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I. EL "UNIVERSO CAUTELAR"™ Y LO CAUTELAR EN "EL UNIVERSO" DE DERECHOS
HUMANOS

Iniciar un breve estudio dirigido al abordaje de la tematica de las medidas cautelares en los procesos familiares
resulta un objetivo un tanto complejo. No s6lo por la amplitud de pronunciamientos judiciales y aportes de
doctrina que se han emitido desde hace afios sobre la materia (1), sino también por la expansion temética que la
cuestién presenta hoy dia.

Asi, hablar de medidas cautelares en el derecho de familia tiempo atrds nos remitia principalmente a analizar las
cuestiones derivadas del divorcio, la separacion personal, las relativas a los hijos menores de edad —tradicional
atribucién de "tenencia" y "régimen de visitas", cuota alimentaria, entre otras—.

Hoy en dia, la evolucion de la mirada juridica a los derechos de las familias (2) a la luz del derecho internacional
de los derechos humanos, por un lado, y la consideracion del factor tiempo (3), por el otro, como elemento
a-juridico que, sin embargo, influye decisivamente en la eficacia de las intervenciones judiciales desde una
pretension de justicia de sus respuestas, transforman en muy buena medida los contenidos que para este breve
estudio podriamos delinear.

¢Por qué hemos optado por la referencia al universo de derechos humanos para encabezar el presente apartado?
Ocurre que la mirada integral del derecho y, en especial, del derecho de las familias, exhibe desde hace afios una
renovada vision a la luz de los tratados de derechos humanos y de la doctrina que emana de los organismos
internacionales autorizados para su interpretacion (4). En funcion de la incorporacion constitucional que la
Republica Argentina ha efectuado respecto de determinados instrumentos en el art. 75, inc. 22, CN, "en las
condiciones de su vigencia", las definiciones que los organismos internacionales autorizados efectlen respecto de
ellos gozan de igual naturaleza vinculante y constitucional para nuestro pais (5). Lo propio ocurre —si bien por
fuera del art. 75, inc. 22— a partir de la regla del art. 31, CN, y la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados, en cuanto a la prevalencia por sobre el derecho interno de las normas internacionales incorporadas por el
Estado; imperativo a resultas del cual los o6rganos judiciales deben efectuar el Ilamado control de
convencionalidad de normas y practicas con los tratados internacionales y las interpretaciones que de ellos
realicen los organismos habilitados a dicho fin (6).




Aparece asi de interés observar como ha evolucionado el alcance y la eficacia de la herramienta cautelar como
mecanismo protectorio y preventivo —temporalmente efectivo— tendiente a la evitacion de dafios irreparables

(7).

En esta linea, la CIDH ha emitido numerosos pronunciamientos en el Gltimo tiempo bajo la modalidad cautelar o
precautoria (8), dando cuenta de la expansion de las materias comprendidas mas ampliamente como
pretensiones/procesos urgentes, que deshordan no sélo los Cédigos de Procedimiento sino incluso la propia
intervencion nacional, involucrando a organismos internacionales.

1. ESPECIALIDAD DEL REGIMEN CAUTELAR FAMILIAR

En materia de cautela familiar, la especialidad viene puesta de manifiesto, al menos, por dos razones. En primer
lugar, por la particularidad que ofrece el abordaje jurisdiccional familiar, dirigido a eliminar el conflicto
asistiendo en la busqueda de un nuevo orden en la estructura familiar (9). Asi, del mismo modo en que los
conflictos juridicos de familia se distinguen de otros, las medidas cautelares que se adoptan en estos procesos
tienen caracteristicas diferenciadas, apartandose del régimen tipico o general previsto en los Cddigos Procesales
(10).

Muchas de las resoluciones que se dictan en los procesos de familia requieren urgencia, actualidad; la practica
diaria nos demuestra que las resoluciones dictadas en el marco cautelar se convierten en las protagonistas, por su
ndmero y trascendencia.

En rigor, esta "abundancia cautelar" guarda relacién con la actuacion que corresponde reconocer al juez de familia
actual, quien, en ejercicio de sus funciones, debe actuar en algunas ocasiones oficiosamente, flexibilizar el
principio de congruencia, propender a la conciliacién, reconducir procedimientos, imponer sanciones para la
efectivizacion de sus mandatos en tiempo oportuno, privilegiar la aplicacion de la teoria de las cargas probatorias
dindmicas, etc.; todo ello acorde a su meta de reorganizacion de la situacién de una familia en crisis (11).

En materia familiar, se ve potenciada la calificacién que Morello eshozara tiempo atras en relacion a la nota de
eficacia esperable de la tan citada "tutela judicial™; el autor sefialaba que la exigencia de efectividad representa el
comin denominador de cualquier sistema de garantias; la sola efectividad permite medir y verificar el grado de
proteccidn concreta que reviste la garantia tanto desde el punto de vista formal como de contenido, que es capaz
de asegurar la situacion subjetiva que abstractamente la norma procura proteger (12).

Esta exigencia se refuerza en materia familiar, atendiendo al compromiso de derechos personales y, las mas de las
veces, la involucracion de derechos e intereses de nifios y nifias (13). Asi, siguiendo a Grosman, frente a estos
destinatarios de la intervencion estatal, no basta con una enumeracion de derechos, sino que es preciso buscar los
caminos para darles efectividad, para garantizarlos, tanto desde el punto de vista asistencial como de su proteccion
jurisdiccional (14).

La segunda cuestion a resaltar es que la regulacién de las medidas cautelares en materia familiar no es resorte
exclusivo de los Cdédigos de Procedimiento locales; la normativa civil de fondo postula varias medidas
protectorias de los derechos familiares que encuadran en el tipo cautelar (15)(16). Asi, aparece nitida en esta




materia la conexion entre "fondo y forma", que con frecuencia revela el derecho familiar (17). Tal como se ha
explicado, la naturaleza instrumental no disminuye la importancia del derecho procesal; por el contrario, el
proceso sefiala el momento crucial de la tutela de los derechos; "marca el momento mas alto y mas critico, en tanto
la tutela jurisdiccional constituye (...) la Gltima de las tutelas previstas por el ordenamiento, la destinada a operar
cuando la observancia espontanea de los preceptos ha sido violada y han fallado todas las otras formas de tutela.
Consecuentemente, los fracasos de la tutela jurisdiccional se traducen, inexorablemente, en un déficit de
operatividad de las normas del derecho sustancial(18).

La especialidad de estas medidas precautorias ha llevado a decir que importan en verdad una tutela diferenciada;
varias de las singularidades de la tutela cautelar familiar son también tendencias pretorianas generales que
representan una avanzada renovadora del régimen precautorio clasico (19).

