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I. Introduccion

La primera entrega de este ddo autoral (1) intentd acercar una comprension holistica del derecho de acceso a la justicia y a los
recursos efectivos como un derecho implicito, o derivado del objeto y fin de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN, en
adelante), construido principal —aunque no exclusivamente— a partir de los avances alcanzados por el art. 12 que reconoce a las
nifieces y adolescencias [NA, en lo que sigue (2)] el derecho a participar en cualquier decisién que les afecte, haciendo particular
hincapié en los procesos judiciales y administrativos. Asi, se abordaron los estdndares sefialados tanto por el Comité de los
Derechos del Nifio (Comité, en adelante) como por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH, en lo que sigue);
para luego, ingresar en el modo en el que el derecho interno regula la defensa técnica de las NA y las discusiones tanto doctrinarias
como jurisprudenciales que lo rodean.

A partir de la invitacién a profundizar criticamente sobre los impactos ocasionados en estos diez afios de la interaccion del
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (Céd. Civ. y Com., en adelante) con la ley 26.061 por la que se instaura el sistema de
proteccién integral de derechos de las NA a escala nacional, esta segunda entrega busca problematizar atin mds las garantias
minimas de procedimiento, mediante su focalizacién en una de las materias mds sensibles y complejas que tramitan ante el fuero
de familia: la separacion familiar originada en la adopcion de una medida excepcional de proteccion de derechos, que —como se
veré enseguida— procede como ultimo recurso del sistema frente a la vulneracién de los derechos de NA. De ahi la pretensién de
redoblar la apuesta e incluir en el abordaje a la articulacién del debido proceso de NA con el de las personas adultas, puesto que
constituyen dos caras de la misma moneda y la vulneracién de uno repercute en el otro.

Esta eleccién temdtica no es caprichosa. En las dltimas observaciones finales que hiciera el Comité a Argentina el 18/10/2024
(3) expresd su preocupacién por la insuficiencia de estructuras que faciliten el acceso de NA a la justicia y recomendd que se
asegure de que todos tengan acceso a "i) mecanismos de denuncia confidenciales, independientes y adaptados a ellos en las
escuelas y los entornos alternativos de cuidado para denunciar todas las formas de violencia, abusos y discriminacion; y ii) apoyo
juridico e informacién adecuada a la edad sobre el acceso al asesoramiento y a las medidas de reparacion, como la indemnizacion
y la rehabilitacién" (4). También recomendé que haga saber a NA "que tienen derecho a presentar una denuncia a través de los
mecanismos existentes" (3); asi como también que garantice "la formacidn sistemdtica y obligatoria de todos los profesionales
pertinentes que trabajan con nifios sobre los procedimientos y recursos adaptados a la infancia, los derechos del nifio y la
Convencién" (6).

Como uno de los principales motivos de preocupacion, el Comité identifica la privacion del entorno familiar y recomendé al
pais que, entre otros: "se asegure de que existan salvaguardias adecuadas y criterios claros, basados en las necesidades y el interés
superior del nifio, para determinar si un nifio requiere una modalidad alternativa de cuidado, y vele por que en todos los casos sea
un juez quien adopte las decisiones sobre la separacién de un nifio de su familia"; a la par de reforzar "la capacidad de los
profesionales que trabajan con y para los nifios, en particular los jueces de familia (...) para que ofrezcan soluciones alternativas de
cuidado basadas en la familia y conozcan los derechos y necesidades de los nifios privados de un entorno familiar".

Se podra apreciar la actualidad y necesidad de llevar adelante un andlisis acerca del rol que habrd de jugar la justicia
especializada en la tramitacion de los procesos de separacion familiar, resultando el acceso a la justicia y a los recursos efectivos
un elemento fundamental para su determinacion, implementacion y monitoreo.

Con este fin, organizaremos el trabajo en cinco secciones. En la primera, se desarrollardn los estdndares convencionales
elaborados por los distintos 6rganos internacionales de derechos humanos en relacién con la separacién familiar y el debido
proceso legal. En la segunda se realizard una aproximacion a la nocién del control de legalidad, su alcance, contenido y
oportunidad. En la tercera, se desarrollardn las garantias procesales de las familias de NA. En la cuarta, se profundizaréd e
interpelard sobre la forma en la que se recepta en la norma y en la préctica la participacion de NA para reflexionar sobre nuevas y
necesarias interpretaciones y se abordara con especial énfasis el rol del Ministerio Publico.

Dicho esto, resta una aclaracion a la persona lectora. Si bien se contemplara la situacion en el derecho nacional argentino, por
cuestiones especiales y de versacidon profesional (7), el presente ensayo busca profundizar el estado actual de cuestion en la
provincia de Buenos Aires.
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I1. Separacion familiar y debido proceso legal: estandares convencionales
II.1. El derecho de NA a acceder a la justicia y a los recursos efectivos: una actualizacion necesaria

El corpus juris internacional de protecciéon se perfecciona y amplia constantemente, a través —entre otros— de las
interpretaciones y aplicaciones que llevan adelante los diferentes érganos de tratado, cuyos pronunciamientos resultan de
aplicacion obligatoria para Argentina al constituir las "condiciones de vigencia" de los instrumentos de derechos humanos que
ostentan jerarquia constitucional en virtud del art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional (CN). En buena hora, eso es lo que
acontecio en el campo bajo estudio desde la publicacién de la primera entrega de esta edicion especial de la Revista.

Interin, el Comité dio a conocer el borrador de la Observacién General Nro. 27 sobre el derecho del nifio al acceso a la justicia
y a los recursos efectivos (8), y ese valioso insumo convencional merece ser destacado.

Segtin el Comité, "el acceso a la justicia se refiere a la posibilidad de que los nifios obtengan un recurso justo y oportuno en
caso de violacién de sus derechos, a través de vias adaptadas" (9); mientras el recurso comprende "un proceso en virtud del cual
las denuncias de violaciones de los derechos del nifio son escuchadas y resueltas por 6rganos competentes" (10), asi como "el
resultado del proceso y la reparacién proporcionada, incluidas las reparaciones y el cese de la violacidn. El acceso a la justicia es
una via primordial para el ejercicio del derecho a un recurso efectivo, que son principios fundacionales de una sociedad
democrdtica basada en el Estado de derecho en la que todas las personas, en particular los nifios, son iguales ante la ley y disponen
de los medios para garantizar que se respetan sus derechos y obtener reparacién cuando no es asi. El derecho a un recurso efectivo,
en particular, podria entenderse como:" (11)

Recurso efectivo como derecho sustantivo
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y la necesidad de apoyo en el
ejercicio de sus derechos”.

"a través del cual se pueden
reclamar y reparar todos los
derechos contenidos en el
Convenio”.

Las definiciones transcriptas adelantan una sinergia elocuente que atravesara todo el documento, y estd dada por la interaccion
entre autonomia progresiva, participacion y debido proceso. Notese, una nota central del borrador es la ampliaciéon —o renovacién
— de los principios generales que estructuran, guian e impregnan la interpretacion y aplicacion de la CDN. Ocurre que a la par de
los cuatro ejes rectores "cldsicos" (12), el Comité advierte que el derecho de las NA a acceder a la justicia y a los recursos
efectivos también se basa en la evolucidn de las facultades, el debido proceso y el respecto del Estado de Derecho. De manera que
los elementos basicos de los derechos en andlisis cobran los siguientes significados (13):

. Interés superior Derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo
No discriminacién Guia el disefio y la implementacidn de los Los procesos y los resultados no deben ser
Ninguin NA debe ser excluido de la posibilidad procedimientos e informa el resultado del proceso. per;]iudiciales ni ir en detrimento de la vida y el
de reclamar sus derechos y deben ser tratados Es una consideracion primordial frente a los lesarrollo del NA, deben tener en cuenta
con impardialidad. Deben adoptarse medidas intereses de otras partes, independientemente de cualquier apoyo que pueda necesitar a lo largo
espedificas para que los mecanismos de su posicion de poder o autoridad, y es importante del proceso y sus secuelas y deben incluir las
reparacion sean accesibles y eficaces, teniendo que los mecanismos demuestren que lo han tenido salvaguardias pertinentes. Un recurso efectivo
en cuenta la interseccionalidad. efectivamente en sus procedimientos y decisiones, debe tener en cuenta cualquier impacto a corto,
ya sean de caracter procesal o sustantivo. medio y largo plazo en la vida y el desarrollo.
Participacién Respecto de la evolucion de las facultades Debido proceso y respeto del Estado de Derecho
: . . Debe reconocerse en la legislacon, en particular en -antizar el
Incluye prestar la debida consideracion a las lo que respecta a la capacidad juridica, y los rh?}agritsargg 35'?33;’32?33 ﬁst%sa%:gpgere'\:\?eg
opiniones de NA sobre la conveniencia de mecanismos de reparacion deben adaptarse a las competentes e impardales, cuyas decisiones -
interponer un recurso, incluso cuando las distintas edades y facultades. Debe considerarse un sean predecibles y se basen en fuentes de
reclamaciones las presentan en su nombre, proceso positivo y habilitador, en lugar de utilizarse derecho claras que se apliquen de forma
reconociendo gue un NA puede no desear como justificacion de practicas que restringen la equitativa y justa. Las garantias del debido
proceder en cualquier momento. También autonomia y la autoexpresion del NA. Implica proceso no impiden que se realicen ajustes
puede implicar escuchar las opiniones del NA reconocer que las opiniones y expectativas pueden adecuados para compensar la diferencia de
sobre su via preferida para buscar justicia. cambiar a medida que evolucionan sus facultades y poder.
situaciones.

