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I.- Introduccion.

La seleccion del fallo reviste de suma importancia toda vez que se trata de
derechos fundamentales de las nifias, nifios y adolescentes, considerados grupos
vulnerables y que los Estados tienen el deber especial de proteccion.

En este caso en particular observamos principios reconocidos tanto a nivel
nacional como internacional y nos preguntamos ;el derecho del nifio a ser escuchado debe
transitar por caminos distintos al derecho a la debida informacion?

Es trascendente el derecho que posee el nifio a ser escuchado y que su opinion
sea tenido en cuenta al momento de tomar decisiones que lo afecten directamente pero,
no es menos trascendente que, para tomar una decision libre que favorezca su interés, el
nifio debe recibir toda la informacion y el asesoramiento adecuado, sin imperios,
respetando el espacio que se le brinde y favoreciendo un entorno adecuado donde el nifio
se sienta autdbnomo y respetado, creando condiciones aptas que le permitan ejercer su
derecho a ser oido.

Circunstancias que fueron omitidas en autos por los organismos estatales y
que llevaron a la toma de medidas excepcionales que implicaron la separacion de los
nifios de su nucleo familiar en clara contradiccion a los preceptos internacionales que
expresan la importancia y el deber de los Estados de disponer medidas de proteccion de
los nifios en paralelo a fortalecer el vinculo de las familias, asistiendo a los padres en el
cumplimiento de sus responsabilidades parentales. De esta manera, en el caso de que se
tomen medidas de proteccion que impliquen la separacion del nifio de su seno familiar,
debera tener como precepto los principios de necesidad, excepcionalidad y temporalidad
y el Estado deber4 actuar orientado a la reincorporacion del nifio a su comunidad.

Se observa que, si bien al principio se justificé la toma de la medida

excepcional separando a los menores del nicleo familiar luego, se refleja un cambio de



la situacion factica que ameritaba un mayor analisis y argumentacion por parte de los
organismos estatales para sostener la medida excepcional.

Bajo este contexto, se visualiza que uno de los problemas juridicos presentado
es el problema axiologico entre principios contrariando el criterio sentado en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Fornerén e hija vs. Argentina” donde
se sentaron principios muy claros acerca de la obligacién de los Estados miembros de
procurar la preservacion del derecho a la identidad y el vinculo de los nifios con sus padres

y familia de origen.

I1.- Aspectos Procesales.

a.- Reconstruccion de los hechos — Premisa Factica.

Los hechos que dieron lugar a la causa que se analiza se originan cuando el
establecimiento educativo al que concurrian los menores advierte que una de las nifias
tenia marcas en su rostro posiblemente como consecuencia de golpes, sospechas que
fueron confirmadas por el relato de la propia menor que manifestd haber sido golpeada
por su padrastro.

A partir de ese momento se les da intervencion a los organismos estatales
(Centro de Convivencia Barrial Acindar, Direccion de Infancias y Familias de la
secretaria de Desarrollo Social de la Municipalidad de Rosario, Direccion de
Vulnerabilidad) para trabajar en la situacion, alejando a los menores y a su madre quien
también habia confesado ser victima de su pareja (R), sufriendo golpes junto a sus hijos
y vulneracidn de sus derechos. Frente a tal situacion se le brindé asistencia.

Los episodios de violencia continuaron por parte de (R), particularmente
contra una de las nifias quien no era su hija bioldgica por lo que se decide adoptar una
medida de proteccion excepcional y retirar a la menor del grupo familiar y en conjunto,
intervenir a favor de la madre y el resto de los nifios acordandose el ingreso a un refugio
de genero perteneciente al sistema provincial ubicado en la localidad de Alcorta.

Sin embargo, transcurrido tres meses aproximadamente y a pesar de las
advertencias de los organismos estatales, la Sra. D (madre de los menores) vuelve con el
agresor. Noétese también, que los informes dan cuenta que la progenitora también era

violenta con los menores.