Asi, no todas las medidas urgentes protectorias de los derechos familiares —sean desde la regulacién procesal o
sustancial— califican estrictamente como medidas cautelares. Por el contrario, la satisfaccion inmediata o eficaz
se alcanza en estos procesos no sélo a través de las cautelares, sino también en otras ocasiones por medio de las
medidas autosatisfactivas (20) y las sentencias anticipadas; todas ellas, subtipos de los denominados "procesos
urgentes", cuyo objetivo primordial es la satisfaccion oportuna, pues "la justicia que no es impartida en un 'tiempo
razonable' es para mucha gente, justicia inaccesible"(21).

En efecto, "todo proceso judicial, en mayor o menor grado es consumidor de tiempo. Sin embargo, la finalidad
que se persigue es que el transito por el proceso no agrave el dafio que se pretende reparar o la situacion de
vulneracion o insatisfaccion de derechos que se pretende superar. El respeto a los tiempos y a las formas
procesales —si bien mecanismos de cumplimiento del debido proceso— son las constantes que atraviesan al
derecho procesal y exigen dia a dia nuevas definiciones a favor del justiciable. Ese desafio permanente a favor de
la efectividad de los derechos de manera oportuna ha hecho nacer en la doctrina y en la jurisprudencia formulas
novedosas como la denominada "tutela anticipada”, ""sentencia anticipada”, "medidas autosatisfactivas", "cautela
material”, "habiéndose incluido a todas estas variantes que en una aproximacién gruesa apuntan a evitar los
riesgos que importa el ‘ordinario iter procesal’, como llamaba Calamandrei, al desarrollo del proceso judicial a
comienzos del siglo pasado, debido a las demoras que implica su desenvolvimiento”(22).

En este punto, y manteniendo la perspectiva de derechos humanos con que iniciamos, recordamos que en el "Caso
Bayarri*(23), la Corte Interamericana, al definir el concepto del "plazo razonable" de los procesos, agregd como
cuarto elemento el dafio que el transcurso del tiempo genera a la persona: "la afectacion generada por la duracion
del procedimiento en la situacion juridica de la persona involucrada en el mismo, considerando, entre otros
elementos, la materia objeto de controversia".

Mas adelante, la Corte IDH haria un resultado aplicativo concreto de esta doctrina, a la afectacion provocada por
el factor tiempo, justamente frente a quienes serdn los destinatarios de estas breves reflexiones en el presente
estudio: nifios y personas con discapacidad —Corte IDH, casos "Fornerén"(24) y "Furlan"(25)—.

Ingresando ahora a una brevisima y genérica caracterizacion de las medidas cautelares en el &mbito familiar, debe
decirse, en primer, lugar que las notas tipicas de este instituto no se visualizan tan nitidamente —o en algunos
casos directamente se encuentran ausentes—. Si bien la doctrina coincide en sefialar que en materia de familia y
cuando se trata de cautelares sobre las personas, aquéllas participan de las caracteristicas genéricas de todas las
cautelares en lo atinente a la verosimilitud del derecho y peligro en la demora, lo que autoriza al juez a dictarlas si




la urgencia del caso lo requiere (26), no todos los restantes caracteres propios a la tutela precautoria se perfilan de
igual modo. Esta especialidad no implica dejar de lado los principios del instituto, pero si exige una adecuacion a
las particulares caracteristicas que presentan las acciones en materia familiar, en las cuales una apreciacién
estricta del cumplimiento de algunos de los recaudos de la teoria cautelar podria redundar muchas veces en un
perjuicio irreparable a la persona o a las relaciones familiares (27).

a) Verosimilitud en el derecho. Peligro en la demora

Surgen en buena medida de la propia naturaleza de la peticion en cada caso interpuesta y adquieren notas tipicas,
dadas por la confluencia del derecho procesal y sustancial que ya mencionamos; asi, es muchas veces el derecho
de fondo el que determina los requisitos que, cumplidos, habilitan el dictado de la cautelar.

En principio, se dictan con los elementos que surgen de la causa, esencialmente variables; no es necesaria la
prueba plena sino una mera acreditacion, una apariencia, la posibilidad de que la situacion invocada exista.

b) Instrumentalidad

Muchas veces esta cualidad se ve atenuada, esto ocurre cuando la medida se independiza del resultado de la
pretension de fondo; otras veces incluso se anticipa a él (28), identificAndose casi plenamente con el objeto final
(29) —siendo estos aspectos, entre otros, los que delinean la diferencia entre las medidas cautelares y las tutelas
anticipadas—. Asi, por ejemplo, ocurre con los alimentos provisorios (30).

La instrumentalidad aparece desdibujada o mas bien ausente en las cautelares que no pretenden el aseguramiento
del cumplimiento de la sentencia definitiva —ni siquiera se identifican con el objeto de fondo del proceso—, sino
que procuran la integridad de la persona sujeto de proteccion o la satisfaccion de sus necesidades urgentes. Asi,
los alimentos provisorios concedidos en los procesos de filiacion (31), que técnicamente no constituirian una
medida cautelar al no ser instrumentales a la pretension de fondo —el emplazamiento filial—.

En otras ocasiones, el caracter instrumental califica como "anémalo"(32), cuando la medida cautelar apunta a
asegurar el cumplimiento de resoluciones dictadas en procesos conexos; v.gr., la suspension de la tramitacion de
un juicio de reduccién de cuota alimentaria hasta tanto se cumpla lo adeudado en el proceso principal de alimentos
—atrasados—; la modificacion del régimen de custodia para quien entorpece la comunicacion con el padre no
conviviente (33), la suspensién o paralizacion de procedimientos conexos (34), la prohibicién de salida del pais
ante el incumplimiento de la cuota alimentaria (35).

¢) Caducidad

La jurisprudencia mayoritaria entiende que no es de aplicacion el plazo previsto en el art. 207 del CPCC Bs. As.,
que postula la caducidad "de pleno derecho" de las medidas cautelares "si tratandose de obligacion exigible no se
interpusiere la demanda dentro de los diez dias siguientes al de su traba". Se valoran los perjuicios que puede
implicar el levantamiento intempestivo de una medida por caducidad automéatica —v.gr., casos de exclusion del
hogar, medidas en violencia familiar, suspensiones de visitas ante situaciones de riesgo fisico-psiquico del nifio,




etc.—. Esto sin perjuicio de la facultad del juez de fijar un plazo para la promocién del proceso de fondo a fin de
evitar maniobras perjudiciales (36).

d) Sustanciacién

Si bien la regla general es que las medidas cautelares se dictan inaudita parte, en el ambito familiar muchas se
resuelven con una previa sustanciacion. Frecuentemente, la bilateralidad se cumple mediante el otorgamiento de
un traslado por plazo abreviado o con la celebraciéon de una audiencia; se procura garantizar una minima
bilateralidad, atento a la complejidad y reciprocidad que presentan los conflictos familiares (37). Salvo
situaciones de riesgo que no admitan ni siquiera esta minima dilacion (38).