Otra consideracion primordial que arroja el instrumento se vincula con el enfoque basado en los derechos de las NA para el
acceso a la justicia y a los recursos efectivos, reconociéndose como caracteristicas fundamentales a la disponibilidad de
mecanismos de reparaciéon con el mandato, la competencia y la capacidad para abordar las violaciones de los derechos; la
accesibilidad, es decir, la identificacién, el reconocimiento y la eliminacidn de las barreras existentes; la adaptacion a los derechos
y las necesidades de 1xs NA; y la eficacia de la reparacién por el dafo causado.

Si bien el Comité pormenoriza cada uno de esos cuatro componentes, interesa desarrollar la accesibilidad que involucra entre
otros, el impacto negativo de las discriminaciones asociadas al género, la edad y la pobreza (14). Veamos.
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* Incluye el reconocimiento de la naturaleza de género de ciertas violaciones de derechos y la mveshgaclon adecuada de las

Enfoque reclamaciones relacionadas. Este enfoque debe tratar de corregir las desigualdades de género y eliminar las distintas
transformador de barreras estructurales a las que se enfrentan las nifias para accle a la justica.
género * Los mecanismos deben tratar las reclamaciones presentadas por las nifias de la misma manera que a los demas nifios,

teniendo en cuenta sus experiencias especificas, y abordar cualquier discriminacién en el acceso por motivos de género.

* Aunque en muchos casos los padres o tutores legales estaran Jwesentes y prestaran su apoyo, puede haber situaciones en
las que no estén de acuerdo o no estén en condiciones de desempefiar este papel, o se encuentren en un conflicto de
intereses con el NA, induso cuando puedan ser responsables de la violacién de sus derechos. En estos casos de falta de

Reconccimiento voluntad o incompetencia del progenitor o tutor legal o en presencia de conflictos de intereses, el tribunal puede decidir
de la capacidad nombrar a una persona adecuada para que actlie como tutor, curador o curador a efectos del litigio. Deben adoptarse
juridica ntizar que el progs , tutor legal o tutor designado por el tribunal actie en interés del NA en

tu:{o momento durante el proceso contencioso.
« Es importante que existan mecanismos judiciales y no judiciales a los que NA puedan acceder directamente y sin el
consentimiento de los padres, teniendo en cuenta la madurez y el interés superior.

* Los costes financieros y de otro tipo son un obstaculo importante para acceder a la justicia. En la mayoria de los casos, las

Asistr_:sa juridica NA no tienen acceso a recursos financieros por si mismos, y los cuidadores pueden no ser capaces de asumir los costes
gratuits ly apoyo que ello implica. Deben tenerse en cuenta los costes indirectos para la prestacion de un apoyo adecuado.

cs:::i o:?e * Se anima a eliminar los obstaculos financieros en la medida de lo posible, por ejemplo, garantizando la disponibilidad de

N ia juridica gratuita y de apoyo parajudicial y social gratuito para NA sin discriminacidn y con criterios de elegibilidad

limitados limitados. También se anima a limitar el riesgo financiero, por ejemplo mediante la proteccion frente a érdenes adversas

en materia de costas.

Otro punto de interés particular es la adaptaciéon por cuanto involucra la garantia del plazo razonable, el acceso a la
informacion y la designacién de un/a abogado/a en los siguientes términos:

* Debe interpretarse a la luz del efecto potencial de la violacion, su naturaleza continua y su posible repeticidn, asi como la

Garantia del plazo edad y las circunstancias del NA. Se fomenta la celeridad de los procedimientos, siempre que ello no restrinja

razonable indebidamente las garantias procesales. Los NA deben ser informados del plazo previsto para la adopcion de una decision,
acompafiada de una explicacion de los motivos y de los progresos realizados.

Acceso a la * Los NA tienen derecho a acceder a la informacion, incluida la informacién de una manera que comprendan sobre sus
informacion derechos, los mecanismos de que disponen, el proceso, su papel, el papel de los demas y los posibles resultados

Designacion de

un abogado/a * La designacion es clave para transmitir las opini y i les del NA. Como defensores de sus
como parte del propios derechos, tambien deberian poder accedel a aslstencla juridica para iniciar casos por si mismos, cuando proceda.
Los/ass abogados/as deben estar det y ser para interactuar con NA

apoyo
multidisciplinar

I1.2. Debido proceso: exigibilidad de la promocién del cuidado, la prevencion de la separacién y el mantenimiento de las
relaciones familiares

II.2.a. La preservacidn de los vinculos familiares en la CDN

El art. 9° de la CDN consagra el derecho humano a la preservacion de sus vinculos familiares. A través del primer parrafo,
recepta la obligacion del Estado de velar porque el NA "no sea separado de sus padres contra la voluntad de estos, excepto cuando,
a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,
que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio". Parrafo aparte, dispone que los procedimientos de separacion
familiar deberdn ofrecer "a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en €l y de dar a conocer sus opiniones"; para
luego, aclarar que el NA "que esté separado de uno o de ambos padres" tiene derecho "a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio".

Coherente, los arts. 18 y 27 se dedican la prevencidn de la separacion familiar. El primero obliga a los Estados a poner el
maximo empefio en asegurar "el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que
respecta a la crianza y el desarrollo del nifio", para lo que "prestardn la asistencia apropiada a los padres y a los representantes
legales para el desempefio de sus funciones". Mientras el segundo asegura el derecho de NA a un nivel de vida adecuado, cuya
responsabilidad primordial incumbe a las familias "dentro de sus posibilidades y medios econdémicos"; asi como al Estado que
"con arreglo a sus medios", adoptard "medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables por el nifio a
dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionardn asistencia material y programas de apoyo, particularmente con
respecto a la nutricidn, el vestuario y la vivienda".

Por su parte, el art. 20 se concentra en la proteccion reforzada y el cuidado alternativo. Sefiala asi, que los NA "temporal o
permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendrdn derecho
a la proteccion y asistencia especiales del Estado", quien garantizard "de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de
cuidado".

Mediante este tejido normativo, enriquecido por el art. 4° dedicado a la obligacion de adoptar todas las medidas necesarias
para dar efectividad a la CDN, se impone un Estado presente, activo y atento a empoderar a las familias para que puedan cumplir



las responsabilidades que les incumben con relacién a los NA y promover su derecho a la vida familiar en un entorno seguro,
propicio y afectivo. Este rol enérgico se desprende de las nociones de "asistencia o apoyo apropiado" y "nivel de vida adecuado"
como obligaciones minimas, y requiere de diagndsticos tempranos que le permitan al Estado detectar, prevenir e intervenir sobre
las causas que subyacen a la desproteccion que afectan a los NA. Para que la separacion familiar opere como el dltimo recurso, las
politicas y programas deben ser oportunos e integrales, priorizando los servicios sociales universales que fortalezcan, orienten y
acompafien a las familias para que puedan cuidar adecuadamente.

Cuando la separacion familiar sea necesaria en el interés superior, el Estado deberd determinar la decisién a través de la
autoridad competente de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, con estricto respecto a las garantias del debido
proceso y estar sujeta a una revision periddica de cardcter judicial, velando porque la separacién sea temporal y dure el menor
lapso posible. También deberd encaminar la intervencién a resolver las dificultades que llevaron a la separacion y apoyar a las
familias para que puedan lograr una crianza positiva, con la finalidad dltima de que el NA retorne a su &mbito familiar de origen,
siempre que responda a su interés superior. Incluso, durante el cuidado alternativo, estd obligado a garantizar que el NA mantenga
relacion con su familia, salvo que —nuevamente— el interés superior lo desaconseje. Por lo tanto, la busqueda de otras soluciones
permanentes como la adopcidn opera por defecto, es decir, ante el fracaso de los esfuerzos dirigidos a logar que el NA permanezca
con su familia de origen (15).

Se podra apreciar, la evaluacién y consideracidn del interés superior de NA en el contexto de la separacion es un derecho
concreto y no solo un elemento para la determinacion del interés superior (10). Esos derechos especificos adquieren un contenido
particular segtin el tramo de la intervencién del Estado, la cual habré de diferenciar —al menos— tres etapas con un denominador
comun: la exigencia de comprender que el derecho a la vida familiar involucra a los progenitores y a la familia ampliada, pero
también a los lazos afectivos, estrechos y/o comunitarios que desarrolle el NA, siempre que su conservacidon favorezca el interés
superior (17).

