es esa fecha en concreto?, caso contrario

toda la Ley y su implementacion es algo incierto.

1.2. Resefa de los Aspectos Fundamentales:

— Condiciones de Trabajo. Los trabajadores que desarrollen actividades bajo esta
modalidad tienen los mismos derechos y obligaciones, tanto individuales como
colectivos, que un empleado que desarrolla actividades en forma presencial, estando
prohibida cualquier distincion o diferenciacion por la circunstancia de ser
teletrabajador.

— Jornada de Trabajo. Las partes deberan acordar por escrito la jornada de trabajo a
cumplirse bajo la modalidad de teletrabajo, la cual debera respetar los limites legales
y convencionales. Del mismo modo, resultan de aplicacion los recargos o reducciones
por desempefio de tareas en horario nocturno, o respetarse los descansos diarios y/o
semanales. [Entiendo que es redundante ya que, si es una Modalidad del Titulo I, la
misma debe manifestarse por escrito porque es una excepcion a la libertad de forma
que establece el articulo 23 de la LCT y c.c.]

— Cuidado de Menores o Mayores o Discapacitados. Los empleados que tengan a su
cuidado personas menores de 13 afios 0 mayores que requieran atencién y que
convivan con ellas, tienen derecho a horarios compatibles con las tareas de cuidado a
su cargo y/o a interrumpir la jornada de trabajo. El empleador no podra aplicar ninguna
sancion o accion por el ejercicio de este derecho, y en caso contrario se configura un
acto discriminatorio.

— Desconexion. El empleado que desarrolle actividades bajo esta modalidad tiene el
derecho de desconectarse al finalizar su jornada, sin que ello pueda ser entendido como

un incumplimiento u objeto de sancion alguna -con excepcion de supuestos de fuerza



mayor o emergencia. ElI empleador no podrd enviar ninguna comunicacion al
teletrabajador luego de finalizada la jornada de trabajo, y la plataforma o software que
se utilice debe impedir la conexién fuera del horario de trabajo. [Aspecto que queda
inconcluso ya que no establece ningldn tipo de sancién o multa en caso de
incumplimiento.]

Voluntariedad y Reversibilidad. La incorporacion al desempefio de actividades bajo
esta modalidad resulta voluntaria de cada trabajador y deberd ser convenida por
escrito. [Volviendo a ser redundante ya que, si es una modalidad de trabajo, la misma
se debe manifestar por escrito al igual que su jornada]

El trabajador tiene derecho en cualquier momento a solicitar volver a desarrollar
actividades en forma presencial, y el empleador debe otorgarle tareas en el
establecimiento donde se desempefiaba, o en el mas cercano al domicilio del empleado.
La negativa a cumplir con esta obligacion dara derecho al trabajador a considerarse
injuriado y despedido, o a solicitar por via judicial el restablecimiento de las
condiciones de trabajo presencial.

Herramientas de Trabajo. Es obligacion del empleador entregar al trabajador que
desarrolle actividades bajo esta modalidad el equipamiento -software y hardware-
herramientas de trabajo, y el soporte necesario para que el empleado desarrolle sus
actividades en forma de teletrabajo, asumiendo ademas el costo de instalacion y
mantenimiento de los mismos. En el supuesto que el trabajador use elementos de su
propiedad, el empleador debera otorgar una compensacion economica por tal
circunstancia.

Gastos Derivados de la Modalidad. EI empleador debera compensar los mayores
gastos de conectividad y/o servicios que el teletrabajador deba asumir para desarrollar
actividades bajo esta modalidad, este importe se encontrara exento del impuesto a las
ganancias.

Higiene y Seguridad. El Ministerio de Trabajo dictara normas relativas a Higiene y
Seguridad en el teletrabajo, y se dispone que cualquier accidente que ocurraen el lugar,
jornada y en ocasion del teletrabajo sera considerado accidente de trabajo y de
aplicacion las disposiciones de la Ley 24.557. La entidad sindical tiene facultad de
control del cumplimiento de las disposiciones de Higiene y Seguridad de esta
modalidad.



Control e Intimidad. El empleador puede implementar sistemas de control para
proteccion de los bienes e informacion de propiedad de la empresa, debiéndose
salvaguardar dichos sistemas la intimidad del teletrabajador, y pudiendo la entidad
sindical participar en el control de tales sistemas. Se prohibe el uso de software de
vigilancia que afecte en forma alguna la intimidad del trabajador.

Disponibilidad Colectiva. Se conviene la posibilidad de negociar en el &mbito del
Convenio Colectivo (1) regulaciones especificas de esta modalidad dependiendo la
actividad; (11) condiciones de trabajo aplicables al personal que desarrolla actividades
bajo la modalidad de teletrabajo y presencial; (I11) pautas especificas de jornada de
teletrabajo para el cuidado de menores o mayores al cuidado del teletrabajador; (1V)
establecer pautas para el cambio de modalidad de teletrabajo a presencial; (V)
compensacion a abonar por el uso de bienes personales del empleado para el desarrollo
de actividades bajo la modalidad de teletrabajo; (V1) pautas para la compensacion por
gastos de conectividad y/o servicios; (VII) sistemas de control de proteccién de datos
y/o informacion de la empresa; (VI11) tope maximo de contratacion de extranjeros no
residentes para actividades bajo la modalidad de teletrabajo.

Registro y Deber de Informacidn. Los empleadores deberan informar al Ministerio de
Trabajo si adoptan esta modalidad de trabajo, las personas afectadas al mismo, el
software o plataformas que se utilizaban bajo la modalidad, y cualquier sistema de
control que pudiera aplicarse, y actualizar dicha informacion en forma mensual.
Inspeccion y Fiscalizacion. El Ministerio de Trabajo resulta la autoridad de aplicacion
de las normas de la Ley, y tiene facultad de inspeccion y fiscalizacion en el domicilio
del empleado, para lo cual debe obtener el previo consentimiento del empleado.
Trabajadores Transnacionales. En el supuesto de prestaciones fuera del territorio
nacional bajo esta modalidad, la Ley determina que a dicha relacién se le aplicara las
normas legales del lugar de ejecucion o las del domicilio del empleador, las que
resulten mas favorables.

Trabajadores Extranjeros. En caso de contratacion de personas extranjeras no
residentes en el pais, se requerira la autorizacion previa de la autoridad de aplicacion.
Los convenios colectivos, acorde a la realidad de cada actividad, deberan establecer

un tope maximo para estas contrataciones.