e) Provisoriedad

Es cualidad inherente a la naturaleza cautelar —art. 202, CPCC Bs. As.— Yy permite en caso de que nuevos
sucesos modifiquen el estado de cosas anterior, que la medida sea levantada o modificada (39)(40).

f) Cosa juzgada

El auto que ordena o deniega una medida cautelar, cualquiera sea su naturaleza, no tiene fuerza material de cosa
juzgada, y, no obstante la preclusion de la facultad de impugnarlo, corresponde modificarlo cuando cambian las
circunstancias (41).

g) Contracautela

No es exigida generalmente para la efectivizacién de las tutelas personales. Frente a algunas medidas
patrimoniales —v.gr., en el proceso de divorcio— se exime la contracautela en virtud de la existencia de la
sociedad conyugal; este supuesto convalida la operatividad de la Ilamada "doctrina de los vasos
comunicantes”(42) a la hora de valorar el cumplimiento de los recaudos cautelares correspondientes.

h) Oficiosidad

El principio dispositivo se ve fuertemente atenuado en materia de familia, pudiendo el juez adoptar estas medidas
en algunos casos de oficio —v.gr., proteccion de persona, violencia familiar, entre otras—. El poder cautelar
genérico reconocido en el art. 232, CPCC Bs. As. se ensancha notoriamente en favor del juez de familia.
Igualmente el principio de congruencia, pudiendo otorgarse una medida diversa a la pedida o con algunas
modificaciones. También se flexibiliza el dogma cautelar que postula que solo el actor puede reclamar el dictado
de medidas cautelares y al demandado s6lo cuando asume calidad de reconviniente (43).

i) Indisponibilidad del objeto




Por ejemplo, en materia alimentaria, el solicitante de los alimentos provisorios obviamente puede emplearlos, ya
que estan dirigidos a la satisfaccion de necesidades urgentes, siendo por lo demas a futuro irrepetibles (arts. 371y
375, Cod. Civil).

j) Ejecutabilidad de la medida resuelta

Resulta de utilidad la aplicacion de medidas conminatorias (44) dirigidas a garantizar el cumplimiento de las
ordenes judiciales cautelarmente dictadas (45).

k) El Proyecto de Cdédigo Civil y Comercial (46)

Por la recepcion que ha efectuado de los principios generales aplicables a los procesos de familia y al dictado de
medidas urgentes —contorneados previamente por doctrina y jurisprudencia—, corresponde citar las
disposiciones contenidas en el Proyecto.

El art. 706 dispone: "Principios generales de los procesos de familia. EI proceso en materia de familia debe
respetar los principios de tutela judicial efectiva, inmediacion, buena fe y lealtad procesal, oficiosidad, oralidad y
acceso limitado al expediente.

"Las normas que rigen el procedimiento deben ser aplicadas de modo de facilitar el acceso a la justicia,
especialmente tratdndose de personas vulnerables, y la resolucion pacifica de los conflictos.

"Los jueces ante los cuales tramitan estas causas deben ser especializados y contar con apoyo multidisciplinario.

"La decision que se dicte en un proceso en que estan involucrados nifios, nifias o adolescentes, debe tener en
cuenta el interés superior de esas personas".

El art. 709 regula en forma expresa el principio de oficiosidad: "Principio de oficiosidad. En los procesos de
familia el impulso procesal esta a cargo del juez, quien puede ordenar pruebas oficiosamente. EI impulso oficioso
no procede en los asuntos de naturaleza exclusivamente econémica en los que las partes sean personas capaces".

111. NUESTRO AMBITO DE ABORDAJE

En razén de las limitaciones de espacio que exige esta breve colaboracion, hemos debido seleccionar sélo algunas
de las multiples cuestiones que podrian ser analizadas en el &mbito de la materia cautelar familiar. En miras a
introducir alguna variable de seleccién, el primer limite de contenido estd dado por el sujeto beneficiario de la
medida cautelar, que en nuestro caso seran nifias y nifios y personas con discapacidad en situacion de
vulnerabilidad.

En segundo lugar, omitimos el anlisis de las hoy derogadas medidas de "proteccion de personas" en favor de




personas menores de edad —art. 234, CPCC, en su version anterior—, reemplazadas a partir de la sancion de las
normativas respectivas del Sistema de Proteccion Integral de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes —ley
nacional 26.061; leyes provinciales 13.298, 13.634, 14.537; dec. 300 y sus modificatorias—, en cuyo marco
correspondera el dictado de las llamadas "medidas de proteccion de derechos" como herramientas de naturaleza
administrativa pura o administrativo-jurisdiccional, con el objeto de restablecer la situacién de vulneracién de
derechos de nifios y nifias (47). El analisis de este especifico sistema ocuparia la totalidad de estas lineas, por lo
cual debemaos prescindir de €l en esta ocasion (48).

Del mismo modo, nos abstenemos de tratar las medidas de atencién de salud mediante restriccion a la libertad de
las personas reguladas por la Ley de Salud Mental 26.657 —internacion— (49).

Hechas estas salvedades, del indice de cuestiones posiblemente planteables, nos centramos en ciertos recortes
tematicos (50) que guardan relacién con aquellos aspectos que consideramos aportan renovadas visiones y
criterios a la materia cautelar familiar.

1V. DOS CUESTIONES ACTUALES EN MATERIA ALIMENTARIA

La tradicional norma del art. 375, Céd. Civil, que dispone: "...desde el principio de la causa o en el transcurso de
ella, el juez, segln el mérito que arrojaren los hechos, podra decretar la prestacion de alimentos provisorios para el
actor, y también las expensas del pleito, si se justificare absoluta falta de medios para seguirlo”, es tan sélo el
aspecto inicial para considerar algunas cuestiones actuales en materia alimentaria.

Sin detenernos en los debates doctrinarios en punto a la naturaleza procesal que reviste la fijacion de alimentos
provisorios —tipica medida cautelar (51); medida innovativa para otros, o también tutela anticipada (52)(53)— ni
en los requisitos de procedencia de estas medidas urgentes, mencionaremos dos breves cuestiones.

En primer lugar, la procedencia de los alimentos provisorios en favor del hijo por nacer, fundada en el art. 264 del
Cod. Civil —los alimentos derivados de la responsabilidad parental son debidos desde la concepcion del hijo
(54)—, siendo necesario, a los fines de su procedencia frente a hijos matrimoniales o extramatrimoniales, valorar
las presunciones derivadas de los arts. 243 0 257, Céd. Civil, en cada caso (55).