Evaluacion y consid ion del interés superior de NA en el de una posibl ion familiar

Prevencion de la separacion en caso de familias en
riesgo de separacion Procedimiento para la separacion
"Dada la gravedad de los efectos en el nifio de que En caso de separacion, el Estado debe garantizar
lo separen de sus padres, dicha medida solo deberia que la situacién del nifio y su familia haya sido
aplicarse como ultimo recurso, (...) no deberia evaluada, cuando seafposible, por un equipo
llevarse a cabo si se puede proteger al nifio de un multidisciplinario de profesionales perfectamente
modo que se inmiscuya menos en la familia. Antes | capacitados, con la colaboracion judicial apropiada,
de recurrir a la separacion, el Estado debe (...), afin de asegurarse de que es la Unica opcion
proporcionar apoyo a los padres para que cumplan | que puede satisfacer el interés superior del nifio. La
con sus responsabilidades parentales y restablecer o | separacion ha de barajarse solo en los casos en que
aumentar la capacidad de la familia para cuidar del | la asistencia que la familia requiere para preservar la
nifio, a menos que la separacion sea necesaria para |  unidad familiar no es suficientemente eficaz para
proteger al nifio. Los motivos econdmicos no pueden | evitar el riesgo de descuido o abandono del nifio o
ser una justificacion pa(lja separar al nifio de sus un riesgo para la seguridad del nifio
padres

Garantia de las relaciones familiares durante la
separacion

"Cuando la separacion sea necesaria, los
responsables de |a toma de decisiones velaran por
que el nifio mantenga los lazos y la relacion con sus
padres y su familia (hermanos, familiares y personas
con las que el nino haya tenido una relacion
personal estrecha), a menos que ello contravenga el
interés superior del nifio. Cuando se separa a un
nifio de su familia, en las decisiones que se adopten
acerca de la periodicidad y la duracion de las visitas
y otras formas de contacto deben tenerse en cuenta
la calidad de las relaciones y la necesidad de
conservarlas”.

IT1.2.b. Preservacion de los vinculos familiares y derecho a un nivel de vida adecuado

Una preocupacion fundamental del Comité es el abordaje de las familias en contextos de pobreza y la necesidad de adoptar
medidas para hacerle frente a las causas estructurales, con el fin de reducir la presion generada por la situacién de precariedad y
fortalecerlas, como medio de ofrecer una mejor protecciéon a los NA: "La pobreza econémica y material, o las condiciones
imputables directa y exclusivamente a esa pobreza, no deberian constituir nunca la tnica justificacién para separar a un nifio del
cuidado de sus padres, sino que deberfan considerarse como un indicio de la necesidad de proporcionar a la familia el apoyo
apropiado" (18).

Cabe recordar que el art. 27 de la CDN consagra la obligaciéon del Estado de adoptar medidas apropiadas para ayudar a las
familias a dar efectividad al derecho de los NA a un nivel de vida adecuado. Obligacién que asevera el Comité, no aprecia margen
de discrecionalidad alguno y en virtud del art. 4°, se extiende hasta el mdximo de recurso que disponga el Estado, especialmente
en lo que respecta a asegurar el deber minimo fundamental de satisfacer los derechos econdmicos, sociales y culturales (19).

El Comité, ademds, advierte que las familias vulnerables necesitan soluciones personalizadas propuestas por profesionales
capacitados. De conformidad con el art. 18, se deberdn "tomar medidas para impartir una ensefianza universal sobre los derechos
del nifio y la crianza positiva de los nifios a todos los padres y cuidadores, dando prioridad —sin crear estigmas— a las familias
con nifios en situacion de riesgo de acabar en la calle" (20).

Con el fin de intensificar la prevencion, el Comité también repara en el art. 5° que acuerda a los NA el derecho a recibir
asistencia en el ejercicio de sus derechos con arreglo a la evolucion de sus facultades. Asevera asi, que el Estado debe fomentar la
capacidad de las familias "para proporcionar direccion y orientaciéon adecuadas a los nifios, ayuddndolos a tener en cuenta las
opiniones de estos, de acuerdo con su edad y madurez; proporcionar un entorno seguro y propicio en el que el nifio pueda
desarrollarse; y reconocer al nifio como un titular activo de derechos que es cada vez més capaz de ejercerlos a medida que se
desarrolla, si recibe la orientacién y direccion adecuadas" (21).

Los postulados sefialados por el Comité son tomados por el sistema interamericano de derechos humanos. A la hora de analizar
el contenido y alcance de la proteccion reforzada que el art. 19 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH, en
adelante) le acuerda los NA, la Corte IDH recurre al corpus juris internacién de proteccién y reconoce a la CDN como el
instrumento comandante en funcién de su especificidad.

Desde esa perspectiva, la Corte IDH tiene dicho que "la falta de recursos puede tener un impacto en la crianza de nifias y
nifios, sobre todo cuando ello compromete la satisfaccion de sus necesidades més bdsicas como la alimentacion y la salud. Sin
embargo, (...) [e]l interés superior del nifio, asi como los derechos de los nifios a preservar sus relaciones familiares y a no ser
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objeto de interferencias arbitrarias en las mismas, exige que la posicién econdmica de una familia solo pueda ser utilizada para la
separacion de la nifia o nifio de su familia cuando ademds se invoca otra razén de mds peso que por si misma justificaria esa
medida" (22). En ese sentido, explica que la necesidad de garantizar a NA un mejor nivel de vida no deriva en que el interés
superior incline la balanza hacia la separacién familiar y por lo tanto, no constituye una justificaciéon adecuada: "es vital hacer la
diferencia entre lo que es el mejor interés de un nifio y lo que podria considerarse como una accidn para que el nifio esté mejor en
términos esencialmente materiales, por cuanto los mejores intereses del nifio no pueden ser equiparados simplemente al hecho de
que el nifio esté en mejor situacién —sobre todo materialmente—" (23).

Concordante, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos repara en el estdndar de desjudicializacién de la pobreza que
se traduce —en el campo bajo andlisis— en la promocién del cuidado familiar y la prevencién de la separacién: "la importancia de
ofrecer respuestas especializadas a las diversas situaciones de desproteccién que afectan a los NNA, que consideren y sean
respetuosas de los derechos de los NNA, promuevan la efectiva vigencia de sus derechos, y aborden las causas socio-econdémicas y
de carécter estructural que subyacen a las situaciones de desproteccion a través de politicas y servicios sociales. En la medida de lo
posible, y de acuerdo con la ley, se deberia evitar judicializar los problemas sociales subyacentes a la situacion de vulneracién de
derechos cuando estos problemas puedan ser abordados de modo mds eficiente y adecuado a partir de politicas sociales de
proteccion y apoyo a la familia, en particular cuando el telén de fondo de muchas de las medidas de proteccién es la pobreza, la
exclusidn social, y sus consecuencias en las familias" (24).

II.2.c. Preservacion de los vinculos familiares y perspectiva de género. El cuidado como derecho auténomo

En este apartado, interesa ahondar sobre el impacto de la perspectiva de género en el derecho a la preservacion de los vinculos
familiares, y su cruce —basado en los principios interdependencia e indivisibilidad — con el cuidado como derecho auténomo que
protege a las personas que reciben cuidados como las que los otorgan en la dimension a ser cuidado/a, a cuidar y al autocuidado,
conforme lo reconoce la Corte IDH en la reciente Opinién Consultiva Nro. 31/25 (25).

Derecho al
Dellecibir 3 Derecho a Deredjo al c;;]elasmdsdeqi:
o cuidar autocuidado lo reciben y o
otorgan

La autonomia del derecho se explica en que, si bien el cuidado ha sido reconocido como un componente esencial de multiples
derechos y cumple una funcién instrumental para su pleno ejercicio, su tratamiento fragmentado —Ilimitado a dimensiones
parciales dentro de otros derechos— resulta insuficiente: "el derecho auténomo al cuidado comprende el derecho de toda persona
de contar con el tiempo, espacios y recursos necesarios para brindar, recibir o procurarse condiciones que aseguren su bienestar
integral y le permitan desarrollar libremente su proyecto de vida, de acuerdo con sus capacidades y etapa vital. En esta l6gica, el
cuidado tiene como propdsito no solo la subsistencia de las personas cuidadas y aquellas que cuidan, sino su realizacién y
consecucién de su proyecto de vida, reforzar la autonomia personal e inclusidn en la comunidad a través de las labores de cuidado.
Este derecho se rige por el principio de corresponsabilidad social y familiar, pues los cuidados recaen solidariamente sobre la
persona, la familia, la sociedad y el Estado; por el principio de igualdad y no discriminacién, que requiere que los hombres y las
mujeres tengan las mismas condiciones y responsabilidades en el cuidado; y que los nifios, nifias y adolescentes, las personas
mayores, y las personas con discapacidad y con enfermedades que comprometan su autonomia e independencia, gocen de
cuidados acorde a su condicion" (26).