Luego de los trabajos en conjunto entre la Direccién Provincial de Nifiez,
progenitores, familia ampliada (abuelos paternos y tia paterna), en febrero de 2017 se
dispuso la separacion de los tres nifios (N.V.D -6 afios- N.L.R -4 afios- y M.A.R -2 afios)
de su centro de vida y alojar a las nifias (N-N) en una institucion dependiente del Sistema
de Proteccion Integral y al nifio (M) con la tia paterna (C.C); medida que fue ratificada
por el Tribunal Colegiado de Familia de la ciudad de Rosario.

Interpuesta revocatoria por parte de la progenitora ante el organismo estatal,
la misma fue rechazada. Asimismo, la Direccion Provincial de Nifiez dicta acto
administrativo “definitivo” de la medida de proteccion excepcional sugiriendo al Tribunal
de Familia la declaracién judicial de la situacion de adoptabilidad de las menores N.V.D
y N.L.R y la figura de tutela sobre el menor M.A.R.

Ante tal situacion, en reiteradas ocasiones durante el pleito, los progenitores
solicitaron el inicio de un proceso de revinculacion con los menores haciendo saber a las
autoridades que se encontraban bajo tratamiento psicologico, sin embargo, fueron
desatendidos. Asi las cosas, la jueza de Primera Instancia del Tribunal Colegiado de
Familia N° 4 de Rosario resuelve ratificar la disposicion administrativa, rechazar la
oposicion de los progenitores y, en consecuencia, declarar el estado de adoptabilidad de
las menores, extendiendo la privacion de la responsabilidad parental del nifio y dejarlo
bajo tutela.

b.- Historia Procesal.

En los presentes, se advierte que asiste razon a los recurrentes en cuanto a que
no recibieron adecuada respuesta por parte del Tribunal de grado a los constantes y
reiterados pedidos de revinculacion durante el proceso en todas las instancias. Véase, que
los progenitores de los menores peticionaron el inicio de un proceso de vinculacion o
comunicacion asistida con el compromiso de someterse a un tratamiento psicologico,
sostenido en el tiempo, con la intencion de recuperar a sus hijos 'y, si bien, en su comienzo
y de acuerdo a la problematica, se trabajo sobre el fortalecimiento de la familia, con el
suceder de la causa, no se cumpliment6 fehacientemente dicho tratamiento por lo que no
se advierte accion dogmaticamente destinada al restablecimiento del vinculo.

c.- Decision del Tribunal.

En ese orden de cosas, la Camara de Apelacién -Sala I1- admiti6 los Recursos

de Queja impetrados tanto por los progenitores como por la Defensora General contra los



autos denegatorios de los Recursos de Apelacidn Extraordinaria. Se dispuso como medida
para mejor proveer instruir al Equipo de Trabajo Social Unico de Familia de los
Tribunales de Rosario para que inicien entrevistas con las nifias, los progenitores y
abuelos e informen sobre la posibilidad y conveniencia o no de la revinculacion entre
aquellas y estos; sin embargo y ante un nuevo y frustrado intento, por supuesta
disconformidad de los menores, la Sala Il rechaza los recursos de apelacion extraordinaria
oportunamente interpuestos y, en consecuencia, confirma la sentencia recurrida
ampliando dicha decision en su contenido y proponiendo la figura de “adopcion simple”.
Contra dicho pronunciamiento, los agraviados interpusieron recurso de
inconstitucionalidad ante la CSJSF en términos de la ley 7055 por considerar que no
reunia las condiciones minimas necesarias para satisfacer el derecho a la jurisdiccion al

incurrir los judicantes en arbitrariedad legal y factica.

I11.- Descripcion de la Ratio Decidendi.

Los Sres. ministros de la Corte Suprema de Justicia de la provincia de Santa
Fe, Rafael Gutiérrez, Mario Netri y Eduardo Spuler con la Presidencia del Dr. Daniel
Erbetta, acordaron dictar sentencia en los presentes autos.

Bajo estricto andlisis de los hechos y los reproches de los recurrentes, por
unanimidad estiman que la sentencia impugnada merece ser descalificada como acto
jurisdiccional valido.

Se observa que no se desarrolld actividad suficiente por parte de los 6rganos
administrativos y judiciales tendentes a agotar las posibilidades de permanencia de los
nifios con la familia ampliada, que las escuchas de las nifias fue sin que estas tuvieran
informacion suficiente acerca de la realidad que acontecia y que, ademas, se encontraba
afectada por el prolongado tiempo de institucionalizacion sin contacto con sus padres.