En atencién a su provisoriedad y naturaleza cautelar, el objeto se dirige a cubrir las necesidades imprescindibles
de la persona por nacer e indirectamente a la madre durante el curso del juicio, hasta tanto se arrimen otros
elementos que permitan establecer el importe definitivo. Los alimentos abarcan los gastos necesarios para que el
embarazo se desarrolle con normalidad, comprendiendo erogaciones médicas y alimentacion y cuidados de la
madre. Al no tenerse certeza de que el demandado sea el padre, no seria correcto otorgar alimentos amplios (56),
no impidiendo esta circunstancia que a posteriori, con mayor amplitud de prueba e incluso mediante la produccion
anticipada de la prueba genética, pueda ampliarse el contenido alimentario.

El Proyecto de Cédigo Civil y Comercial, en su art. 544, dispone que "Desde el principio de la causa o en el
transcurso de ella, el juez puede decretar la prestacion de alimentos provisionales, y también las expensas del
pleito, si se justifica la falta de medios". Respecto de la situacion de los alimentos previos al nacimiento del hijo,
los habilita en favor de la mujer embarazada con la prueba sumaria de la filiacion alegada (art. 665).




Una segunda cuestién de interés a mencionar es la relativa a la procedencia de la peticion de alimentos provisorios
en los incidentes de aumento de cuota alimentaria. La posicion restrictiva considera que, siendo los alimentos
provisorios dirigidos a paliar las necesidades urgentes, en el caso de un incidente de aumento existe ya un monto
originario que cubriria dichas necesidades minimas. En sentido contrario, se admite la procedencia de alimentos
provisorios en el incidente de aumento, cuando la suma vigente que percibe resulta prima facie insuficiente para
afrontar los gastos del alimentado (57). Procede asi la fijacion de alimentos provisionales con caracter
excepcional (58).

V. EJERCICIO DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL

Desarrollar un tratamiento apropiado acerca de los criterios jurisprudenciales a la hora de decidir la atribucion del
ejercicio de la responsabilidad parental (59) excede en mucho los limites espaciales con que contamos. S6lo
apuntaremos la necesidad de relectura de algunas tradicionales normas, v.gr., el art. 206, Cod. Civil —aplicable
tanto para la fundamentacién de una decision definitiva como cautelar—, que para el caso de progenitores
heterosexuales continGa perpetuando una diferencia de género carente de justificacion, y coloca a las partes en una
situacion de desigualdad al impedirles discutir la idoneidad para ejercer la autoridad parental (60).

En este aspecto, corresponde mencionar la doctrina vinculante de la CIDH en el caso "Atala Riffo e hijas v.
Chile"(61), en que el organismo internacional sostuvo que "la determinacion del interés superior del nifio, en
casos de cuidado y custodia de menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacion de los comportamientos
parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segtn el caso, los dafios o riesgos
reales y probados, y no especulativos o imaginarios. Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones,
presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o
preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia" (pto. 109).

Entre los centrales criterios a la hora de decidir la atribucién cautelar del cuidado del hijo —término empleado
para reemplazar el de "tenencia”, conf. Proyecto de CCCom.— se ha invocado invariablemente en los fallos
jurisprudenciales "el interés superior del hijo".

El principio del interés superior del nifio resulta uno de los estdndares méas fuertes en materia de proteccion
integral de derechos de nifias y nifios, pero también puede convertirse en un eslogan carente de sentido, si no se lo
interpreta mediante el recurso a ciertas pautas validas, con criterio de justificacion, que alejen la arbitrariedad
(62).

El Comité de Derechos del Nifio, en su observacion general 14 sobre el Derecho del Nifio a que su Interés
Superior sea una Consideracion Primordial (63), describe al interés superior del nifio como un derecho, un
principio y una norma de procedimiento. En lo que aqui nos interesa, el interés superior del nifio es una norma
procesalmente operativa: "siempre que se tenga que tomar una decisién que afecte a un nifio en concreto, a un
grupo de nifios concreto o a los nifios en general, el proceso de adopcion de decisiones debera incluir una
estimacion de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decision en el nifio o los nifios interesados.
La evaluacion y determinacion del interés superior del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la
justificacién de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho. En este
sentido, los Estados partes deberan explicar como se ha respetado este derecho en la decisién, es decir, qué se ha




considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado la decision y como se han
ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de
casos concretos" (pto. 6.c) (64).

El interés superior del nifio se relaciona en forma directa con el segundo aspecto que queremos destacar relativo a
la toma de decisiones —aun cautelares— relacionadas con la custodia y ejercicio de derechos de la
responsabilidad parental: el derecho del nifio a ser oido. En efecto, "la evaluacion del interés superior del nifio
debe abarcar el respeto del derecho del nifio a expresar libremente su opinidn y a que ésta se tenga debidamente en
cuenta en todos los asuntos que le afectan. Asi se establece con claridad en la observacién general 12 del Comité,
que también pone de relieve los vinculos indisolubles entre el art. 3°, parr. 1° y el art. 12. Ambos articulos tienen
funciones complementarias: el primero tiene como objetivo hacer realidad el interés superior del nifio, y el
segundo establece la metodologia para escuchar las opiniones del nifio o los nifios y su inclusién en todos los
asuntos que les afectan, incluida la evaluacién de su interés superior. El art. 3°, parr. 1°, no se puede aplicar
correctamente si no se cumplen los requisitos del art. 12. Del mismo modo, el art. 3° parr. 1° refuerza la
funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel esencial de los nifios en todas las decisiones que afecten a su
vida".

De tal modo, por criterio general, debe favorecerse la escucha de nifios y nifias en forma previa a la toma de
decisiones —aun cautelares y urgentes— relativas a su custodia, salvo casos excepcionales en que dicha
actuacion conspire contra una proteccion eficaz y oportuna en funcién de especiales situaciones.

En esta linea, establece el art. 707 del Proyecto de CCCom: "Los nifios, nifias y adolescentes con edad y grado de
madurez adecuado para formarse un juicio propio, y las personas mayores con capacidad restringida, tienen
derecho a ser oidas y a que su opinidn sea tenida en cuenta en todos los procesos que los afecten directamente.
Deben ser oidos por el juez de manera personal, segun las circunstancias del caso".

Y en su parte pertinente, el art. 706 dispone: "'(...) La decision que se dicte en un proceso en que estan involucrados
nifios, nifias o adolecentes, debe tener en cuenta el interés superior de esas personas".