De cara al tema que convoca el estudio, la Corte asevera que "para el desarrollo y fortalecimiento de la familia, asi como para
el disfrute mutuo de la convivencia entre sus miembros y la proteccion de personas en situaciéon de dependencia, se requiere el
reconocimiento del derecho y la obligacién de brindar y recibir cuidados. En efecto, es en el ambito familiar donde tiene lugar
gran parte de la atencidn cotidiana a quienes requieren apoyo, especialmente a nifias y nifios. La Convencién Americana, en su art.
17, protege a la familia como nicleo fundamental de la sociedad, lo que incluye la necesidad de garantizar condiciones para el
cuidado digno en su interior. Esta proteccion también abarca la distribucién equitativa de las tareas de asistencia y apoyo entre sus
miembros, de conformidad con los principios de igualdad y corresponsabilidad. Este dltimo aspecto tiene una estrecha conexion
con el derecho a la igualdad y la prohibicién de discriminacién. A su vez, el fortalecimiento del entorno familiar constituye un
factor clave para la proteccién integral de la nifiez, de conformidad con el art. 19" (27).

Respecto al derecho a cuidar, la Corte advierte que los estereotipos negativos de género son susceptibles de generar
violaciones al derecho a la igualdad en el campo de la preservacién de la unidad familiar al discriminar a las mujeres que
conforman familias que se apartan de los esquemas social y culturalmente aceptados, asi como también al adoptarse decisiones
discriminatorias basadas en concepciones tradiciones referidas al rol de las mujeres y/o los varones en las tareas de cuidado (28).

Contracara de la misma moneda, la prohibicién de discriminacién en perjuicio de los NA se extiende a las condiciones de sus
progenitores o representantes legales, los miembros de la familia ampliada y cualquier otra persona que pudiera ejercer su cuidado,
pues la discriminacién en perjuicio de las personas adultas implicadas es pasible de privar al NA de crecer y desarrollarse en su
medio familiar (29).

En este sentido, conviene recordar dos sentencias de la Corte IDH que comprometen la responsabilidad internacional de
Argentina por concurrir el género —entre otras razones prohibidas de discriminacion— como motivo para convalidar la
separacion de un NA de su familiar origen.

La primera es la dictada el 27/04/2012 en el caso "Fornerén e hija vs. Argentina" (30), a instancia del padre biolégico soltero
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de una nifia que fue entregada por la madre a un matrimonio heterosexual, a quien se le denegd el ejercicio del derecho a cuidar
por tratarse de un vardn sin pareja, cuya paternidad habia sido fruto de una relacion sexual ocasional.

En esa oportunidad, la Corte IDH observa que las autoridades judiciales incurrieron en una decision discriminatoria al valorar
las circunstancias que rodearon el embarazo por impacto de estereotipos que indican la necesidad de vinculos afectivos estables y
formales entre las personas adultas, o deseos mutuos que formar una familia, que —por lo general— lucen ausentes en las
relaciones ocasionales (31). También incurrieron en discriminacion al considerar la situacién posterior al nacimiento de la nifa, al
cuestionar la capacidad de paternar de manera individual y condicionar la funcién de padre a la existencia de una esposa (32): "en
la Convencion Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege solo un
modelo de la misma (...) no hay nada que indique que las familias monoparentales no puedan brindar cuidado, sustento y carifio a
los nifios. La realidad demuestra cotidianamente que no en toda familia existe una figura materna o una paterna, sin que ello obste
a que esta pueda brindar el bienestar necesario para el desarrollo de nifios y nifias (...). Las decisiones judiciales analizadas no
velaron efectivamente por el interés superior de la nifia y por los derechos del padre y se basaron en aseveraciones que revelan una
idea predeterminada sobre las circunstancias en las que se produjo su paternidad, y sobre que un progenitor solo no puede hacerse
cargo de un hijo" (33).

La segunda decisién es adoptada el 22/08/2023 en el caso "Maria y otros vs. Argentina" (34), el cual versa sobre la situacién
de una adolescente con escasos recursos econdmicos, embarazada y proveniente de una situacién de violencia familiar, separada
de su hijo al momento de nacer, presionada a otorgar el consentimiento para la adopcion sin acompafiamiento psico-social ni
juridico y luego, invisibilizada su voluntad de ejercer la maternidad, en palmaria violacién de todo el procedimiento legal y las
garantias minimas que lo rodean.

En lo que interesa destacar, la Corte IDH estudia el derecho al cuidado frente a la interseccionalidad, entendida a partir del
entrecruzamiento de fuentes de vulnerabilidad que causan una forma especifica de discriminacién: "en Marfa conflufan distintas
desventajas estructurales que impactaron en las decisiones que se tomaron en torno a su maternidad y, finalmente, en su
victimizacién. (...) Sobre este asunto, es necesario destacar que la especial situaciéon de vulnerabilidad de Maria acentuaba los
deberes de respeto y garantia a cargo del Estado. Sin embargo, conforme se desprende del acervo probatorio del caso, el Estado no
adopté medidas orientadas a permitirle afrontar su maternidad, sino que, desde un inicio, las acciones de los diferentes actores
estatales se encaminaron hacia la separacién de la madre de su futuro hijo" (35).

Las circunstancias de este segundo caso, amén del derecho a cuidar y ser cuidado/a, colocan sobre el escenario la relevancia de
la corresponsabilidad social y estatal para la garantia del derecho al autocuidado de quien cuida y es a la vez, destinataria especial
de cuidado, acorde a su condicién de progenitora adolescente. Recuérdese, los derechos de las personas menores de edad son
receptores de una proteccion reforzada a tenor del art. 19 de la CADH, y este "plus protectorio" involucra el derecho a recibir la
apoyatura adecuada a la edad, el grado madurez y la situacidn particular de cada NA, para la consecucién de su proyecto de vida y
reforzar su autonomia personal.

En miras de integrar el conocimiento, como idea cierre del presente apartado, interesa reparar en la interdependencia entre el
caricter universal de la seguridad social y el cuidado —especialmente, el autocuidado (36)— que aborda la Corte IDH en la
aludida Opinién Consultiva Nro. 31/25: "el derecho al cuidado y el derecho a la seguridad social tienen una indiscutible relacién
de interdependencia e indivisibilidad. Como consecuencia, los Estados deben implementar medidas para la garantia progresiva del
derecho a la seguridad social a favor de todas las personas y, particularmente, de las mujeres cuidadoras (...). Por lo anterior, los
Estados deben garantizar progresivamente licencias de maternidad, de paternidad y prestaciones familiares que permitan: a madres
y padres ejercer el derecho a cuidar; a los nifios y las niflas gozar del derecho a ser cuidado, manteniendo un nivel de vida
adecuado durante periodos esenciales para su desarrollo, y a las madres gozar del autocuidado, tanto en el periodo de embarazo
como en el de parto y posparto (...). Asimismo, para garantizar los derechos a ser cuidado y al autocuidado, los Estados deben
implementar progresivamente medidas para asegurar que las prestaciones econdmicas de la seguridad social se extiendan a las
personas que por razén de su edad, salud o condicién de discapacidad no pueden producir los recursos necesarios para su
subsistencia y cuentan con un grado de dependencia por el cual requieren cuidados" (37).

I11. El rol del Poder Judicial en el proceso de control de legalidad

III.1. La ley 26.061 y su interaccién con el Céd. Civ. y Com.

En materia de nifieces y adolescencias, la Reptblica Argentina estuvo atravesada durante 86 afios por el régimen tutelar del
Patronato de Menores, pues la ley 10.903 que lo regulaba fue sancionada en el afio 1919 y derogada en el 2005.

Durante el patronato, las intervenciones estatales se desplegaban a través de acciones plenamente judiciales, ya que el art. 4°
de la normativa regulaba el instituto de proteccién de "menores", estableciendo que el patronato del Estado Nacional o provincial
se ejercia por medio de los jueces y juezas de dichas jurisdicciones. No obstante, este enfoque paternalista no fue aplicado de
manera igualitaria, ya que, ademds del conflicto con la ley penal, se utilizaron criterios amplios basados en el "peligro moral o
material" para justificar la vigilancia judicial e institucionalizacién de los "menores" pertenecientes a familias de sectores
populares. De allf la cuestionada judicializacion de las problematicas socioecondmicas que encubria su abordaje (38).

Dicho régimen, si bien comenzé a ser interpelado en la década del noventa por la ratificacion de la CDN y su posterior
jerarquia constitucional, fue recién en el afio 2005 que el derecho interno hizo eco de los estdndares internacionales de derechos
humanos mediante la sancion de la ley nacional 26.061 que instaur$ el Sistema de Proteccidn Integral (SPI, en lo que sigue)
vigente. De alli que sea posible verificar que el efecto performativo (39) de casi un siglo aun irradie sus efectos en los abordajes
actuales y ocasione la aplicacion de nociones erradas que culminan desviando la finalidad y esencia del nuevo sistema, en especial
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cuando se encuentra involucrado el (nuevo) rol del poder judicial.