Conforme constancias, la situacion inicial en que se encontraban los menores
justificd la intervencion de los organismos administrativos y la toma de medidas urgentes
de proteccion, no obstante, se advierte que el enfoque que se le dio a la causa, luego de
que los menores fueran separados de sus padres, no se ajustd a los principios basicos
trazados por la normativa que rige en la materia.

Adviértase, que uno de los derechos fundamentales que reconoce la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos es el de la proteccion de la familia



como ndcleo central de amparo de las infancias. Como fuera expuesto en reiteradas
ocasiones, se sostiene que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad
y debe ser protegida por el Estado.

En dicho sentido, se ha sostenido que en el caso que el interés superior del
nifio justifique su separacion del seno familiar, tal medida debera tener como guia los
principios de “necesidad, excepcionalidad y temporalidad” ambicionando la preservacion
de vinculo familiar.

Continuando con los lineamientos vertidos, la Ley 26.061 en su art. 39 deja
en claro que toda medida urgente que se tome debera ser temporal, pretendiendo en primer
lugar que los nifios vuelvan con su familia de origen o, en su defecto, buscar una familia
ampliada.

Trasladando dichas directrices al caso concreto, se advierte que los
recurrentes no recibieron una adecuada respuesta por parte del Tribunal de grado a los
constantes pedidos de revinculacion realizados a lo largo de todo el proceso pese a los
informes del Equipo Interdisciplinario Central de la Secretaria de Salud Publica de la
Municipalidad de Rosario donde daban cuenta de una modificacion del supuesto factico
inicial.

Esta situacion requeria de un mayor andlisis y argumentacion para mantener
la medida excepcional que fue omitido.

Asimismo, es dable destacar que, directamente vinculado al derecho a la
identidad, se encuentra el derecho a la preservacion de los vinculos familiares de origen
y ampliados como un pasaje previo y obligado a la adopcion.

Es aqui donde se pone de relevancia el combate entre principios y el problema
axiologico en relacion al “derecho del nifio a ser oido” y el “derecho a la debida
informacion”.

Como ya fuera destacado precedentemente, es sabido de la importancia del
derecho a ser oido y que su opinidn sea tenida en cuenta cuando se trate de decisiones que
lo afecten directamente; pero para ello, se requiere que dicha decisién vaya acompafiada
de toda la informacion y el asesoramiento necesario y adecuado, proporcionando un
entorno donde el nifio se sienta seguro y respetado.

Ello exigia que se informe no solo las opciones, posibles decisiones y sus

consecuencias, sino también, las realidades facticas que acontecian respecto de sus



progenitores. El derecho a la informacion es esencial para que el nifio pueda manifestarse
con libertad.

Ciertamente, tal informacion no aparece debidamente brindada a las menores
en cuestion, ya que se les mantuvo oculto los reiterados pedidos de los padres de
revinculacion.

En mérito a lo analizado, la CSJSF declara parcialmente procedente los
recursos de inconstitucionalidad declarando la anulacién de la sentencia impugnada y que
se remitan los autos al Tribunal subrogante que corresponda para que dicte nuevo

pronunciamiento conforme las pautas sefialadas.

IV.- Descripcion del andlisis conceptual: Antecedentes doctrinarios Yy
jurisprudenciales.

Diversos son los ejes que se observan y analizan en el presente trabajo, a
saber: violencia intrafamiliar, la necesidad de amparo de las nifias, nifios y adolescentes
y las medidas excepcionales de proteccion, el derecho a ser oido y que su opinion sea

tenida en cuenta y el derecho a la debida informacion.

Aqui, se intentara conceptualizar cada eje y contextualizarlos bajo un cabal
analisis para luego llegar a una exégesis dentro del marco legal, apoyandonos en doctrina

y jurisprudencia.

4.a- Violencia intrafamiliar — Principios preventivos: “La violencia no es una
conducta natural, sino que se trata de un comportamiento aprendido por el ser humano,
es una construccién sociocultural nutrida de ideologias, valores, estereotipos, roles

socialmente determinados”. (LOpez, 2019, pag. 159).