En cuanto a la determinacion de régimen de comunicacion o de contacto con el padre no conviviente, los criterios
dichos son también aplicables. Hablar de un derecho de adecuada comunicacién y no de un derecho de visita
importa expresar el contenido de un derecho de titularidad reciproca de padres e hijos, que excede en mucho el
hecho de la "visita" o "contacto" en periodos determinados o acotados, apreciandose su real dimensién como
derecho del progenitor que no concentra el ejercicio de la responsabilidad parental, a mantener fluido contacto,
comunicacién y relacién con su hijo, y el correlativo derecho de éste a realizar, a pesar de la separacion de sus
padres, su derecho constitucional a ser criado por ambos padres —arts. 7°, 8°, 9°, 18 y concs., CDN) (65)(66)—.

El ejercicio de este derecho también puede recibir intervenciones jurisdiccionales cautelares, sea a los fines de
asegurar su cumplimiento (67), sea para suspender su efectividad, si bien en este Gltimo caso valorando su caracter
restrictivo (68).

Una herramienta de interés en estas cuestiones, como recurso dirigido a asegurar la efectividad de las 6rdenes de
vinculacion parental, estd dada por la imposicion de terapia individual y/o familiar, bajo mandato judicial, por el
tiempo a disponer en la resolucion judicial. Es éste un recurso efectivo y necesario, desde una obligada mirada




interdisciplinaria a estos conflictos, en que la intervencidn juridica resulta insuficiente. La terapia bajo mandato
suele ser pedida por el Ministerio de Incapaces en representacion de los hijos (art. 59 del Céd. Civil) (69), o
resuelta de oficio por el propio juez (70) a fin de neutralizar la escalada de la disputa y obtener el auxilio
interdisciplinario necesario, con miras a la eficacia de las decisiones.

Otra cuestion que involucra el ejercicio de la responsabilidad parental guarda relacion con la toma de decisiones
por parte de los progenitores frente a cuestiones que involucran el derecho a la salud de sus hijos menores de edad.
La toma de estas medidas, en procesos necesariamente de caracter "urgente” no siempre califica como medida
estrictamente cautelar: la mayor parte de las veces, por el contrario, revisten naturaleza autosatisfactiva, al
independizarse de todo proceso principal.

En la resolucion de estas medidas resulta imprescindible garantizar la escucha del nifio o adolescente, por
involucrar nada menos que el ejercicio de derechos personalisimos relativos al cuidado del propio cuerpo. Se
actualiza aqui el respeto a la condicion de persona de los nifios y la posibilidad de ejercicio de su autonomia
progresiva (71) en la prestacién de su consentimiento informado al acto médico.

Al respecto, la ley 26.529 establece en su art. 2°, inc. €), que "EIl paciente tiene derecho a aceptar o rechazar
determinadas terapias o procedimientos médicos o bioldgicos, con o sin expresién de causa, como asi también a
revocar posteriormente su manifestacion de la voluntad. Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a
intervenir en los términos de la ley 26.061 a los fines de la toma de decision sobre terapias o procedimientos
médicos o bioldgicos que involucren su vida o salud"(72). La reglamentacion de la referida ley 26.529 mejord
profundamente el concepto (dec. 1089/2012).

Las situaciones de hecho que puedan dar lugar al planteo de estas medidas son variadas y pueden ser motorizadas
por el propio equipo de salud ante la negativa de los padres a la practica médica sugerida, o bien, asumiendo la
representacion directa del nifio, el asesor de incapaces en caso que el nifio carezca de padres en ejercicio de la
responsabilidad parental (73) y/o también ante la negativa de ellos (74).

No obstante, debe dejarse aclarado que no toda situacidn sanitaria que involucra la toma de decisiones relativas a
nifios y nifias debe ser necesariamente judicializada. Al respecto, el art. 9° de la ley 26.529 establece como
excepcién al consentimiento informado: "a) Cuando mediare grave peligro para la salud publica; b) Cuando
mediare una situacion de emergencia, con grave peligro para la salud o vida del paciente, y no pudiera dar el
consentimiento por si o a través de sus representantes legales" .La situacién de gravedad, peligro, emergencia, no
puede ser determinada en mejor modo por nadie sino por el propio médico. ;Cudl es la razon para pensar que un
juez, ajeno absoluto al conocimiento médico, sabra asumir la decision mas adecuada de intervencion en una
situacion de emergencia y riesgo de vida del paciente? Ninguna (75).

En cuanto a las situaciones que si resultan judiciables a partir del amplio plexo de las medidas urgentes, la
jurisprudencia local y extranjera brinda numerosas muestras (76).

Cabe finalmente aqui recordar el caso resuelto por la Corte Suprema Nacional en relacion a la vacunacion
obligatoria de un nifio menor de edad, planteo promovido por la Asesoria de Incapaces en representacion del
recién nacido. Frente al recurso extraordinario provincial de inaplicabilidad de ley planteado por el Ministerio
Publico ante el rechazo por el Tribunal de Familia, la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires —por




mayoria— revocd la sentencia e intimd a los padres a dar cumplimiento con el calendario de vacunacion
obligatorio, bajo apercibimiento de efectivizarse la practica en forma compulsiva. El recurso federal interpuesto
por los padres ante la Corte Nacional fue rechazado, confirmandose el fallo de la Suprema Corte local (77).

VI ATRIBUCION CAUTELAR DE LA VIVIENDA FAMILIAR

En materia de medidas derivadas del quiebre de la union matrimonial, el Codigo de fondo prevé las medidas
personales en su art. 231: "Deducida la accién de separacion personal o de divorcio vincular, o antes de ella en
casos de urgencia, podra el juez decidir si alguno de los conyuges debe retirarse del hogar conyugal, o ser
reintegrado a él, determinar a quien corresponda la guarda de los hijos con arreglo a las disposiciones de este
Codigo vy fijar los alimentos que deban prestarse al cényuge a quien correspondiere recibirlos y a los hijos, asi
como las expensas necesarias para el juicio. En el ejercicio de la accion por alimentos provisionales entre los
esposos, no es procedente la previa discusién de la validez legal del titulo o vinculo que se invoca".

En el ambito procesal bonaerense, la norma se ve reglamentada a través del art. 237 bis, CPCC Bs. As., que
dispone: "En el supuesto del art. 231 del Cod. Civil (ley 23.515), el juez podré disponer ante pedido fundado de
parte y a titulo de medida cautelar, la exclusion del hogar conyugal de alguno de los conyuges, o su reintegro al
mismo, cuando los motivos fundantes estén sumariamente acreditados y medien razones de urgencia
impostergable. Cuando la exclusion o inclusion se promueva como pretension de fondo, antes de la promocion de
la demandada de separacion personal o de divorcio vincular, tramitard segun las normas del proceso sumarisimo.
Encontrandose iniciada la demanda, la cuestion tramitara por incidente”.