1.3. Concluyen:



Bons & Salas (2020) expresan cabalmente que independientemente de la reglamentacion
que pudiera dictarse, sugieren ademas que se debe revisar las estructuras de trabajo de
cada una de las empresas, como asi también las politicas o reglamentos internos que
regulan la posibilidad de teletrabajo, a los fines de evaluar las adecuaciones que pudieran
ser necesarias. Y del mismo modo, proponen revisar los aspectos de disponibilidad
colectiva mencionados mas arriba, los cuales son fundamentales a los fines de prever
cualquier aspecto sobre el cual la entidad sindical pudiera solicitar al momento de
celebrase la negociacion colectiva. Igualmente, indican que se deberan evaluar los costos
directos de instrumentacion de las obligaciones mencionadas en la norma, como asi
también indirectos (incremento de alicuota de ART), para determinar cualquier accion a
adoptar.

2. Comisiones Paritarias

Sabido es, que las Comisiones Paritarias, no son asimilables a las Comisiones
Negociadoras, la Ley 25.877 introdujo profundos cambios en la regulacion de las
comisiones paritarias que realiza la Ley 14.250; hoy los articulos 13 a 15 de la Ley 14.250
se encuentran regulados con las reformas introducidas por la Ley 25.877.

Las comisiones paritarias, son un conjunto de personas constituidas con un nimero igual
de representantes de empleadores y de trabajadores, cuyo funcionamiento y atribuciones
son establecidas en el respectivo Convenio Colectivo de Trabajo (CCT), sin perjuicio de
las funciones particulares que le asigna la Ley 25.877.

La Ley actual sostiene que para su constitucion las comisiones paritarias tienen que estar
previstas en el CCT y ya no estan presididas por un funcionario publico, sino que su
regulacién queda librada a la autonomia colectiva. Su constitucion no es obligatoria, si
no esta prevista por el convenio colectivo aplicable.

Sin perjuicio de ello, el Art. 15 Ley 14.250 enuncia que en el supuesto de que deba
interpretarse un convenio colectivo con alcance general, y dicho convenio no prevea el
funcionamiento y creacion de comisiones paritarias, una de las partes esta facultada a
solicitar la constitucion de éstas, a ese solo efecto. En lo particular, la comision sera
presidida por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, y deberé estar integrada por un
numero igual de representantes de trabajadores y empleadores.

Las Comisiones Paritarias tienen las siguientes atribuciones: Funciones Interpretativas,

Conciliatorias, Normativas y Complementarias.



Dentro de las Funciones Normativas, se indica que: “procede a clasificar las nuevas tareas
que se creen Yy reclasificar las que experimenten modificaciones por efecto de las
innovaciones tecnoldgicas o nuevas formas de organizacion de laempresa. La Ley 25.877
prevé gue las decisiones que adopte la Comision en este aspecto, quedan incorporadas al
convenio colectivo de trabajo, como parte integrante del mismo, sin requerir su
homologacion”.

Dentro de las Funciones Complementarias, se debe respetar la Ley 25.674 que dispone
que cada unidad de negociacion colectiva debe contar con la participacién proporcional
de mujeres delegadas en funcion de la cantidad de trabajadores de dicha rama o actividad.
Todo esto me hace reflexionar que, conforme lo testado en el articulo 18, Ley 27.555, si
los sindicatos empiezan a convocar Comisiones Paritarias teniendo en cuenta el avance
de la tecnologia y sobre todo la nueva forma de organizacion de la empresa -porque son
los DNU los que nos indican que debemos trabajar desde el hogar, realizando tareas
similares o analogas dentro del marco de la Buena Fe- pueden celebrar acuerdos con los
requisitos que se hacian en el PROPET por ejemplo, y una vez que entre en vigencia la
Ley lo acompafiarlo al Ministerio.

Por més que las comisiones paritarias no estén especificamente previstas en el convenio,
el sindicato de todas maneras la puede solicitar. Otro punto a considerar es lo que indica
la Ley 25.674 -algo que se debe respetar- es la cuestion de género. En definitiva, se puede

ir avanzando, pero depende pura y exclusivamente de cada sindicato.

2.1 Primera paritaria en la que se incluye la modalidad de teletrabajo

Citando a Pablo Maradel (2020), en el presente afio totalmente especial y variable, con
cierres paritarios espasmodicos debido a la pandemia mas cuarentena y recesion, cabe
distinguir que el Sindicato de Choferes Particulares acaba de anunciar un incremento del
33% en tres tramos que alcanza no solo a los conductores, sino también a los
administrativos que teletrabajan y encargados del Sector del Transporte de personas.

Rige desde julio de 2020 y finalizara en junio de 2021, pero lo llamativo en este acuerdo
paritario es que en su clausula 4° aparece la palabra “teletrabajo”; indicandose que: “Las
partes acuerdan que en los casos en que la actividad se realice mediante la modalidad de
teletrabajo, se respetaran, a partir de su vigencia, las normas establecidas en la Ley de
Teletrabajo, en especial el pago de una compensacion por los gastos de conectividad, la
higiene y seguridad, el derecho de desconexién y reversibilidad, y la Representacion

Gremial. En cuanto a las Prestaciones Transnacionales, se establece que, en caso de
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Contratacion de Personas extranjeras no residentes en el pais, se establece como tope
maximo, el diez (10 %) por ciento de la plantilla del personal que preste Servicio para el
Empleador”.

Entonces, resulta por demas interesante que, aunque no se especifican montos por los
gastos que implica el teletrabajo, si en cambio se acuerda -entre las partes- que los pagara
el empleador y se pone tope a la contratacion de extranjeros; algo que no figura asi en la
Ley, pero se acordd en Paritaria y su correspondiente incorporacion al Convenio

Colectivo de Trabajo, no requiere homologacion.

2.2 Que puede mejorar el teletrabajo.
Sabido es que el teletrabajo, mejora el clima laboral, contribuye a la motivacion personal,
a desarrollar y/o perfeccionar competencias tales como; la autogestion, responsabilidad,
manejo de herramientas informaticas, orientacion a resultados y planificacion entre otros.
Por ello, lo que deber estar en todo convenio, es lo vinculado a la cantidad y nimero
inicial de teletrabajadores convencionados, de ser necesario el plazo por el que
desempefiaran y si su jornada sera mixta.
Sumado a que, los puestos y funciones de los teletrabajadores deben ser analizados por la
empresa e informados a la entidad gremial, quien debera fiscalizar si se puede trabajar
bajo esta modalidad y que el sector tenga las condiciones necesarias y la cantidad de
personal que desempefiara el trabajo.
Se debe realizar un relevamiento, una vez determinados los puestos a cubrir, donde los
candidatos libremente expresen su voluntad, ya sea si es la empresa quien realiza la
convocatoria, debe informarla al sindicato y de ser a la inversa, esta Gltima dar a conocer
la némina al empleador.
Unos de los requisitos que se deberia poner en el Ilamado, es que los candidatos tengan
una posicion efectiva en la empresa y una antigliedad no menor a dos (2) afios, por
multiples razones de conocimiento de todo el proceso productivo de cualquier sector y
sus diferencias estacionales, en el desarrollo de la labor a desarrollar.
En lo relacionado a la frecuencia y disponibilidad horaria, en esta etapa de adecuacién, lo
aconsejable seria una jornada mixta, donde el teletrabajo no podra ser inferior a dos dias
ni superar las tres jornadas semanales y el teletrabajador contara con una oficina de
asiento, donde prestara servicios los dias que le corresponda concurrir en forma efectiva.
La disponibilidad horaria del teletrabajador debera ser asimilada a la jornada del convenio

y no se pueden permitir comunicaciones fueras de dicha jornada.