Ocurre que el cambio mds radical se centrd en la transferencia de funciones originariamente absorbidas por el Poder Judicial
en favor del poder administrativo. Asi, se da paso a la eliminacién de la judicializacién de las probleméticas familiares como
herramienta de abordaje primaria y prioritaria para instalar la "vulneraciéon de derechos" como nocién habilitante de la
intervencidn de los organismos administrativos creados por la norma, cuya funcién consiste en procurar el restablecimiento de los
derechos amenazados o violados a través de medidas de promocién y proteccion y, de manera excepcional, mediante la separacién
familiar.

Entonces, en consonancia con la CDN —en particular, sus arts. 18 y 27—, en este nuevo escenario se instauran
responsabilidades concéntricas que limitan las injerencias arbitrarias del Estado pero que no lo eximen de sus obligaciones, pues si
bien la responsabilidad de proteger y garantizar los derechos de NA cabe en primer lugar a la familia, el Estado estard conteniendo,
apoyando y acompafiando (40); de alli que el rol principal lo ocupen los 6rganos administrativos con el despliegue de acciones
encaminadas a la ejecucién de politicas publicas de fortalecimiento familiar (arts. 4° a 7° de la ley 26.061) y la actuacién del Poder
Judicial quede sujeta a escenarios de gravedad.

En esa linea, la ley 26.061 establece tres niveles de abordaje segtin la dimension de actuacion, el tipo de estrategia y el 6rgano
competente:

«Dimension colectiva
«Politicas publicas
«Competencia administrativa

«Dimension individual

eDerechos econdmicos, sodales y culturales vulnerados. Programas de asistencia y
apoyo, incluso de caracter econdmico

«Compentencia administrativa

«Dimension individual

«Separacion familiar transitoria. Imposibilidad de fundarse en la falta de recursos
economicos, politicas o programas

«Competencia administrativa - judicial

Las que aqui analizamos —medidas excepcionales (MPDE)— tienen tres notas caracteristicas: la excepcionalidad, la
subsidiariedad y la provisionalidad. Ello porque implican la separacién de NA de su dmbito familiar; en consecuencia, se aplican
por el lapso més breve posible y proceden solo cuando, previamente, se hayan cumplimentado y agotado debida y fundadamente
las medidas de proteccioén integral.

Ahora bien, més alld de lo juridico, es de resaltar el impacto que dichas medidas generan en la vida psicoafectiva de NA,
puesto que a las causas de graves vulneraciones de derechos que son motivo de la medida, se adiciona el sufrimiento que conlleva
el separarse de la familia (41).

De esta manera, aun frente a nuevas formas de intervencidn, por las consecuencias propias de la separacion familiar, el sistema
contemplé mecanismos de control para asegurar que tal actuacion sea respetuosa de los derechos y las garantias propias del debido
proceso adjetivo constitucional de NA y sus familias, pues de lo contrario la modificacién solo habria implicado el pasaje del
ejercicio de tal atribucién de un poder del Estado a otro. En ese contexto, entra en escena el Poder Judicial. ;Como? A través del
control de legalidad.

Es dable recuperar que el art. 9° de la CDN expresamente indica: "Los Estados Partes velardn por que el nifio no sea separado
de sus padres contra la voluntad de estos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen,
de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio". Con
ello, en virtud de los derechos humanos en juego y la disparidad de armas de las partes involucradas (por un lado, el Estado y, por
el otro, NA y sus familias, que en la mayoria de los casos se encuentran en situacion de vulnerabilidad), lo que pretende la norma
es disponer una instancia de revision para determinar si el acto es ajustado a derecho. De ahi que la presuncién de legalidad de los
actos administrativos no sea 6bice para la actuacion judicial, pues justamente lo que se pretende es reforzar el cumplimiento de los
requisitos de procedencia y la proteccién del debido proceso.

Dicha manda es acogida por el art. 40 de la ley 26.061 que, aunque en la practica muchas veces resulte de dificil cumplimiento
(42), dispone un mecanismo 4gil y rapido de articulacién: "(...) serd la autoridad local de aplicacién quien decida y establezca el
procedimiento a seguir, acto que deberd estar juridicamente fundado, debiendo notificar fehacientemente dentro del plazo de
veinticuatro [24] horas, la medida adoptada a la autoridad judicial competente en materia de familia de cada jurisdiccién. El
funcionario que no dé efectivo cumplimiento a esta disposicidn, serd pasible de las sanciones previstas en el Capitulo IV del Céd.
Penal de la Nacién. La autoridad competente de cada jurisdiccion, en proteccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
dentro del plazo de setenta y dos [72] horas de notificado, con citacién y audiencia de los representantes legales, debera resolver la
legalidad de la medida; resuelta esta, la autoridad judicial competente deberd derivar el caso a la autoridad local competente de
aplicacion para que esta implemente las medidas pertinentes".

Dicho mecanismo implica entonces que la adopcién de la MPDE, asi como el disefio y ejecucién del plan de trabajo para
abordar la conflictiva familiar a lo largo de su vigencia, es facultad de los érganos administrativos, pero estos deben, en tiempo y
forma, poner en conocimiento a la autoridad judicial competente en materia de familia para que se expida sobre su legalidad;
incluso, por la gravedad que implica su omisién prevé sanciones penales a quienes incumplan con la debida notificacién. Del
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mismo modo, son facultades de la administracién la posible prérroga de la medida y la posterior conclusidn, respecto de las cuales
aplica el mismo control judicial.

En esta instancia, cabe reparar en la complejidad del trdmite, en tanto involucra el desarrollo simultdneo y coordinado de
actividades administrativas y judiciales, pues tras una primera actuacion reservada al 4mbito administrativo, se ponen en marcha
una multiplicidad de acciones que involucrardn también al poder judicial.

Por su parte, el Céd. Civ. y Com. integra los principios, derechos y garantias del SPI en los diferentes institutos que componen
el derecho de las familias. No obstante, este enlace es mds notorio en la figura de la adopcién, pues el art. 607 enuncia los
supuestos que son antesala de la declaracién judicial de la situacién de adoptabilidad y, con relacién a las MPED, el inc. ¢ dispone
que su frustracion serd motivo de dicha declaracion, reiterando el plazo maximo de vigencia y las competencias del érgano
administrativo y del judicial. Con posterioridad, y ya dentro del proceso de adopcién, reconociendo el rol de ambos actores
durante la vigencia de las MPED, incluye disposiciones que articula el trabajo desplegado en esa oportunidad (arts. 609 inc. a, 613,
616y 617 inc. c).

III.1.a. Alcance y contenido del control de legalidad

Como se podrd observar, producto de la reformulacién del sistema sobre la base de la limitacién del poder judicial, en este
punto emerge un interrogante sustancial y transversal en torno a un tpico que carece de pautas claras y concretas y que ha
generado erréneas interpretaciones bajo el ropaje de "intervencionismo indebido": ;qué implica el control de legalidad?, ;qué
facultades y obligaciones tiene el 6rgano judicial en este tipo de procedimientos?, ;hasta dénde se involucra la Justicia y cudndo lo
hace?

La intervencién del poder judicial estd reservada justamente para un supuesto de especial gravedad como lo es la separacion
familiar; entonces, ante las MPED es indispensable un plus de proteccién a través de "una justicia activa que pueda detectar las
situaciones de vulneracién de derechos y exigir, con mecanismos garantistas, la satisfacciéon de los mismos a los organismos
administrativos, sin por ello avasallar sus competencias ni extralimitarse, sino simplemente accionar los resortes judiciales para
exigir oportunamente las obligaciones incumplidas" (43). Asi, queda descartada la posibilidad de una revisién de rigorismo formal
y técnico que ocurre solo al inicio de las MEPD.

Partiendo de esa base, puede definirse al control de legalidad como un acto ejercido por el poder judicial cuya manifestacion
primaria y vertebral ocurre al inicio de la MPED pero que continda hasta su finalizacién —incluso, la trasciende— y tiene por fin
evitar actuaciones arbitraras del organismo administrativo y garantizar el respeto del debido proceso administrativo-judicial de NA
y sus familias y el derecho humano a vivir en familia, asi como poner en didlogo a dos actores del Estado para el despliegue de
acciones coordinadas, articuladas y encaminadas al mismo objetivo: la conservacién o recuperacion del ejercicio y goce de los
derechos vulnerados y la reparacion de sus consecuencias.

Para justificar tal perspectiva, en primer lugar, es de resaltar que el SPI, se edifica sobre el principio de corresponsabilidad, en
virtud del cual la responsabilidad por la proteccién y garantia de los derechos de NA recae en la familia, el Estado y la sociedad.
Dicho principio es extrapolable a los tres poderes que componen el Estado, a quienes la ley les impone la obligacién de adoptar
medidas para garantizar el efectivo cumplimiento de los derechos y garantias reconocidos en ella reconocidos (art. 29). De alli que
las acciones que uno y otro desplieguen deberdn ensamblarse sin que ello afecte la division de poderes, pues el objetivo de la
norma es fortalecer el funcionamiento del sistema de cara a sus finalidades.