Sin detenernos en una enumeracion casuistica de los principales criterios para la atribucién cautelar del hogar
familiar, focalizamos nuestra mirada en los parametros que guardan relacién con la presencia de hijos menores o
incapaces y su proteccion.

En algunos supuestos, la necesidad de decision provisoria inmediata respecto de la exclusion de quien actla
conductas encuadrables en la ley de violencia familiar habilita la postergacion de la bilateralidad, de modo
razonable (78).

La determinacion de cudl de los esposos debe permanecer, retirarse o reintegrar el inmueble sede del hogar
conyugal configura una cuestion de hecho (79). Sin embargo, son pautas centrales la pretension de mantenimiento
del grupo familiar dentro de la vivienda que fue sede del hogar (80). Prevalece en esta decisidon el interés de los
hijos menores (81).

Cuando el inmueble ha sido la residencia habitual de los hijos menores —entendida ésta como el centro donde han
desarrollado sus actividades culturales, educativas, sociales —, dicho factor debe considerarse especialmente a los
fines de la decision cautelar (82). Siguiendo el art. 3°, inc. f), de la ley 26.061, se debe respetar el centro de vida del
nifio, entendido como el lugar donde hubiese transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia
(83).

Incluso la titularidad del inmueble es aspecto no determinante, pues cede ante la presencia de hijos menores de
edad cuyo interés —en funcién de circunstancias tales como las enumeradas, relativas al centro de vida,




estabilidad, etc.— merezca superior preferencia por sobre la titularidad dominial (84).

Una cuestion particular en el actual derecho reglamentario aparece dada por la discriminacion negativa que viven
los hijos de matrimonios y los de uniones convivenciales, por cuanto los segundos no se verian amparados por las
normas civiles arribas citadas. En procura de vencer esta discriminacién que violenta la proteccion constitucional
y convencional igualitaria del derecho a la vivienda de nifias y nifios, la doctrina y la jurisprudencia (85) han
evaluado y resuelto estas cuestiones desde la valoracion del derecho del nifio a la vivienda familiar,
independientemente de la consideracion de la condicion de sus padres (art. 2°, CDN) (86). Debe considerarse a
este respecto también que la provision de vivienda reviste caracter alimentario en favor del hijo menor de edad.

Las cuestiones brevemente expuestas han sido idéneamente solucionadas en el Proyecto de Cddigo Civil y
Comercial. Asi, bajo el titulo de "Medidas provisionales", en el art. 721 dispone: "Medidas provisionales relativas
a las personas en el divorcio y en la nulidad de matrimonio. Deducida la accion de nulidad o de divorcio, o0 antes
en caso de urgencia, el juez puede tomar las medidas provisionales necesarias para regular las relaciones
personales entre los conyuges y los hijos durante el proceso.

"Puede especialmente:

""a) determinar, teniendo en cuenta el interés familiar, cuél de los conyuges ha de continuar en el uso de la vivienda
familiar y, previo inventario, qué bienes retira el conyuge que deja el inmueble;

"b) si corresponde, establecer la renta por el uso exclusivo de la vivienda por parte de uno de los conyuges;

"¢) ordenar la entrega de los objetos de uso personal,

"d) disponer un régimen de alimentos y ejercicio y cuidado de los hijos conforme con lo establecido en el titulo
VI de este Libro;

""e) determinar los alimentos que solicite el conyuge teniendo en cuenta las pautas establecidas en el art. 433",

En relacion con las uniones convivenciales, regula igualmente la posibilidad de atribucién de la vivienda como
consecuencia de la ruptura de la pareja (art. 526).

VII. MEDIDAS CAUTELARES DE ASEGURAMIENTO DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES
Y CULTURALES DE NINOS Y NINAS

Toda politica publica presupone derecho/s que pretenden tutelarse con su formulacién y cuyo respeto constituye
objetivo esencial del Estado. Resulta claro que el disefio, concepcidn, implementacion y ejecucion de las politicas
pertenece a la esfera legislativa y administrativa, pero cabe admitir circunstancias en que el Poder Judicial pueda
intervenir y en tal caso indagar el modo de hacerlo sin que ello implique una afectacién de la regla de la separacion
de poderes (87). El reconocimiento de la condicidn de derechos fundamentales que se les atribuye a los derechos




econdmicos, sociales y culturales justifica la posibilidad de incursion judicial en este area (88).

Si bien una primera apreciacion podria llevar a concluir que en materia de derechos econdémicos y sociales los
documentos internacionales hubieran adoptado una posicién de “inferior exigibilidad”, en razén de que las
férmulas empleadas parecen comprometer a los Estados "en la medida de los recursos disponibles™ (art. 26,
CADH; art. 2°, PIDESC), frente a derechos econémicos y sociales de nifios y nifias, la Corte IDH en la OC17 ha
aclarado que el Estado debe "realizar el mayor esfuerzo para asegurar el acceso de los nifios a sus derechos”, no
pudiendo supeditarlo "al maximo de recursos disponibles”(89).

Operaria entonces aqui el control judicial que determinara si la politica publica es adecuada para asegurar los
derechos humanos (90). Es que en el entramado de derechos humanos, los derechos sociales fundamentales
presentan un nucleo central que asegura ""un minimo existencial" necesario para garantizar la dignidad humana
(91); se trata de un derecho a las condiciones minimas de existencia digna, que exige acciones positivas del Estado
(92).

De tal modo, adoptado un curso de accién por el Ejecutivo, o bien, por el contrario, verificandose un supuesto de
"omisién material”, el Poder Judicial tiene la posibilidad de examinar —ante un caso concreto— si la alternativa
elegida se adecua a las exigencias establecidas por la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos
humanos. No se trata de un analisis de oportunidad, mérito o conveniencia: la cuestion que se pone bajo escrutinio
judicial es la idoneidad de la medida implementada para garantizar el acceso de los interesados al derecho (93).
Postular lo contrario implicaria tanto como hacer tabla rasa con el principio de equilibrio de poderes y el régimen
de pesos y contrapesos (94).

Desde esta perspectiva, la jurisprudencia (95) ha entendido involucrado en el alcance del control judicial sobre la
actividad publica del Estado en materia de derechos econdmicos sociales y culturales, "no so6lo la existencia de
programas o planes especificos para abordar tales probleméticas, sino su eficacia y suficiencia frente a la
dimensidn concreta y real del caso".

Los anticipos jurisdiccionales urgentes integran asi el derecho a la tutela efectiva, en la dimensién que
expusiéramos al inicio del presente. Nuestra propia Corte Suprema de la Nacion ha sostenido (96) que "...la
privacion de justicia se presenta no solo cuando el afectado se encuentra ante la imposibilidad de recurrir a un
tribunal competente o cuando la decisién judicial se aplaza en forma indefinida, sino también cuando no se dan las
condiciones para que los jueces ejerzan su imperio jurisdiccional de manera eficaz y concreta”.