Los elementos de trabajo y seguridad, esto es, equipamiento en general desde lo
informatico hasta lo vinculado a higiene y seguridad, deben ser provistos por la patronal.
Por lo que, repasando las atribuciones de las Comisiones Paritarias, en concreto, lo que
se debe hacer es, analizar y poner en marcha todas aquellas consideraciones que resultan
viables antes de que empiece a tener vigencia la Ley, en pos de ir avanzando, dado que,
a estos efectos en realidad, no hace falta dicha promulgacion puesto que no existen
incompatibilidades y, por el contrario, el resultado es decididamente mas eficaz.

3. El Rol de los Sindicatos

Los sindicatos poseen una mirada siempre confrontativa e incluso diferente entre ellos,
lejos de ver esta nueva Ley como innecesaria, opinan que es importante por tres razones:
Ilena un vacio legal existente, dota de certezas a las empresas que desean incorporar este
tipo de tareas y consagra derechos laborales precisos.

Sostienen que, a partir de ahora, existe un piso de derechos y compensaciones definidas
para los teletrabajadores que elijan esta modalidad de empleo y una obligatoriedad
expresa de que empleadores y sindicatos pacten condiciones especificas para el
desempefio de esta nueva modalidad -en cada actividad- mediante negociaciones entre las
partes.

La importancia de la organizacion sindical para los teletrabajadores radica no solo en su
incidencia politica, sino por los cambios sociales que logre y por su fuerza organizativa;
pero independientemente de ello, muchas familias no tienen el equipamiento tecnolégico
necesario para poder trabajar desde casa y cuando los hijos tienen que hacer sus tareas en
la Unica computadora, es claro que se producen conflictos y estrés; ;Qué estan haciendo

los Sindicatos para ayudar a sus asociados frente a esta situacion?

4. Realidad del Teletrabajo en Argentina eny post Pandemia

El teletrabajo no es una modalidad nueva, no obstante, hasta antes de la crisis sanitaria
provocada por el Covid-19, resultaba una forma de trabajo reservada para pocas
posiciones, e incluso era resistida por muchos gerentes.

Un aspecto llamativo es que antes de la actual crisis sanitaria el Teletrabajo era muy
valorado por los argentinos frente a otras posibilidades como la flexibilidad horaria o la
eleccion de turnos de trabajo, el cuidado del medio ambiente y el traslado hacia la oficina.
Especificamente el teletrabajo desafia los clasicos modelos de labor, fundamentalmente

porque el empleador resigna una cuota de control y muy pocos jefes estan preparados
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para gestionar a través de herramientas digitales. Pero la pandemia obligd a todas las
empresas a implementar o ampliar el ejercicio del teletrabajo para poder seguir operando,
aunque no quisieran o no estuvieran preparadas.

En este escenario muchas Pymes encontraron una oportunidad de ser mas competitivas
reduciendo sus gastos en infraestructura edilicia, pero por, sobre todo, el trabajo remoto
es una respuesta adecuada para complementar protocolos que permiten un regreso seguro
al trabajo, manteniendo distanciamiento social y disminuyendo el riesgo de contagio.
Lamentablemente no todo son ganancias generadas, ni a través del teletrabajo, ni mucho
menos a partir del Covid-19, en la actualidad la pandemia est4 imponiendo una enorme
presion sobre el contingente de trabajadores mal remunerados que realizan pequefios
encargos, a menudo vinculados a plataformas digitales -como los delivery- donde los
trabajadores que carecen de acceso a los beneficios del seguro de desempleo o de licencia
por enfermedad, son los mas afectados.

Sin ir més lejos, la crisis del Covid-19 pone en particular a quienes dependen del trabajo
por pequefios encargos como su principal fuente de ingreso en una posicion
extremadamente vulnerable. Caso puntual el acontecido en Santa Rosa, provincia La
Pampa en julio de 2020 en el fallo del caso: G.M.N. c. Organizacién Courier Argentina
S. A. (OCASA) sobre restablecimiento de las condiciones laborales.

Lo esencial resulta ser la necesidad de proteger a los trabajadores de los efectos adversos
de la crisis -tanto empleos tradicionales como los emergentes teletrabajadores- personas
cuentapropistas dependientes con ingresos inestables, trabajadores por hora sin actividad
y trabajadores mal remunerados en condiciones precarias que tienen pocas chances de
beneficiarse con los recientes paquetes de medidas de emergencia; pero en esto mucho
tienen que ver los Sindicatos y el cénclave completo del arco politico argentino, sin
distincion partidaria.

Dentro de las innumerables consecuencias y repercusiones que devendra en la era post
pandemia, ¢Es esta crisis sanitaria el detonante hacia el tan esperado nuevo modelo
laboral?

Se sabe que la practica hace a la perfeccion y en el contexto del Teletrabajo como
alternativa laboral emergente, cuanto mas tiempo la pandemia fuerce la situacion, mejor
se desarrollaran las nuevas rutinas y por lo tanto mas facilmente se asentara el Teletrabajo
una vez superada la actual crisis sanitaria. Como contraparte son varias las voces de

especialistas en Recursos Humanos quienes indican que los grupos humanos de trabajo
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presencial funcionan mejor que los virtuales en las tareas mas creativas; me pregunto:
¢qué pasaré con los millones de personas que han perdido y/o perderan su trabajo?

Parafraseando a la Dra. Viviana Laura Diaz, “la proliferaciéon de empleos temporales y
menos seguros lleva a preguntarse sobre la aplicacion de politicas que garanticen
capacitacion en competencias adecuadas a la transformacion digital. Las leyes no crean
empleo, pero si marcan la facilidad para generar los cambios que mejoran la

empleabilidad”.

Conclusiones

Esta vez no es cuestion de eleccion, para muchos trabajadores, el Covid 19 fue el motor
impulsor del Teletrabajo no voluntario, de forma obligatoria y de cierta manera se puso
en practica un experimento de teletrabajo a escala mundial. Asi entonces, el hecho de que
mas personas estén trabajando desde su casa en medio de la presente crisis sanitaria
global, ello sin duda aportard multiples aprendizajes que indicaran como llevar adelante
el teletrabajo en el futuro del trabajo.

Previo a la actual crisis del Covid-19 y mas a partir de ella, mucha gente trabaja desde su
casa; es algo que muchos trabajadores deseaban, pero que los empleadores y sindicatos
rechazaban y el quid de la cuestion resulta ser: ¢ Cuan satisfechas estan ahora ambas partes
con la situacion?