En segundo lugar, los arts. 40 y 41 arrojan lineamientos con relacion a los extremos que debe verificar el 6rgano judicial para
poder proceder con la legalidad. Asi, indica que el érgano administrativo debe remitir un acto juridicamente fundado en el dé
cuenta: a) de que se hayan agotado las medidas de proteccion sin un resultado positivo; b) de la proporcionalidad de la medida
para el caso en concreto; ¢) que ella sea la mds idonea para el abordaje de la situacion familiar; d) que la modalidad de
implementacion se ajusta a la situacion, procurando la preservacion de la identidad familiar y la convivencia de hermanos/as; €)
que se haya puesto en conocimiento a NA y sus representantes legales; y, f) que no se funde en la falta de recursos econdmicos,
fisicos, de politicas o programas del organismo administrativo. De ahi que sea necesario un andlisis integro de los antecedentes del
grupo familiar, los vinculos familiares, las estrategias desplegadas con anterioridad y las propuestas para llevar a cabo durante la
MPDE, la modalidad y lugar de cumplimiento de la medida, las politicas publicas ofrecidas y los resultados esperados.

Si alguno de esos extremos no se encuentra debidamente evacuado, el érgano judicial de ningin modo estd obligado a
proceder con la legalidad; por el contrario, es precisamente alli donde debe desplegar su competencia y exigir el debido
cumplimiento de los requisitos sefialados por ley. En este punto, la omisién de la intervencion a la que estd llamado a ejercer se
erige como obstdculo a los mecanismos de proteccién de derechos propios del debido proceso.

En esa linea, en tercer lugar, un argumento central lo ocupa el factor tiempo. Ponderando los efectos de la MPED, el sistema
procura la inmediata comunicacién al poder judicial (en 24 horas), quien con la misma inmediatez debe evaluar si se encuentran
cumplidos los recaudos dispuestos por la ley. Un andlisis superficial viola la temporalidad de la medida y ocasiona que sobre el
final de esta haya extremos sin abordajes apropiados y que sean canalizados en los procesos de declaracion de la situacién de
adoptabilidad, dilatando las resoluciones de la situacién juridica de NA y, en simultdneo, vulnerando el derecho a vivir en familia.
Por ello, exigir oportunamente las obligaciones incumplidas y evitar dilaciones sobre aspectos invisibilizados y desconocidos, o
bien analizados tardiamente, hace a un debido control de legalidad. En otro orden de ideas, el art. 706 del Cdd. Civ. y Com.
contempla principios transversales a los procesos de familia; entre ellos, la tutela judicial efectiva y la oficiosidad. De ahi que, aun
con sus particularidades, dichos principios sean extrapolables al trdmite previsto para las MPED, puesto que la normativa —
conforme lo fundamentos del Anteproyecto— ha tenido por finalidad incorporar principios a la luz el derecho procesal
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constitucional de la familia. En consecuencia, el otorgamiento de mayores facultades de direccion del proceso a las juezas y jueces
de familia conlleva a que desplieguen todas aquellas medidas que les permitan dirigir, controlar y direccionar las estrategias del
6rgano de nifiez y el procedimiento judicial a fin de lograr la restitucién de los derechos vulnerados de NA.

Al respecto, sostiene Raffo que "(...) la actuacién del juez no podrd limitarse al simple dictado de un auto de 'legalidad’ de la
medida excepcional, sino que deberd cumplir con el mandato que le atribuyen el art. 75, inc. 23 CN —adoptar 'medidas de accién
positivas que garanticen el goce y ejercicio de derechos (...) respecto de nifios'—, y los citados arts. 18 a 21 CIDN. El juez deber4,
entonces, garantizar la efectividad de los derechos del nifio, mds alld de la simple verificacién de que el Poder Ejecutivo ha
respetado las prohibiciones que la normativa le impone. Su tarea es constatar que se han tomado las medidas de proteccidon
apropiadas a la situacién del nifio y ajustadas a los derechos fundamentales de la infancia; es decir, que se han adoptado las
'medidas necesarias para que la vida —del nifio— revista condiciones dignas', y de no ser asi, ordenarlas. Esta visioén del juez
como operador y ejecutor de la normativa protectora de derechos de la infancia, no solo no se opone con los principios rectores de
los derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes, sino que es la mdxima garantia de su debido respeto y la tnica herramienta
de control de juridicidad de los actos dispuestos por el 6rgano administrador" (44).

Por 1tltimo, es dable mencionar que, si bien el control de legalidad de la medida tiene su primera manifestacion en la
convalidacién que realiza el juez o jueza frente a la comunicacién de la adopcién de la medida que realiza el 6rgano
administrativo, su cometido no se agota alli, pues continda durante todo el desarrollo de la medida, supervisando e impulsado,
entre otras cuestiones, los informes de avances, las modificaciones en las estrategias propuestas que resulte menester y/o el lugar
de alojamiento de NA y las peticiones realizadas al culminar el plazo de vigencia —incluida la prérroga—.

Para dar cuenta de lo expuesto, es precioso traer a colacidn la sentencia dictada por el Juzgado de Familia, Nifiez y
Adolescencia de Villa La Angostura, Neuquén en fecha 17/01/2023 (45). De la plataforma factica surge que en fecha 10/08/2022
la jueza declaré la legalidad de la MPED adoptada respecto de las hermanas E., X. y M. P., bajo la modalidad institucional.
Posteriormente, convalidé la prérroga desde el 01/12/2022. No obstante, en fecha 22/12/2022 el érgano de nifiez remitié informe
de cese de la medida por restitucién de derechos.

Ante ello, la Defensoria de los Derechos del Nifio solicité el rechazo de tal decision indicando que la autoridad administrativa
no tenia facultades para disponer el cese de la MPED por exceder su competencia. Ademds, indicé que no se mencionaron
fundamentos suficientes para el cese de la medida excepcional y el retorno al domicilio de sus progenitores, ni se observé cémo lo
decidido garantizaba el interés superior de las nifias y su integridad psicofisica dado que, en otras instancias, las nifias habfan
relatado situaciones de maltrato fisico y violencia sexual.

La jueza comenz6 indicando que el interrogante central radicaba en "si el cese al igual que la adopcién y modificacién de
medidas excepcionales constituyen actos administrativos con control de legalidad judicial o si son en si actos jurisdiccionales sin
contralor". A tal fin, ponderando que el ordenamiento local no respondia a este, recurri6 al orden nacional.

Asi, concluyd que el 6rgano administrativo posee la facultad de tomar dicha decisién pero que esta queda sujeta a control
judicial. Sefial6: "Las condiciones para el cese de la medida de excepcién deberdn estar explicitadas y fundamentadas en los
informes de intervencién, enmarcando todo el proceso dentro de la linea de restitucion de derechos. El Organismo de Aplicacion
de Proteccion de Derechos deberd notificar el cese de la medida de excepcidn al organismo judicial quien ejerce el control de
legalidad de la misma (...) como una forma de equilibrar las competencias asignadas en el Sistema de Proteccion Integral (...)".

Continué diciendo: "Los cambios producidos, traen como consecuencia que, los érganos administrativos realicen la funcién de
evaluar si se cumplen o no las garantias minimas que deben darse para que sigan viviendo en su entorno familiar. Serd el juez o
jueza quién deberd ponderar lo trabajado en el expediente administrativo, por parte de los equipos técnicos de las sedes
correspondientes, y también deberd ser el garante del procedimiento judicial asegurando el derecho de defensa de quienes revisten
la calidad de parte en el proceso de control judicial de las medidas".

Sorteado dicho extremo y dejando en claro el rol de ambos poderes indic6 que, en el caso en concreto, el érgano
administrativo no logré fundamentar técnicamente qué evaluacién se realizé sobre los progenitores y qué cambios se habfan
logrado desde su prérroga. Ademads, no lograba dar cuenta del método y programa de acompafiamiento que brindaria a las nifias.

En consecuencia, sostuvo que no se encontraban dadas las condiciones para convalidar el cese de la medida excepcional
dispuesta por el drgano de aplicacion local y requiri a la Direccién de Fortalecimiento de Derechos de la Secretaria de Desarrollo
Social, que en el plazo de quince dias remitiera un informe sobre la situacién actual familiar, se expidiera y amplie sobre las
cuestiones sefialadas y que en su caso disefiara un nuevo plan estratégico de restitucion de derechos, conforme los lineamentos
fijados en la sentencia y lo requerido por la Defensoria de los Derechos de los Niflos y Adolescentes a fin de evaluar
oportunamente si se daban las condiciones requeridas para la convalidacion del cese de la medida.