En efecto, muchas veces el conceder una medida cautelar —aun coincidente total o parcialmente con el objeto de
la litis— aparece como el Unico medio para evitar que los tiempos del tramite judicial hagan perder eficacia al
pronunciamiento que reconocera finalmente el derecho (97).

Existen numerosos precedentes judiciales en que se asumié una labor proactiva con caracter de anticipo cautelar
jurisdiccional en defensa de la exigibilidad de los derechos econdmicos sociales y culturales de un grupo familiar
(98). Por razones de espacio, nos limitamos a citar algunos de aquellos en los que se garantizd, mediante la
intervencion jurisdiccional efectiva, el mantenimiento de los nifios en su ambito familiar y el aseguramiento de
condiciones dignas de vida en dicho espacio, esto es, dirigidos a la satisfaccién de derechos econémicos sociales y
culturales, en general.




Por razones de actualidad, en tanto, citamos una contemporanea decision que, si bien dictada por la justicia
marplatense, arroja repercusion en el ambito de la provincia de Buenos Aires. Asi, en respuesta a la medida
cautelar planteada en el marco de un proceso sumarisimo por la Asesoria de Incapaces n. 1 de Mar del Plata,
dirigida a obtener por via de orden judicial la restitucion del nimero de "cupos escolares™ con que cuentan los
colegios con servicios de comedores escolares del Partido de General Pueyrredon, el Juzgado de Familia n. 1
departamental (99) hizo lugar a la medida cautelar interpuesta —a cuyos fines legitimatorios asumimos la
representacion colectiva de la totalidad de nifios y nifias asistentes a dichos establecimientos—, ordenando la
restitucion inmediata a los cupos, a las condiciones existentes antes de su restriccion por decision del Poder
Ejecutivo provincial. Se dijo alli que "En el caso en andlisis, surge prima facie acreditado que la decision del
Ejecutivo provincial de suspender el servicio que brindaba afecta los derechos constitucionales a la alimentacion
—como parte integrante del derecho a la salud— y a la educacidn. Estos derechos han sido reconocidos tanto por
las convenciones internacionales de jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, CN), Convencion sobre los Derechos
del Nifio (CDN) —arts. 3°, 4°, 6°, 24, 27 y 28—, Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADDHH)
—arts. 1°y 19—, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) —arts. 2°, 11y
13.1 y 13.2.ay e—, como por las Constituciones Nacional —art. 14— y provincial —art. 36— y las leyes
inferiores —ley nacional 26.061, arts. 2°, 4°, 5°y 15—. A ello se suma el caracter prioritario que compromete el
superior interés de los nifios —art. 3°, CDN, y art. 3°, ley 26.061—". En relacion a la dimension temporal de la
cuestién, intrinsecamente relacionada con su eficacia, se explico que "La satisfaccion urgente del derecho a la
alimentacion de este grupo de nifios no admite demora, en tanto el transcurso del tiempo va en detrimento de su
salud y de su educacion. No solo resulta verosimil el derecho invocado por la Sra. asesora, sino la urgencia en su
materializacion”. Se resolvio de tal modo acogiendo el planteo interpuesto (100).

VIIl. MEDIDAS URGENTES Y DERECHOS SOCIALES DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La innegable vulnerabilidad que en la vida cotidiana atraviesan las personas con discapacidad es una evidente
muestra de la disociacion entre el derecho y la realidad, entre el discurso juridico sostenido desde el plano
convencional y la accesibilidad. EI generoso plafén de rango constitucional en nuestro pais —art. 75, inc. 22,
CN—, especificado en modo pertinente a través de un documento particularizado a la situacion de discapacidad
como es la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, ley 26.378, asi como a nivel
legislativo inferior con la reciente ley nacional 26.657 de Salud Mental, encuentran serias barreras estructurales al
momento de su implementacién, atentando contra la igualdad de derechos, la equidad y la dignidad de las
personas con discapacidad.

Las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad (101)
contemplan, por su parte, a la discapacidad entre las causales de obstruccion del acceso a la justicia —Reglas 3
(102) y 4 (103)—; la Regla 8 exige "establecer las condiciones necesarias para garantizar la accesibilidad de las
personas con discapacidad al sistema de justicia, incluyendo aquellas medidas conducentes a utilizar todos los
servicios judiciales requeridos...".

No abordaremos aqui el andlisis tradicional de las medidas cautelares en los procesos de "insania o
inhabilitacion™(104). Tampoco las medidas de caracter personal, como la internacion psiquiatrica forzosa, por las
razones expuestas al inicio de este articulo.

Nos interesa detenernos en algunas pocas y puntuales cuestiones que involucran los mecanismos de las tutelas




urgentes en resguardo de derechos econémicos sociales y culturales de las personas con discapacidad.

A partir de lo dispuesto en los instrumentos internacionales, se ha reafirmado en numerosos pronunciamientos el
derecho a la preservacion de la salud de las personas (105), mas aun de las afectadas en su salud mental,
destacando la obligacion impostergable de la autoridad pablica de garantizar este derecho con acciones positivas,
sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir las jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de
medicina prepaga (106).

El art. 25 de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, ley 26.378, dispone: "Los
Estados partes: a) proporcionaran los servicios de salud que necesiten las personas con discapacidad
especificamente como consecuencia de su discapacidad, incluidas la pronta deteccién e intervencion, cuando
proceda, y servicios destinados a prevenir y reducir al maximo la aparicion de nuevas discapacidades... b)
proporcionaran esos servicios lo mas cerca posible de las comunidades de esas personas con discapacidad, incluso
en las zonas rurales".

Practicamente en forma invariable la jurisprudencia ha entendido que corresponde postergar las exigencias
formales y burocréticas invocadas por las prestadoras de salud, pues ello significaria otorgar primacia a las
cuestiones formales en desmedro de derechos fundamentales de preferente tutela constitucional. Con tal criterio,
ha concedido reiteradamente medidas cautelares y/o tutelas anticipadas, a los fines de asegurar la provisién de
medicacion, asistencia, gastos extraordinarios, terapéuticos, cobertura de internacién, etc., en aseguramiento del
derecho a la salud integral (107). No pretendemos esbozar una enumeracion de tales precedentes, aunque si
podemos sefialar que aquellos decisorios hoy se ven reforzados por lo dispuesto por la Ley Nacional de Salud
Mental 26.657, que reconoce a las personas con padecimiento mental —entre otros — el derecho a recibir
atencidn sanitaria y social integral y humanizada con el objeto de asegurar la recuperacion y preservacion de la
salud (art. 7°).