Las denuncias de violencia dentro del marco familiar han ascendido.
Principalmente, en las Gltimas décadas los casos de femicidios, abuso sexual, maltrato
infantil entre otras, demuestran una realidad abrumadora con graves secuelas y donde la

respuesta estatal, generalmente tardia, expone poca capacidad preventiva. (Bolzon, 2019).

Es sabido que la violencia en todas sus formas y ejercida sobre aquellos
grupos considerados vulnerables, por ejemplo, contra la mujer o contra los nifios y

adolescentes, tiene un fuerte y negativo impacto sobre la salud, bienestar, desarrollo y no



solo sobre las victimas sino también, sobre su entorno y comunidad en la que viven; por
tal motivo, tanto organismos internacionales como convenciones sobre derechos humanos
alimentan la existencia de un deber de prevencion de la violencia. Como antecedentes
podriamos nombrar a nivel regional la Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes
del Hombre aprobada en 1948, Bogota. Asimismo, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos -Pacto San José de Costa Rica, 1969- que de manera genérica sefiala
los principales derechos reconocidos a las personas por parte de los Estados como ser el
derecho a la vida, a la integridad fisica, psiquica y moral, a la libertad y a las garantias

para su respeto.

Por su parte, la 49° Asamblea Mundial de la Salud que aprobé la Resolucion
WHA 99.25 (1996), declara que la violencia es un problema de salud publica fundamental
y creciente en todo el mundo recomendando a los estados a llevar adelante politicas de

prevencion y control.

En este contexto, sera ineludible definir en que consistiria el principio
preventivo de la violencia. A decir de Dworking, un principio se presenta como “un
estdndar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacion
econdmica, politica o social que se considera deseable sino, porque es una exigencia de
la justicia, la equidad o alguna dimension de la normalidad” (Dworking, 1989, pag. 72).
Asi, podemos adelantar que comprender la prevencion de la problematica debe estar por
encima de intereses economicos o politicos; de esa forma, sera posible emprender el

camino de la prevencion. (Bolzon, 2019).

4.b- Necesidad de amparo de las nifias, nifios y adolescentes — Medidas
excepcionales de proteccion. Probablemente, el padecimiento de situaciones de violencia
familiar sea uno de los mas potentes factores de riesgo, en el caso de los nifios, para
revalidar esa conducta en pareja cuando crezcan y en el caso de las nifias, para soportar y
asumir pasivamente dicha situacién de violencia. Asi, condenar a nifios a crecer en un
ambiente de violencia sera factor predominante de nuevos problemas sociales, de

conducta, emocionales. (Gonzalez, 2003 como se citd en Lépez, 2019).

La Ley N° 26.061 sobre Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias,

Nifios y Adolescentes regula el derecho a la dignidad y a la integridad personal (art. 9).



Sin embargo, Zannoni se pregunta: ¢es de proteccion? El jurista advierte de los riesgos
de la ley al sostener que omite totalmente el control de legalidad y de mérito que, en cada
caso, corresponde a los jueces cuando se trata de adoptar medidas que afectan la persona,
la seguridad o los bienes de los menores. (Zannoni, 2006). En paralelo, el Dr. Cafferata
reflexiona “Como puede verse, la ley saca de la jurisdiccion de los magistrados el
ejercicio de la proteccion que ellos debian prestar a los menores en general y en especial”
(Cafferata, 2009, pag. 338).

Otros importantes especialistas como Kielmanovich expresa “consideramos
que se trata -medidas de proteccion integral- de simples actos administrativos sujetos,
como todos los actos de tal naturaleza, a una eventual revision judicial ulterior a la luz de
los que establecen los articulos 108 y 109 de la Constitucion Nacional en tanto se den los

presupuestos que la autorizan (Kielmanovich, 2015 en L.L. online).

Sin dudas y mas alla de las diferentes posturas en cuanto al tratamiento y
procedimiento administrativo, la Ley 26.061 es consecuencia del cambio de paradigma
que implico la reforma constitucional del afio 1994 otorgando jerarquia constitucional a

ciertos organismos internacionales sobre derechos humanos.

4.c- Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes a ser oidos — Derecho a la
identidad y Debida informacion. El derecho de las nifias, nifios y adolescentes, forma
parte de los principios generales establecidos por la Convencion Americana de los

Derechos del Nifio.