En la misma linea, el Juzgado de Familia N° 1 de Pehuajé (46), en consonancia con la peticién de la Asesoria de Menores e
Incapaces y la abogada de la nifia, ordend al érgano de nifiez interviniente en la MPED de caricter institucional de la nifia F., L.
M., a que brindara mayores explicaciones sobre la peticién de situacién de adoptabilidad que realizé en el PER de Conclusion,
puesto que de la medida de abrigo y su prérroga surgia que se venian desplegando estrategias de vinculacion con su abuelo
materno quien se encontraba en una compleja situacién habitacional ya que vivia junto a su pareja y sus dos hijos en un garaje;
asimismo, intimé a la Municipalidad de Carlos Casares a que concediera una vivienda digna para que la familia de origen pudiera
continuar con su cuidado. Ante ello, el municipio informé que se habia adjudicado a la pareja del abuelo una casa de barrio vy,
posteriormente, el 6rgano de nifiez presentd un nuevo PER solicitando que se dejara sin efecto la solicitud de pedido de
adoptabilidad y se otorgara la guarda judicial.
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En consecuencia, el 24/02/2025 el Juzgado otorgé la guarda judicial al abuelo materno y para resolver destacd que la "(...)
tanto la medida excepcional de abrigo y, mayor aun, la declaracion de estado de adaptabilidad de un nifio, resulta una actuacion
impropia y desmedida cuando se funda en la situacion de pobreza de la familia, al afectar el derecho fundamental del nifio a vivir
en su dmbito familiar y lesionar su libertad personal; cuando al mismo tiempo, la autoridad se abstiene de tomar medidas de
amparo que aseguren el efectivo ejercicio de sus derechos y eviten el perjuicio que el desarraigo familiar produce (...). A tal fin,
recuérdese que los compromisos internacionales de nuestro orden ptblico familiar no toleran la iniquidad social que emerge de
medidas inicuas que castigan y sancionan la pobreza, con la destrucciéon de la unidad familiar, a través del apartamiento,
internacion, o entrega a otras familias de los hijos. La separacion de los nifios de su grupo familiar primario no resulta una opcién
legitima ante la pobreza (...)".

En la misma direccién se enrola la resolucion dictada por la Cdmara de Apelacién en lo Civil y Comercial de Azul de la
Provincia de Buenos Aires en fecha 05/09/2017 (47), a través de la cual confirmé la sentencia de primera instancia que habia
decretado el cese de la medida de abrigo del nifio S., M. E., ordenando su egreso del Hogar Convivencial Pefithuen y su posterior
reingreso al hogar materno, por considerar superadas las situaciones que motivaron la oportuna adopcién de la MPED.

Las actuaciones llegan a la Cadmara por el recurso de apelacion interpuesto por la Asesoria de Menores, quien argumentd que
no estaban dadas las condiciones para retornar al nifio con su familia de origen y que el magistrado habia resuelto en sentido
contrario a los informes del érgano de nifiez y sobre la base de la adopcién de una serie de medidas que pertenecen a la érbita del
poder administrativo, afectdndose el principio de division de poderes por en una esfera que no es de su competencia.

Allf la Cdmara sostuvo que "(...) una vez adoptada la medida de abrigo es el juez quien controla y dirige el procedimiento,
quien a fin de formar su conviccién puede valerse tanto de los informes elaborados por los profesionales del SLPPDN como
ordenar que su equipo técnico realice dichos informes. En efecto, los informes del efector administrativo no resultan vinculantes
para el juez, quien —en caso de considerarlo necesario— se encuentra facultado para requerir informes a su equipo técnico
auxiliar. En esta linea argumental, la doctrina sostiene que, si el juez evalia la existencia de alguna estrategia que no fue puesta en
marcha durante el mdximo de 180 dias que involucra el mencionado sistema mixto, debe ordenar las medidas que considere
pertinentes a fin de reafirmar la imposibilidad o dificultad de que el nifio regrese a su familia de origen (...). Aln a riesgo de ser
sobreabundante y de extender demasiado estas consideraciones estimo necesario agregar —para esclarecer los interrogantes
planteados por la Asesora de Incapaces— que el Juez no debe limitarse a declarar la legalidad de las medidas excepcionales
dispuestas por el Servicio Local sino que se halla facultado para disponer inmediatamente aquellas otras que aseguren la
indagacién de las causas de la problemdtica familiar (...). Ello en consonancia con el principio general de oficiosidad establecido
en los arts. 706 y en particular el 709 del C6d. Civ. y Com. (...). Por lo tanto, el planteo de la Asesora de Incapaces referido a que
el a quo resolvié desconociendo las conclusiones del PER no puede prosperar por resultar improcedente atento las facultades
legales y constitucionales que le confiere el sistema protectorio de los Derechos del Nifio".

III.1.b. Las audiencias en el marco del control de legalidad

Durante la tramitaciéon de la MPED, y como parte del control del control de legalidad, cabe examinar un tipo particular de
audiencia, conocida como "audiencia de monitoreo" o "audiencia de efectores", puesto que constituye una de las herramientas
procesales mds controvertidas y que ha dado lugar a un escenario polarizado entre quienes argumentan a su favor y en su contra.

Para comenzar, es necesario demarcar su alcance y contenido. En este sentido, la audiencia de monitoreo o de efectores es
aquella instancia de didlogo generada por el juez o jueza que tiene a cargo el control de legalidad de 1a MPED en la que convoca a
todos aquellos efectores que se encuentren interviniendo, de una u otra manera, en la estrategia de trabajo disefiada para la
restitucion de derechos de NA y el abordaje de su grupo familiar con el propdsito de conocer con mayor amplitud los antecedentes
del caso, plantear y/o reconsiderar de manera conjunta y articulada las acciones a desplegar y colaborar mutuamente en la
ejecucion de las medidas. De ahi que uno de los efectores trascendentales involucrados sea el drgano de nifiez; pero también, entre
otros, los dispositivos de salud y educacidn, dreas de Desarrollo Social, abogados y abogadas de NA, tutor o tutora ad litem y los
equipos técnicos de los dispositivos institucionales si la medida fue adoptada con dicha modalidad.

Ahora bien, a nivel nacional, el art. 40 de la ley 26.061 prevé la fijacién de audiencia con los y las representantes legales como
condicidn previa para el dictado de la legalidad de la MPED, en tanto constituye uno de los extremos medulares de su derecho de
defensa, tal como se profundizard en el apart. IV. Asi, ante la falta de previsién expresa de la audiencia de monitoreo en los
términos planteados, la prevista en dicho articulo ha sido el puntapié para convocar en la misma oportunidad a los efectores;
empero, ello ha generado opiniones disimiles.

Desde una postura restrictiva, se sostiene que la citacién de los 6rganos administrativos excede las facultades judiciales. Como
se advierte, quienes se enrolan en esta tesis comparten los fundamentos de un control de legalidad acotado a la mera verificacién
del cumplimiento de los recaudos legales de cara a la conservacion de la division de poderes y la no injerencia en competencias
otorgadas a la autoridad administrativa.

Desde una perspectiva dialdgica y de coordinacidn, se afirma que la instancia judicial constituye un escenario propicio para
generar mecanismos de actuacién corresponsable en los que, sin alterar la division de poderes, se dialoga para articular, coordinar
y fortalecer las estrategias planteadas a través de acciones que cada actor llevard a cabo desde el dmbito de su competencia.

El argumento mds sélido radica en que la propia ley habla de sistema y, como tal, comprende una multiplicidad de organismos
orientados al mismo fin; por ende, no clausura el didlogo, sino que por el contrario establece una "concertacioén articulada de
acciones" (art. 32) bajo el imperativo de la efectividad (art. 29).

Seguidamente, desde una lectura integral y arménica, se ponen en contacto los principios del SPI con los previstos en el Céd.
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Civ. y Com. para los procesos de familia bajo la idea de que el derecho de forma y el de fondo, van de la mano y se retroalimentan.
Asi, la nueva hermenéutica incorporada por el Cédigo ha tenido un impacto directo en el derecho procesal modulado desde el
enfoque de derechos humanos de cara a garantizar una "justicia de acompafiamiento o proteccién", que propicia una actuacién
activa de los jueces y juezas y la implementacién de un sistema procesal "(...) con notas importantes de oralidad, para facilitar la
inmediacién y orientar flexiblemente el proceso a partir de la celebraciéon de audiencias (...)" (48).

Aun mds, ambos marcos normativos se ensamblan con las normativas procesales de cada jurisdiccion y, por ende, con las
facultades ordenatorias e instructorias que alli se contemplen para los jueces y juezas.

En ese marco, la celebracion de estas audiencias favorece la concentracion de actos procesales de manera dgil y oportuna para
la obtencién de decisiones informadas, eficaces y colaborativas, puesto que permitird dar respuesta a peticiones y situaciones que,
de otra manera, deberian canalizarse de manera escrita y con mayores dilaciones. Por ejemplo, la adopcién de medidas de
proteccion contra la violencia o el libramiento de oficios a entidades de la seguridad social con orden judicial para efectivizar el
acceso a politicas publicas.