Con la aprobacion de la norma se indicé que se avanzaba en una normativa que consagrara
"un piso de derecho" y luego se delega las especificidades a los convenios colectivos de
trabajo, quienes, mediante las convenciones, deberan regular una multiplicidad de hechos
y derechos.

Teniendo en cuanta que estamos a la espera de la reglamentacion por parte del Ministerio,
que sin duda alguna tendra que ir al detalle de las muchas particularidades que le fueron
delegadas, tanto para la propia reglamentacion, como asi también en lo facultado a la
convencion colectiva.

Sin perjuicio de ello sabemos que, aunque variable, se puede llegar a estimar que al menos
hay un 40% del trabajo en Argentina que no esta registrado, sumado a la enorme cantidad
de monotributistas fuera de convenios, tercerizados y ademas de la precarizacion
creciente de los convenios, que son la prueba de que en muchas ocasiones se cae en la
burocracia y conflictos de los sindicatos.

Continuado con la conclusion respecto de la norma, se observa que la reversibilidad no

deberia ser posible salvo comun acuerdo de partes, cuando el contrato ha nacido bajo esa
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modalidad y tampoco se podria volver a la modalidad presencial si hubiese imposibilidad
factica sobreviniente.

En este contexto retoma validez plantearse que esta nueva Ley plantea su reglamentacion
y entrada en vigencia por parte del Ministerio de Trabajo en algunos aspectos, a partir de
los 90 (noventa) dias después que se determine el fin del aislamiento social, preventivo y
obligatorio, pero la gran pregunta es: ;cuél ciertamente es esa fecha?, se sabe que la
misma es incierta; entonces la implementacién de esta Ley es algo indefinido. ¢Acaso
todas las Pymes y micro emprendimientos estdn en condiciones de modificar
radicalmente sus estructuras productivas hacia el Teletrabajo?

Abordando el tdpico de las nuevas configuraciones emergentes, es menester aclarar que,
en el contexto argentino, la Ley de Teletrabajo no estimula la creacién de empleo ni la
formalidad laboral, por ende, se debe estar atento a una realidad que ya no es, maxime
considerando que practicamente todas las actividades contindan (salvo excepciones) de
manera independiente a cualquier marco regulatorio. Es decir, su propia inercia del
mercado las sigue impulsando y esta modalidad de contratacion que se venia utilizando e
incluso habia sido motivo ya de regulacion en convenios colectivos de trabajo y se llevo
a la préactica en forma mucho méas amplia con motivo del aislamiento social preventivo y
obligatorio.

Es por ello y como consecuencia de todos los datos con los que cuentan las entidades
sindicales y las tipicas Funciones Complementarias, de la Ley 25.674 y lo que regula el
articulo 18, Ley 27.555, que los sindicatos deben convocar Comisiones Paritarias, debido
a que el avance de la tecnologia y la nueva forma de organizacion de las empresas,
producto de una nueva forma de desarrollar las tareas en tiempo de pandemia (que en
muchos casos terminada la misma continuar, tal vez en forma mixta) debe celebrar
acuerdos, en los que tan solo tomaran de guia los requisitos que fija el PROPET por
ejemplo, y en consecuencia o los pueden incorporar al convenio y que tome fuerza legal,
y si la comision no esta prevista, deben requerir la presencia del Estado y como ultima
ratio, ese instrumento lo pueden empezar a respetar entre las parte y una vez que entre en
vigencia la Ley lo acomparian al Ministerio.

En resumen, las comisiones paritarias estén especificamente previstas o no en el
convenio, y la Ley 25.674, son los dos instrumentos legales para avanzar, no es necesario
esperar hasta el 2021 tiendo estas herramientas legislativas para actuar, pero depende pura

y exclusivamente de cada sindicato.
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EL PROTOCOLO FACULTATIVO DE LA CONVENCION SOBRE LOS
DERECHOS DEL NINO RELATIVO A UN PROCEDIMIENTO DE
COMUNICACIONES: FISONOMIA DE UNA INCIPIENTE JURISPRUDENCIA

Cecilia Bertolé

Esteban Torroba

I. Introduccion

El Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo
a un procedimiento de comunicaciones, aprobado por la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas el 19 de diciembre de 2011, entré en vigor el
14 de abril de 2014, tres meses después de que se hubo depositado el décimo
instrumento de ratificacion, de conformidad con su articulo 19.

Hasta su entrada en vigor, el Comité de los Derechos del Nifio Unicamente
contaba con el mecanismo de informes periddicos previsto en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (articulo 44), y al que adhirieron los dos primeros Protocolos
Facultativos.

Ademas, partir de este evento, todos los tratados de derechos humanos del
Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos, dotados de 6rganos propios
de supervision, cuentan ya con un mecanismo directo de denuncia de vulneraciones de
su articulado. Precisamente, la Convencion de los Derechos del Nifio y sus dos primeros
Protocolos Facultativos eran los Unicos instrumentos que no contaban con un
mecanismo especializado de estas caracteristicas en funcionamiento.

Este Protocolo Facultativo instaura un procedimiento de comunicaciones
individuales en virtud del cual personas o grupos de personas que se hallen bajo la
jurisdiccion de un Estado parte y que aleguen ser victimas de una violacion por ese
Estado, de cualquiera de los derechos enunciados en la Convencién sobre los Derechos
del Nifio o en sus dos Protocolos Facultativos sustantivos, puedan instar al Comité de
los Derechos del Nifio para que emita un dictamen y realice recomendaciones acerca de
la violacion denunciada (articulos 5 a 11).

Por otra parte, también prevé el mecanismo de comunicaciones interestatales,
que posibilita la presentacion de un requerimiento por un Estado que alegue el

incumplimiento convencional por parte de otro Estado (articulo 12), o incluso que el
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procedimiento se inicie de oficio por el propio Comité, sin que se requiera una
comunicacion, cuando este 6rgano ha tomado conocimiento de evidencias fehacientes
de violaciones graves o sistematicas de los derechos de la nifiez (articulos 13 y 14).

La importancia de estos mecanismos no so6lo es crucial para reclamar y buscar
reparacion en la instancia internacional por la violacion de derechos de nifias, nifios y
adolescentes, comprendiéndolos como verdaderos sujetos juridicos, sino también como
herramienta que contribuye significativamente a la interpretacién de la Convencién y
sus Protocolos y al perfeccionamiento de otros mecanismos y 6rganos nacionales,
regionales e internacionales.

Tras su entrada en vigor, el Comité empez0 a recibir paulatinamente las primeras
comunicaciones individuales presentadas en virtud del articulo 5 del Protocolo
Facultativo, pero recién en su 77° periodo de sesiones, especificamente el 25 de enero
de 2018, aprobo su primer Dictamen para el caso I. A. M. contra Dinamarca, en el que
se determind la existencia de violaciones convencionales en perjuicio de la nifia K. Y.
M.