Los Estados deben garantizar su cumplimiento dentro de los procesos
administrativos y judiciales. “No es posible asegurar el principio protector del interés

superior si no se respeta el derecho a ser escuchado” (SJ CSIN, 2024).

Como dice Pettigiani “la necesidad de escuchar al menor, en el sentido amplio
que le da, no depende de su edad y madurez, ni de su estado mental, sino de su condicion

como persona’ (Pettigiani, 2009, pag. 207).

Cuando el nifio es separado de su nucleo familiar el érgano administrativo de
proteccién de derechos es quien, en todo momento, debe oir al nifio o adolescente,

evaluando la conveniencia o no del desarraigo, sin olvidar la importancia de la identidad



que es lo que hace que algo sea y no otra cosa. Asi y en relacion a la identidad personal,
se ha expresado “es el presupuesto de la persona que se refiere a sus origenes como ser
humano y a su pertenencia, abarcando su nombre, filiacion, nacionalidad, idioma,
costumbres, cultura propia y deméas elementos componente de su propio ser” (D’ Antonio.

Afio | como se cit6 en Petigiani, E. 2011)

Con el mismo deber de escucha y respeto por la identidad, se debe cumplir el
deber de informacién. EI N.NyA debe recibir toda la informacion necesaria que le permita
conocer su situacion actual, su contexto y del grupo familiar a los fines de que luego, su
opinién no esté viciada y sea libre, pudiendo ejercer correctamente su derecho. (Galli
Fiant, 2011).-

V.- Postura de autor.

Es importante destacar el cambio de paradigma que se viene dando desde que
el Estado Argentino ha asumido compromisos internacionales respecto a las nifias, nifios
y adolescentes toda vez que dejaron de ser considerados “objeto de proteccion” para ser
“sujetos de derecho”, gozando de prerrogativas justificadas en su condicion de personas
en desarrollo y, bajo esta nueva concepcidn, se resalta la importancia de que las nifas,
nifios y adolescentes sean oidos y que dicha opinion sea tenida en cuenta.

Si bien, se trata de pautas las cuales no significan que necesariamente sean
vinculantes para las autoridades que deban decidir, corresponde que sean atendidas
méaxime cuando las palabras de los nifios y adolescentes, su pensar y sus sentimientos
constituyen un ingrediente esencial en la futura determinacion.

Seguramente los nifios sean las victimas menos visibilizadas dentro de un
contexto donde predomina la violencia porque, muchas veces, no tienen la posibilidad de
denunciar. Ninguna nacion, pais, comunidad es inmune a la violencia en estos tiempos,
pero tampoco debe estarse desamparados ante ella, por lo tanto, es sustancial el trabajo
preventivo.

Bajo este contexto, se considera importante resaltar que cuando las nifias,
nifios y adolescentes se encuentran separados de su ndcleo familiar, ya
institucionalizados, la escucha es primordial para comprender la situacion emocional y

sociocultural que los rodea.



Se sostiene que el mejor ndcleo familiar para que los nifios puedan
desarrollarse enteramente como persona es el de su propia familia de origen, de ahi que
las autoridades, deban agotar las posibilidades para que los nifios permanezcan en el
ambito de su familia de origen antes de otorgarse la guarda o declararse el estado de
adoptabilidad; siempre bajo el analisis del interés superior del nifio.

Véase que si en el complejo proceso de intervencién ante la vulneracion de
derechos, las autoridades garantes desoyen la voz de los nifios y adolescentes separados
de su grupo familiar, nuevamente sus derechos se veran restringidos. Si a la falta de
escucha se le suma la prolongacion en el tiempo de la medida excepcional, sin dudas, se
coartan también las posibilidades de restablecer o crear lazos de pertenencia con su grupo
familiar donde crecer y desarrollarse.

Paralelamente al “derecho a ser oido” y, ante una medida excepcional, debe
resaltarse como otro principio fundamental el “derecho a ser informado”. El nifio debe
recibir una correcta informacion sobre el contexto familiar, las versatiles posibilidades de
decidir y las correlativas consecuencias.