Asi, las medidas conservatorias y cautelares innovativas resultan apropiadas para hacer efectivos los derechos
involucrados en materia de atencion de la salud mental (108). Entre ellas —y a mero titulo ejemplificativo—, la
reafiliacion a obra social (109), el rechazo de limites de cobertura (110), la garantia de vigencia de derechos
econdmicos, sociales y culturales aun en &mbito internativo. Este escenario se expande incluso a accion de la
propia CIDH (111).

Con igual objetivo tuitivo, se ha resuelto rechazar el proceso de declaracion de incapacidad (112) iniciado al
exclusivo fin del otorgamiento de un beneficio de pension en favor de la persona con discapacidad, y se ha
ordenado al 6rgano administrador el otorgamiento de dicho beneficio. Frente al planteo efectuado por la Asesoria
de Incapaces que sefialé la falta de adecuacion y proporcionalidad entre el objetivo econémico-social de
promocidn pretendido y el impacto en la amplia esfera de derechos civiles de la persona, se analizé la cuestion a la
luz del art. 75, inc. 23, CN, el principio de igualdad de oportunidades, la igualdad ante la ley y la prohibicion de
discriminacion por razon de discapacidad, concluyéndose que "no resulta la via conducente en el momento actual
designar un curador que sustituya la voluntad y la decision del joven... su padre perfectamente puede resultar ser el
apoderado de su hijo". Por lo que se resuelve rechazar la pretension inicial, establecer un sistema de apoyo de la
persona, a cargo de su padre, que le permita celebrar actos en forma alternada, indistinta y/o conjunta para
tramitacion del beneficio previsional y se ordena al 6rgano administrador provincial el otorgamiento del beneficio
sin exigencia de declaracion de insania y/o curador, a través del mandato otorgado por el joven a su padre, de
conformidad a la practica administrativa.




En otro precedente resuelto por el Juzgado Civil y Comercial n. 13 de Mar del Plata, la Asesoria de Incapaces n. 1
de dicho departamento judicial solicitd se ordene a la ANSeS a incorporar a N. G. como hijo discapacitado a cargo
de su madre, declarando a tal fin la inconstitucionalidad de la res. 14/2002, la ley 24.714 (arts. 6°, inc. b, 8° y 15,
inc. c) y toda otra invocable en igual sentido por la Administracion, que exigen en la persona del hijo
discapacitado a cargo, la calidad de "soltero, viudo, divorciado o separado legalmente".

La sentencia analiza el principio de igualdad a la luz del reconocimiento de desigualdades de hecho de colectivos
vulnerables y estima que del respeto estatal de la igualdad ante la ley no sélo requiere evitar criterios irrazonables
para justificar tratos diferentes; también demanda acciones tendientes a eliminar situaciones de exclusion
—acciones positivas (art. 75.23, CN)—. Recuerda la doctrina de la CIDH en el caso "Furlan" ya citado, que
estableciera que "toda persona que se encuentre en situacion de vulnerabilidad es titular de una proteccion
especial”. Entiende que "esta regulacion excluyente y arbitraria (ilegitima) agrava la desigualdad féctica en la que
se encuentra quien forma parte de un grupo vulnerable y desventajado que el Estado esta obligado a tutelar”, por lo
que resuelve "respecto al caso particular de N. G., declarar la inconstitucionalidad del parrafo segundo del art. 4°
del Anexo res. 14/2002 de la Secretaria de Seguridad Social (arts. 1°, 14 bis, 16, 28, 75, incs. 22 y 23, CN; art. 4°,
apart. I, incs. a, b y d, de la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad —ley 26.378— vy art.
I11.1, Convencidn Interamericana para la Eliminacidn de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas
con Discapacidad (ley 25.280—)" y "ordenar a la ANSeS que en forma inmediata conceda a la Sra. B. E. G.
—madre de N. B. G.— el beneficio de la asignacién familiar por hijo discapacitado (arts. 7°, 8°, 15° inc. ¢, 17y
concs. de la ley 24.714; arts. 4° y ss., res. 14/2002)".

Finalmente, el Juzgado de Familia n. 2 de Mar del Plata (113) hizo lugar al planteo formulado por la misma
Asesoria de Incapaces local en el marco de un proceso de restriccion a la capacidad juridica, a los fines de
provision por la obra social de una computadora en favor del joven protegido, a los efectos de potenciar sus
capacidades, posibilitar su desarrollo cognitivo y mejorar su comunicacion e integracion social. Dicha prestacion
habia sido rechazada por la obra social (114). La magistrada estima que a la luz del modelo social propugnado por
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, el Estado debe tomar todas las medidas de
accion positiva dentro del principio de disefio universal, las respuestas del Estado deben propender a la inclusion
a través de la igualdad de oportunidades.

Asi, en funcién de los arts. 2° —no discriminacién—, 9° —accesibilidad—, 19 — derecho a vivir en forma
independiente y a ser incluido en la comunidad—, 25 —derecho a la salud—, 26— habilitacion y
rehabilitacion—, se hace lugar a la pretensién planteada.

La originalidad del caso da cuenta de la necesidad de "...estudiar la discapacidad dentro del discurso de los
derechos humanos, partiendo de su principal referente, que no es otro que la idea de dignidad humana... Esta
perspectiva, que enfatiza la autodeterminacion, la integracion, la igualdad de trato, y la valoracion de la
diversidad, implica situar la dignidad en el corazon mismo de los debates relevantes en relacion con la
discapacidad"(115).

IX. CONCLUSION

El derecho a la tutela judicial efectiva presenta un caracter bifronte; es, por un lado, un derecho fundamental en si,




y es a la vez garantia en favor de la defensa y realizacién de todos los demas derechos e intereses legitimos de las
personas (116). Esta funcionalidad se refuerza cuando los destinatarios de la proteccion estatal son nifios y nifias,
personas con discapacidad, adultos mayores y todos aquellos sujetos que en funcion de su particular condicién
califican como personas en situacion de vulnerabilidad (conf. 100 Reglas de Brasilia, cit.).

La tradicional regulacidn procesal, piso original de disefio y reglamentacion de las medidas cautelares —y mas
ampliamente, de las medidas urgentes— no es ajena a la influencia de los principios superiores derivados de los
tratados internacionales de derechos humanos, de seguimiento imperativo por el Estado a la luz del control de
constitucionalidad y convencionalidad de normas y practicas. En este sentido, no es ajeno al proceso de
constitucionalizacion del derecho privado, la interpretacion constitucional del derecho procesal.

Esta universalidad expansiva en la proteccién de los derechos humanos aporta un escenario que re-vivifica y
oxigena las normas y doctrinas en materia de tutelas judiciales urgentes, con el fin primordial de una adecuada y
eficaz proteccion de los derechos de la persona humana, sobre todo, en tiempo (til.
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