Aunque el mecanismo se enfrenta a diversos desafios para lograr su futura
eficacia y consolidacién, los pronunciamientos dan cuenta de una potente herramienta
internacional de proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes. Nos
proponemos presentar los aspectos mas ricos y prometedores de una incipiente
jurisprudencia. El trabajo se concentra en el andlisis de los estandares de fondo y
reparaciones establecidos por el Comité, sin avanzar en el analisis de las cuestiones de
admisibilidad, las que no dejan de resultar igualmente ricas pero desbordan los objetivos

propuestos.

Il. Descripcion de los Dictamenes emitidos por el Comité de los Derechos del Nifio

Hasta la fecha el Comité ha emitido un total de 11 Dictamenes con conclusiones
de violacion de distintos derechos contenidos en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio y con recomendaciones de reparacion y garantias de no repeticion. Todos los casos
que derivaron en un pronunciamiento de este tipo fueron presentados por una o mas
personas, incluidas nifias y nifios, por lo que obedecen al mecanismo de comunicaciones
individuales.

A continuacion proponemos una descripcion del contenido de esos Dictamenes,

de acuerdo a un ordenamiento cronoldgico de emisién, el que no necesariamente
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coincide con la presentacion de las Comunicaciones debido a las variaciones temporales

en el curso de los procedimientos.

1. El caso I. A. M. contra Dinamarca (CRC/C/77/D/3/2016) fue presentado
ante el Comité de los Derechos del Nifio mediante la Comunicacion 3/2016, a raiz de la
decision del Servicio de Inmigracion y de la Junta de Apelaciones para Asuntos de
Refugiados de expulsar a la peticionante a Somalia, sin especificar la regién. La autora,
que habia entrado al pais sin documentos de viaje validos, manifestd temor de ser
asesinada por su familia por haberse casado en secreto contra la voluntad familiar y
expuso que su hija recién nacida corria peligro de ser sometida a mutilacion genital
femenina si era devuelta a Puntlandia. A pesar de los numerosos reclamos y recursos
planteados, su peticion fue rechazada.

El Comité emitio su Dictamen el 25 de enero de 2018 y concluy6 que el Estado
no tuvo en cuenta el interés superior del nifio al evaluar el supuesto riesgo al que se
exponia la hija de la autora de ser sometida a la mutilacién genital femenina en caso de
ser expulsada a Puntlandia, ni adoptd las salvaguardias debidas para garantizar el
bienestar de la nifia a su regreso, constituyendo una violacion de los articulos 3 (interés
superior del nifio) y 19 (derecho a la proteccién contra toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el
abuso sexual) de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. En base a ello, solicito al
Estado que se abstenga de expulsar a la autora y a su hija a Puntlandia, y que adopte
todas las medidas necesarias para evitar que se cometan violaciones similares en el
futuro.

Entre los aspectos juridicos mas relevantes del pronunciamiento, se destacan: -
la Observacion General N° 6 de 2005 sobre el “Trato de los menores no acompafiados y
separados de su familia fuera de su pais de origen” marca que los Estados no devolveran
a un nifio a un pais en el que haya motivos racionales para pensar que existe un peligro
real de violaciones graves a sus derechos, y que esa obligacion es aplicable con
independencia de que los riesgos sean imputables a actores estatales o no estatales, ya
sea que estén directamente premeditadas o deriven de una consecuencia indirecta de la
accion o inaccion (parr. 11.3); - la evaluacion del riesgo de dichas violaciones graves
debe efectuarse teniendo en cuenta la edad, el género y, a la luz de los motivos
concretos, las formas y manifestaciones de la persecucion sufrida por nifias y nifios, con

especial consideracién de las normas internacionales en materia de derechos humanos y
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el derecho internacional de los refugiados (parr. 11.3); - la Recomendacion General N°
31 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer y la
Observacion General N° 18 del Comité de los Derechos del Nifio, de 2014, adoptadas
de manera conjunta, determinan que la legislacion y las politicas relativas a la
inmigracion y el asilo deben reconocer el riesgo de verse sometido a practicas nocivas o
perseguido a consecuencia de esas practicas como un motivo para la concesion de asilo
y que debe considerarse también la posibilidad de ofrecer proteccion a un familiar que
acomparie a la nifia o la mujer (parr. 11.4); - el interés superior del nifio debe ser una
consideracién primordial en las decisiones relativas a la expulsion de un nifio y esas
decisiones han de asegurar —en el marco de un procedimiento con las debidas
garantias— que el nifio estaré a salvo y en adecuadas condiciones de atencion y disfrute
de sus derechos (parr. 11.8); - la consideracidn del interés superior no puede limitarse a
una referencia general sobre situaciones de riesgo, sino que debe evaluarse el contexto
especifico y personal al que se expulsaria a una nifia, sobre todo si en el lugar de destino
la mutilacion genital femenina es persistentemente elevada; no puede depender de la
capacidad de la madre para resistir la presion familiar y social, y corresponde que los
Estados adopten medidas para proteger a la nifia contra toda forma de violencia,
perjuicio o maltrato, de caracter fisico o psiquico, en cualquier circunstancia, aun
cuando el progenitor o tutor sea incapaz de resistir la presion social; debe hacerse
siguiendo el principio de precaucién y, cuando existan dudas razonables de que el
Estado receptor no pueda proteger al nifio frente a dichas practicas, los Estados partes

deben evitar expulsar al nifio (parr. 11.8).

2. El caso N. B. F. contra Espafia (CRC/C/79/D/11/2017) tuvo origen en la
Comunicacion 11/2017, luego de que el peticionante ingresara, por decision del Juzgado
de Instruccion N° 3 de Motril, a un centro de internamiento de extranjeros en Barcelona
por un periodo maximo de 60 dias, pendiente de la ejecucion del acuerdo de devolucion.
El 26 de enero de 2017, la Policia Nacional espafiola habia interceptado la patera en la
que viajaba, cuando pretendia acceder ilegalmente a Espafia.

En el momento de su detencidn, el autor, que se encontraba indocumentado,
manifesto haber nacido el 26 de marzo de 2000 y, en consecuencia, ser menor de edad.
Luego, ratifico sus dichos en el centro de internamiento. EI 27 de enero de 2017, la
Fiscalia de Menores de la Audiencia Provincial de Granada orden6 la practica de

pruebas osteométricas para determinar su edad, las que fueron practicadas ese mismo

18



dia en el Hospital Virgen de las Nieves de Granada y consistieron en una radiografia de
la mano izquierda. La conclusion médica fue que la edad 6sea del autor era “superior a
19 afios”.

A causa de que los decretos de determinacion de la edad emitidos por la Fiscalia
no son impugnables en sede judicial, segun lo confirmado por el Tribunal
Constitucional espafiol mediante resolucion 172/2013, el autor planted su peticion
directamente en la instancia internacional alegando el agotamiento de los recursos de
jurisdiccion interna.