Se requiere del previo acatamiento del deber de informacion por parte de las
autoridades garantes del respeto de los derechos para que aquella voz de los nifios y
adolescentes, pasibles de una medida excepcional, sea una voz con contenido, con
independencia y firmeza de lo que anhelan.

Es necesario el cumplimiento de ambos principios para que el nifio sea libre
de decidir.

Tal vez lo dicho, no fue lo suficientemente respetado como se pudo percibir
en el fallo bajo analisis toda vez que a los nifios no se les informé sobre los reiterados
pedidos de los progenitores de recuperar el vinculo y por lo cual la Corte Suprema de
Justicia de Santa Fe decide en tal sentido siguiendo los pardmetros de los organismos
internacionales.

Mas alla de las criticas que en la actualidad se le pueda hacer al sistema, es
notorio que la Ley N°26.061 ha sabido superar las falencias de la derogada ley de
patronato N°10.903 donde el juez era quien disponia del menor por tiempo indeterminado
y donde la Unica participacién de los menores era la que surgia del articulo 9 y que
disponia que el juez a través de las autoridades competentes, realizando visitas a las

instituciones de alojamiento, debia escuchar a los menores y atender sus necesidades.
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Se observa que el espiritu de la Ley de Proteccion Integral de los Derechos
de las Nifas, Nifios y Adolescentes fue disefiar un modelo donde el Poder Ejecutivo,
como encargado de su ejecucion e implementacion, lleve a cabo politicas publicas para
la satisfaccion de los derechos sociales de aquellos sujetos vulnerables; que se adopten
medidas que den efectividad a los derechos reconocidos internacionalmente. Por ello,
frente a una amenaza o quebrantamiento de derechos de los nifios y adolescentes se
interviene a través de medidas cuya finalidad genérica es el restablecimiento del goce
pleno de los derechos afectados.

No seria novedad a esta altura recalcar lo que el desarraigo, la pérdida de lazos
afectivos acarrea en aquellos nifios y adolescentes sujetos de una medida excepcional. Se
vivencian momentos criticos y es ahi cuando minuciosamente se debe observar si los
derechos y garantias son efectivamente garantizados o se visualizan como meras
recitaciones.

Se considera que, para llegar a lo anhelado por la legislacion, se requiere de
un trabajo conjunto de los érganos administrativos y judiciales, con politicas publicas que
no pierdan de vista que lo importante es velar por los derechos de los nifios y adolescentes
Yy su respeto como condicidn de persona humana dando lugar a la necesaria “escucha” y

a la “debida informacion”.

V1.- Conclusion.

Luego de un minucioso estudio del fallo, objeto del presente trabajo final de
grado podemos concluir que, en franca contradiccion a los preceptos constitucionales e
internacionales, no se observd un intento durante la tramitacion de la causa, de lograr una
recomposicion de los lazos con la familia de origen, sumandose una dilatacion
injustificable que llevaron a que los menores estuvieran institucionalizados por afios
perdiendo todo tipo de contacto con su familia de origen, ocultandose todo cambio de la

realidad factica llevada a cabo por los progenitores.

Si bien pareceria que el enfoque inicial dado al tratamiento de la problematica
incluyo el fortalecimiento de la familia de origen, en tanto se elabord un plan de accion
que indicaba acompafiar a la familia biol6gica en su recomposicion de los vinculos, lo

cierto es que, con el devenir de la causa, no se cumpliment6 con los lineamientos de
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trabajo disefiados ya que no se llevaron adelante adecuadas tareas con el objetivo de

restablecer el vinculo de los nifios con los progenitores.

Como fuera expresado en la parte inicial, el derecho del nifio a ser informado
y a expresar su opinion debe ser directamente proporcional a la gravedad de la medida
adoptada por las autoridades de aplicacion. Cuanto mayor sea el desarraigo vivenciado
de su ndcleo familiar biol6gico, mayor seré el deber de anoticiar al nifio o adolescente
sobre las implicancias de la decision tomada, el caracter temporal de la misma y todas
aquellas medidas que se llevaran a cabo a fin de justipreciar la conveniencia o no de su
restablecimiento a su familia de origen. S6lo conociendo esto, el nifio 0 adolescente estara

en condiciones de hacer oir su voz.
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