El Comité de los Derechos del Nifio emitio su Dictamen el 27 de septiembre de
2018 y concluyo que el Estado espafiol viold los articulos 3 (interés superior del nifio) y
12 (derecho a ser escuchado) de la Convencion de los Derechos del Nifio. Asimismo,
determind que existia responsabilidad estatal por el incumplimiento de la medida
provisional que buscaba detener el traslado del autor a un centro de proteccion de
menores mientras su caso se encontraba pendiente de examen, violando el articulo 6 del
Protocolo Facultativo sobre comunicaciones individuales. El organismo requirié al
Estado el cumplimiento de su obligacion de evitar que se cometan violaciones similares
en el futuro, asegurando que todo proceso de determinacion de la edad de posibles nifios
no acompafados sea acorde a la Convencion y, en particular, que durante los
procedimientos se designe rapidamente a las personas sometidas a los mismos una
representacion calificada y gratuita.

Para dar sustento a su decision, el Comité se valid de los siguientes argumentos
centrales: - la determinacion de la edad de una persona joven que alega ser menor de
edad tiene una importancia fundamental, dado que el resultado determina si dicha
persona tendrd derecho a la proteccion nacional y convencional como nifio 0 serad
excluido de dicha proteccion (parr. 12.3); - es imperativa la existencia de un proceso
debido para determinar la edad, asi como de la oportunidad de cuestionar el resultado
mediante procesos de apelacion, y mientras dichos procesos siguen abiertos, debe darse
a la persona el beneficio de la duda y tratarla como una nifia o nifio (parr. 12.3); - ante la
ausencia de documentos de identidad u otros medios apropiados para efectuar una
estimacion bien fundada de la edad, de conformidad con la Observacion General
conjunta N° 4 del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de Sus Familiares y N° 23 del Comité de los Derechos del Nifio “Sobre
las obligaciones de los Estados relativas a los derechos humanos de los nifios en el

contexto de la migracién internacional en los paises de origen, transito, destino y
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retorno”, de 2017, los Estados deben proceder a una evaluacion global del desarrollo
fisico y psicoldgico del nifio, llevada a cabo por pediatras y especialistas u otros
profesionales que sepan tener en cuenta al mismo tiempo diferentes aspectos del
desarrollo, absteniéndose de utilizar métodos medicos basados en el analisis de los
huesos y el examen de los dientes, que pueden ser imprecisos, con amplios margenes de
error, y también pueden ser trauméticos y dar origen a procedimientos judiciales
innecesarios (parr. 12.4); - esas evaluaciones deben realizarse con rapidez, de manera
apropiada para el nifio y teniendo en cuenta las cuestiones culturales y de género,
entrevistando a los nifios y en un idioma que puedan entender (parr. 12.4); - los
documentos disponibles deben considerarse auténticos salvo prueba contraria, y deben
tenerse en cuenta las declaraciones de los nifios y conceder el beneficio de la duda a la
persona que se esta evaluando (parrs. 12.4 y 12.7); - en consonancia con la Observacion
General N° 6 de 2005 sobre el “Trato de los menores no acompafiados y separados de
su familia fuera de su pais de origen”, la evaluacion de edad debe realizarse con
criterios cientificos, seguridad e imparcialidad, y jamas basarse exclusivamente en
apariencias fisicas que omitan considerar su madurez psicoldgica (parr. 12.7); - los
Estados parte deben designar a un representante legal cualificado y con capacidades
linglisticas adecuadas para todas las personas jovenes que alegan ser menores de edad,
tan pronto como sea posible a su llegada, a titulo gratuito (parr. 12.8); - la falta de
facilitacion oportuna de la representacion legal para estas personas durante el proceso de
determinacion de su edad constituye una violacién a los articulos 3 (interés superior del
nifio) y 12 (derecho a ser escuchado) de la Convencién, porque el procedimiento de
determinacion de la edad es el punto de entrada para la aplicacion de la normativa
convencional (parr. 12.8).

A las conclusiones mayoritarias del Comité se sumo6 el voto particular
concurrente de los miembros Benyam Dawit Mezmur, Olga A. Khazova, Ann Marie
Skelton y Velina Todorova, mediante el que se profundizo la interpretacion por la que
debe concederse el beneficio de la duda a una persona que sostiene ser menor de edad
cuando el Estado no cuenta un procedimiento adecuado y con garantias para la

determinacion de la edad (parr. 13).

3. El caso Y. B. y N. S. contra Bélgica (CRC/C/79/D/12/2017) tuvo su génesis
en la Comunicacién 12/2017, luego de que los autores vieran desestimados entre 2012 y

2016 numerosos intentos de acceder a los visados de corta y larga duracion para la nifia
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C. E., de nacionalidad marroqui, nacida el 21 de abril de 2011 en Marrakech, sobre
quien ejercian el régimen de kafala, que es una institucion de derecho islamico de
acogimiento legal de una nifia 0 nifio por una persona distinta de sus padres biologicos.
El trdmite encontrd la oposicion de la Oficina de Extranjeria y, aunque mandd ser
revisado por el Consejo de lo Contencioso en Materia de Extranjeria, la familia jamas
logré obtener el visado para reunirse con la nifia, con fundamento en que la kafala no
genera derecho a residir en Bélgica porque es una institucion que no crea lazos
familiares con la pupila.

El Dictamen emitido por el Comité de los Derechos del Nifio el 27 de
septiembre de 2018 resolvio la existencia de violaciones por parte del Estado belga a los
articulos 3 (interés superior del nifio), 10 (derecho a la vida privada y familiar) y 12
(derecho a ser escuchado) de la Convencidn. Ademas, sefial6 al Estado la obligacién de
examinar nuevamente la solicitud de visado para C. E. de manera urgente y positiva,
garantizando que el interés superior de la nifia y su derecho a ser escuchada, lo que
incluye tener en cuenta los lazos familiares forjados de facto entre C. E. y los autores.
También le indicd la obligacion de adoptar todas las medidas necesarias para evitar que
se cometan violaciones similares en el futuro.

Las apreciaciones juridicas mas importantes del pronunciamiento son: - de
conformidad con lo reconocido en la Observacion General N° 14 de 2013, “Sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial”, el interés
superior del nifio debe ser una consideracion primordial en todas las decisiones que le
afecten, y debe ajustarse y definirse de forma individual, con arreglo a la situacién
concreta del nifio o los nifios afectados y teniendo en cuenta el contexto, la situacion y
las necesidades personales (parr. 8.3); - para fundar su decision el Estado utilizé
argumentos de caracter general y que reflejan una falta de examen de la situacion
concreta de C. E. (parr. 8.5); - en funcién de lo establecido por la Observacién General
N° 12 de 2009 del Comité, “Relativa al derecho del nifio a ser escuchado”: el articulo 12
de la Convencién no impone ningun limite de edad al derecho del nifio a expresar su
opinién y desaconseja a los Estados que introduzcan por ley o en la préctica limites de
edad que restrinjan el derecho del nifio a ser escuchado en todos los asuntos que lo
afectan; el nifio no debe tener necesariamente un conocimiento exhaustivo de todos los
aspectos del asunto que lo afecta, sino una comprension suficiente para ser capaz de
formarse adecuadamente un juicio propio sobre el asunto; si la decisién no tiene en

cuenta el punto de vista del nifio 0 no concede a su opinién la importancia que merece
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de acuerdo con su edad y madurez, no respeta la posibilidad de que el nifio o los nifios
participen en la determinacion de su interés superior; el hecho de que el nifio sea muy
pequefio 0 se encuentre en una situacion vulnerable no le priva del derecho a expresar
su opinidn, ni reduce la importancia que debe concederse a sus opiniones al determinar
el interés superior (parr. 8.7); - no se comparte la opinion del Estado de que no es
necesario tomar en consideracion las opiniones de la nifia en el marco de un
procedimiento relativo a su permiso de residencia sino todo lo contrario, dado que el
procedimiento es de suma importancia para su vida y su futuro, ya que afecta
directamente a su posibilidad de vivir con los autores como una familia (parr. 8.8); - el
articulo 10 de la Convencién no obliga a los Estados a reconocer de manera general el
derecho a la reunificacion familiar de los nifios acogidos en régimen de kafala, sin
embargo, al evaluar y determinar el interés superior del nifio a los efectos de aceptar o
rechazar la solicitud de residencia de una nifia o nifio, esta obligado a tener en cuenta los
lazos de facto que se han desarrollado sobre la base de la kafala (parr. 8.11); - a la hora
de valorar la preservacion del entorno familiar y el mantenimiento de las relaciones
como elemento que debe tenerse en cuenta al evaluar el interés superior del nifio, en
funcion de lo establecido en la Observacion General N° 14 de 2013 “Sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial”, el término
“familia” debe interpretarse en un sentido amplio que incluya a los padres bioldgicos,
adoptivos o de acogida o, en su caso, a los miembros de la familia ampliada o la
comunidad, segun establezca la costumbre local (parr. 8.11); - la falta de consideracién
de los lazos familiares establecidos de facto y el tiempo excesivo transcurrido sin dar
respuestas a la solicitud de visado, lo que equivale a una solicitud de reunificacion
familiar, de manera positiva, humanitaria y expeditiva, constituye una vulneracion del

articulo 10 de la Convencion (parr. 8.12).

4. El caso D. D. contra Espafia (CRC/C/80/D/4/2016) fue introducido en el
Comité de los Derechos del Nifio mediante la Comunicacion 4/2016, como
consecuencia de la devolucion del autor, un nifio no acompariado y privado de su medio
familiar, por la Guardia Civil espafiola a Marruecos el 2 de diciembre de 2014. El
peticionante habia llegado a Espafia luego de abandonar su pueblo en Mali a causa del
conflicto armado y residido en Marruecos durante casi un afio, donde sufri6 numerosas

privaciones y violencia por parte de las fuerzas de seguridad marroquies.
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El Comité emitio su Dictamen el 1 de febrero de 2019 y determin6 que el
Estado, al no haber sometido al autor, en su condicion de nifio no acompafiado, a un
proceso de identificacion y evaluacion de su situacion previo a su deportacion, y no
haberle dado oportunidad de presentar objeciones a su eventual deportacion, viold sus
derechos contemplados en los articulos 3 (interés superior del nifio) y 20 (derecho a la
proteccion y asistencia especiales en su condicion de nifio no acompafiado) de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio. Ademas, resolvié que la forma en que se
llevdé a cabo la deportacion del nifio, en un contexto de migracion internacional,
habiendo sido detenido y esposado, sin haber sido escuchado, recibido asistencia legal o
de un intérprete o tenido en cuenta sus necesidades, constituyeron tratos prohibidos por
el articulo 37 (derecho a no sufrir actos de violencia y tratos crueles, inhumanos o
degradantes) de la Convencion. 15. En funcion de ello, requirio al Estado que
proporcione al autor una reparacion adecuada, incluida una indemnizacion financiera y
rehabilitacion por el dafio sufrido. Asimismo, le recuerda la obligacion de evitar que se
cometan violaciones similares en el futuro, en particular mediante la revision de la
legislacion que permite la practica indiscriminada del Estado parte de deportaciones
automaticas en su frontera.

Entre las consideraciones méas relevantes de la decision, se incluyen: - las
obligaciones del Estado de proveer proteccidon y asistencia especiales a nifios no
acompariados, de acuerdo con el articulo 20 de la Convencion, se aplican incluso con
respecto a los menores de edad que queden sometidos a la jurisdiccién del Estado al
tratar de penetrar en el territorio nacional (parr. 14.3); - es imperativo y necesario que,
para cumplir con sus obligaciones bajo el articulo 20 de la Convencion y para respetar
el interés superior del nifio, el Estado conduzca un proceso de evaluacion inicial, previo
a cualquier traslado o devolucion, que comprenda las siguientes etapas: a) la
determinacion, con caracter prioritario, de la condicion de nifio no acompafado de la
persona en cuestion y, en caso de incertidumbre, se otorgue al individuo el beneficio de
la duda, de manera que, en la hipdtesis de que se trate de un menor, se lo trate como tal;
b) la identificacién del nifio tras una entrevista inicial, y c) el entendimiento de la
situacion concreta del nifio y la evaluacién de aspectos particulares de vulnerabilidad si
los hubiere (parr. 14.3); - en cumplimiento de las obligaciones resultantes del articulo
37 de la Convencidn, para velar por que ningln nifio sea sometido a tortura ni a otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes, el Estado no debe trasladarlo a un pais en el

gue haya motivos racionales para pensar que existe un peligro real de dafio irreparable
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para el menor (parr. 14.4); - de acuerdo con el articulo 37 de la Convencién y a la luz
del principio de no devolucion, el Estado tiene la obligacion de realizar una evaluacion
previa sobre la existencia de un riesgo de dafio irreparable para el nifio y de violaciones
graves de sus derechos en el pais al que sera trasladado o devuelto, tomando en
consideracion el interés superior del nifio, lo que necesariamente implica escuchar sus
circunstancias personales (parr. 14.4); los articulos 3 y 37 también imponen la
obligacion estatal de dar al nifio la oportunidad de presentar objeciones ante una
eventual deportacién, asi como prestarle asistencia legal y de un intérprete para la

defensa de sus derechos (parrs. 14.7 y 14.8).

5. El caso A. L. contra Espafia (CRC/C/81/D/16/2017) fue presentado ante el
Comité de los Derechos del Nifio mediante la Comunicacion 16/2017. Las
circunstancias facticas son andlogas a las del caso N. B. F. contra Espafia, pues la
peticion se realiz6 luego de que el autor fuera interceptado por la Policia Nacional
espafola y la Cruz Roja cuando pretendia acceder ilegalmente a Almeria, determinada
su edad mayor a 19 afios a partir de una prueba radiografica ordenada por la Fiscalia
Provincial de Almeria, posteriormente ingresado en el Centro de Internamiento de
Extranjeros para adultos de Aluche, Madrid, por decision del Juzgado de Instruccién N°
5 de Almeria y con orden de expulsion a Argelia.

El nifio fue representado legalmente por una trabajadora de la ONG Fundacién
Raices, quien pudo conseguir una partida de nacimiento de su familia en Argelia en la
que se confirmaba su nacimiento el 29 de febrero del 2000. A pesar de que se introdujo
un reclamo ante el Juzgado de Instruccién N° 5 de Almeria para que se revisara el
decreto de determinacion de la edad, no existié respuesta. El nifio también denuncié
violencia por parte del personal del centro de internamiento de extranjeros.

El Dictamen de 31 de mayo de 2019 resolvié que el Estado espafiol es
responsable por la violacién de los articulos 3 (interés superior del nifio), 8 (derecho a la
identidad) y 12 (derecho a ser escuchado) de la Convencién. Asimismo, determiné que
existia responsabilidad estatal por el incumplimiento de la medida provisional que
buscaba detener el traslado del autor a un centro de proteccion de menores mientras su
caso se encontraba pendiente de examen, violando el articulo 6 del Protocolo
Facultativo sobre comunicaciones individuales. Finalmente, le indico al Estado sus
obligaciones de proporcionar al autor una reparacion adecuada y de evitar que se

cometan violaciones similares en el futuro, asegurando que todo proceso de
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determinacion de la edad de posibles nifios y nifias no acompafiados sea acorde a la
Convencién y, en particular, que durante dichos procedimientos se les designe
rdpidamente una representacion calificada y gratuita.

En su fundamentacion juridica, el Comiteé reitero los lineamientos definidos en el
caso N. B. F. contra Espafia en relacion a las garantias que deben seguirse para que los
procedimientos de determinacion de edad sean compatibles con la Convencién. De
manera complementaria, realiz6 consideraciones acerca del derecho a la identidad: - la
edad y fecha de nacimiento de un nifio forman parte de su identidad y que los Estados
parte tienen la obligacion de respetar el derecho del nifio a preservarla sin privarlo de
ninguno de sus elementos (parr. 12.10); - ante la presentacion de documentos de
identidad, el Estado Unicamente puede restarles valor probatorio con un examen previo
formal de los datos incluidos en el acta, realizado por autoridad competente y cotejando

los datos del acta con las autoridades del pais de origen del autor (parr. 12.10).

6. El caso J. A. B. contra Espafia (CRC/C/81/D/22/2017) fue iniciado ante el
Comité de los Derechos del Nifio mediante la Comunicacion 22/2017. El autor, de
origen camerunés, paso por Nigeria, Benin, Niger, Argelia y Marruecos, antes de llegar
a Ceuta, que es un enclave espafiol en el continente africano, donde fue recibido por la
Cruz Roja en 2016.

El autor fue llevado a comisaria, donde, en ausencia de traductor, no entendid lo
que se decia; posteriormente, fue llevado al Centro de Estancia Temporal de
Inmigrantes de Ceuta, donde conté con abogado y traductor. El autor permanecié en
este centro para adultos cinco meses. Luego fue trasladado a un centro para adultos de la
Asociacion Dianova, en la Comunidad de Madrid. Dadas las condiciones en las que se
encontraban alli los inmigrantes, refugiados y toxicomanos, el autor abandond el centro.
Estuvo durmiendo en parques y albergues durante tres meses.

Al poco tiempo recibio de su familia el acta original de nacimiento camerunés,
donde consta que su fecha de nacimiento es el 1 de diciembre de 2000. Con el acta de
nacimiento original, acudi6 a la Embajada del Camertin en Madrid para solicitar la
expedicion de un pasaporte. Ademas, obtuvo su tarjeta de identidad consular y su
certificado de inscripcion consular.

El autor entré en contacto con la organizacion no gubernamental Fundacién
Raices, donde se le indico la importancia de comunicar su minoria de edad a efectos de

ser debidamente protegido por el Estado, y la designé como su representante ante las
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autoridades espafiolas, manifestando asimismo que se negaria a someterse a pruebas
meédicas de determinacion de edad al contar con documentacion oficial y original
acreditativa de su edad. Solicito, asimismo, que se reconociera su minoria de edad; ser
trasladado al centro de acogida de menores; que se declarara su situacion de desamparo;
y que la entidad de proteccion de menores asumiera su tutela.

A la vista de la situacion de desamparo del autor, de su documentacion de
identidad oficial y del escrito mencionado previamente, fue trasladado al Centro de
Primera Acogida de Menores de Hortaleza en Madrid. Mas tarde, el autor debio ser
atendido en Hospital Universitario La Paz, donde se le diagnosticd con tuberculosis,
esquistosomiasis, estrongiloidiasis y malaria.

En su Dictamen de 31 de mayo de 2019, el Comité concluy6 que Espafia viol6
los articulos 3 (interés superior del nifio), 8 (derecho a la identidad), 12 (derecho a ser
escuchado), 20.1 (derecho a la proteccion y asistencia especiales en su condicion de
nifio no acompafiado), 22 (derecho a obtener el estatuto de refugiado) y 24 (derecho a la
salud) de la Convencién. También consideré violado el articulo 6 del Protocolo
Facultativo por haberse desatendido la medida precautoria que buscaba evitar el traslado
del nifio a un albergue o centro con otras personas adultas.

Como medida de reparaciéon impuso al Estado las obligaciones de proporcionar
al autor una reparacion efectiva por las violaciones sufridas, incluida la oportunidad de
que regularice su situacion administrativa. Ademas, para evitar que se cometan
violaciones similares en el futuro, indico que el Estado debe asegurar que todo proceso
de determinacion de la edad de posibles nifios no acompafiados sea acorde a la
Convencién vy, en particular, que durante dichos procedimientos se tome en
consideracién la documentacion aportada por las personas sometidas a los mismos y
que se les designe rapidamente una representacion calificada y gratuita o se les tengan
por designados los letrados libremente elegidos por ellas.

Muchos de los fundamentos expuestos reiteran la posicion fijada por el Comité
en los precedentes analogos, sobre todo en relacién a los procedimientos de
determinacion de edad, las garantias convencionales que deben rodearlos y el respeto
que debe tenerse por los documentos identificatorios aportados, pero algunos
constituyen un complemento relevante para la consolidacion de los estandares
protectorios en la materia. Con respecto a la documentacion de identidad r