En definitiva, desjudicializacién no es sinénimo de vaciamiento y apartamiento de la potestad y responsabilidad de direccion e
instruccién del proceso; por el contrario, implica desplegar una actividad efectiva para controlar el oportuno y eficiente
cumplimiento del plan de trabajo elaborado originalmente por el 6rgano administrativo, o aquel al que se arribe como
consecuencia del didlogo mantenido y la proteccién y garantia de las defensas del grupo familiar involucrado, poniendo a
disposicidn facultades judiciales para su plena ejecucion.

II1.2. La situacién de la provincia de Buenos Aires

El art. 42 de la ley 26.061 regula los niveles que componen el SPI. En funcién de ello, las provincias planifican y ejecutan las
politicas de nifieces y adolescencias con relacién a su territorio. En ese marco, la provincia de Buenos Aires sanciond la ley 13.298
de "Promocién y Proteccion Integral de los Derechos de los Nifos", integrada con su dec. reglamentario 300/2005 y actualizada
con las modificaciones introducidas por las leyes 13.634 y 14.537.

Ademds, y sin perjuicio de que su titulo refiera al proceso de adopcidn, la ley 14.528 también recupera extremos intimamente
vinculados al Sistema de Promocién y Proteccién Integral (SPPI, en lo sucesivo) bonaerense y especificamente el art. 12 regula la
articulacion con el SPPI, detallando los supuestos que son antesala de la declaracion de la situacién de adoptabilidad.

En lo que interesa al objeto de anélisis de este apartado, cabe sefialar que el control de legalidad se encuentra atravesado por
las mismas directrices que las desarrolladas para el dmbito nacional, pero con algunas particularidades que resulta apropiado
profundizar.

La ley 13.298 dedica el art. 35 bis a la MPED, que denomina "Abrigo". Comienza describiendo en qué consiste dicha medida
y dispone los mismos plazos de actuacion que la ley 26.061. Empero, destaca que "cualquier consenso que pudieren manifestar los
progenitores al tiempo de ser adoptada la medida en sede administrativa, carece de toda entidad para enervar el posterior control
judicial sobre su legalidad". Esta prohibicién explicita de consenso descarta una practica administrativa que se observaba previo a
la modificacién operada por la ley 14.537, la suscripcién de las denominadas "acta acuerdo" entre los progenitores del NA y el
organismo local, por la que —invocando el acuerdo de delegacion del cuidado— el acto era categorizado como una medida de
proteccion general de derechos y, por lo tanto, carente del control judicial previsto para el abrigo (49). Con esta aclaracion,
independientemente de la voluntad de los representantes legales, cualquier decision que implique la separacién familiar, estd sujeta
a un control de legalidad que podria descalificar la medida adoptada, por incumplimiento de los recaudos elementales o de los
derechos y garantias del debido proceso de NA y sus familias.

Otra nota peculiar radica en el abordaje dedicado a las situaciones de violencia intrafamiliar. Indica que de verificarse tales
situaciones y de imposibilitarse la exclusion de la persona agresora, el/la juez/a "(...) resolverd junto con el Servicio de Promocién
y Proteccion de Derechos interviniente, la medida excepcional que corresponda y de ello se notificard al Asesor de Incapaces"
resaltando, sin perjuicio de que la adopcidén del abrigo ocurre siempre en sede administrativa, la actuacién corresponsable y
coordinada, en correlato con el art. 14.

Ahora bien, a nivel procesal, el precitado articulado no brinda mayores precisiones sobre el tramite que debe aplicarse al
proceso judicial de control de legalidad. Precisamente por ello, cobra especial virtualidad la referencia explicita que la ley
bonaerense sobre adopcién hace al actuar de los organismos especializados del SPPI, por cuanto brinda cierta claridad en un
campo carente de regulacién especifica, susceptible de generar una discrecionalidad injustificada y consigno, una violacién a la
garantia de defensa en juicio.

Nétese, el Titulo I del Libro I de la ley 14.528 se dedica a las cuestiones generales y entre otros, el art. 3° fija la competencia
del Juzgado de Familia del domicilio en el NA resida habitualmente, o sea, con arreglo a la nocidén de centro de vida; y
excepcionalmente, para el caso de que se desconozca, del Juzgado especializado con competencia territorial en el lugar donde se
hubiese tomado la primera medida de proteccidon. Luego, el art. 4° determina que —sin perjuicio de los plazos especiales
establecidos— el Juzgado de Familia dispondrd —de oficio o pedido de parte, y de acuerdo con las circunstancias del caso— la
aplicacién de los plazos establecidos para el juicio sumarisimo y la habilitacién de dias y horas inhébiles, de conformidad con el
art. 496 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de Buenos Aires (CPCCBA). Por su parte, el art. 5° faculta al Juzgado a disponer
que las notificaciones se canalicen de conformidad con los arts. 40 (domicilio real y legal constituido), 143 (correo electrénico
oficial, acta notarial, telegrama y carta documento) y 143 bis del CPCCBA (domicilio legal electrénico) y el Acuerdo Nro. 3540/
2011 de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires que aprueba el Reglamento para la notificacion por medios
electrénicos. Mientras que el art. 6° hace referencia al derecho a la asistencia letrada especializada que le asiste a NA con edad y
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madurez suficiente.

Empero, se observard, ninguna de las leyes de la Provincia prevé una directiva similar a la del art. 40 de la ley 26.061 con
relacion a la audiencia con los y las representantes legales de NA, previo a resolver la legalidad del abrigo. La unica citacidn
obligatoria estd prevista en el art. 12 de la ley 14.528 para el final de la medida de abrigo y cuando esta culmina con la peticién de
la declaracion de situacién de adoptabilidad (cuyo estudio se profundizard en apart. IV). En consecuencia, se han generado
abordajes disimiles entre los distintos Departamentos Judiciales e incluso entre los érganos de un mismo Departamento, dejando
sujeto a la discrecionalidad del 6rgano judicial interviniente un tramite con efectos determinantes en el derecho a la vida familiar.

Ante tales circunstancias, en el afio 2016, la Subsecretaria de Control de Gestién de la Suprema Corte provincial realiz6 un
informe de "Buenas Précticas Judiciales" en el fuero familia y, dentro del drea "gestion de los procesos de trabajo jurisdiccionales"
analizé el abordaje del control de las medidas de abrigo y la evaluacién del fortalecimiento familiar en el Juzgado de Familia N° 2
de San Isidro (50). Dicho documento inicia planteando que en la prictica se evidenciaba la falta de participacion de las personas
destinatarias de las estrategias que disefiaba el 6rgano administrativo y de los efectores involucrados, por ello "(...) se advirtié la
necesidad de buscar un lugar de encuentro de todos los sujetos involucrados (...) a efectos de llegar a resultados exitosos, debiamos
constituirnos en una especie de 'equipo de trabajo', mejorando la comunicacién entre si; aunque siempre respetando y dejando
claro las funciones y atribuciones de cada uno".

Para enmarcar dicho encuentro, el informe sefiala la utilizaciéon de la audiencia prevista en el art. 10 de la ley 14.528, con
ampliacion al Servicio de Promocién y Proteccion, Asesoria de Menores y al Equipo Técnico del Juzgado. Se indica que dicha
oportunidad propicia la constitucién de una "(...) accién mancomunada entre los diferentes intervinientes, aportando cada uno lo
suyo desde su lugar. Asi, los progenitores con patrocinio letrado —en general el Defensor Oficial— podian expresar sus
inquietudes y puntos de vista; el Servicio Local explicar las estrategias de trabajo, la Sra. Asesora plantear y solicitar ciertas
medidas, el Equipo Técnico del Juzgado evaluar el plan de accién desde su dptica interdisciplinaria y aportar nuevos enfoques, y
la Magistrada monitorear el trabajo desplegado y disponer estrategias y/o medidas faltantes".

Aun asi, es preciso aclarar que tal encuadre no resulta ajustado a todas las causales de dan origen a las medidas de abrigo,
puesto que la ley vincula la audiencia prevista en el art. 10 con el supuesto en que NA no tenga filiacién establecida o sus
progenitores hayan fallecido y se estén desplegando estrategias para su localizacién o la de otras personas familiares.

El informe contindia sefialando que al inicio "(...) se presentd cierta resistencia en su implementacién por un lado porque
representaba un cambio en la modalidad de trabajo, y por otro porque existia temor de que se confundieran los roles y funciones de
cada uno de los sujetos". Pero, la practica demostré que "(...) al momento de finalizar el ciclo de trabajo, tanto el Servicio para
emitir su informe de conclusion PER, como la Sra. Asesora para su dictamen y la Magistrada para resolver [estaban]
familiarizados con los procesos llevados a cabo y cémo fueron evolucionando".

Por todo ello, culmina evaludndola como una "Buena Prictica de Gestidon Judicial, toda vez que asegura la participacién
temprana, activa, coordinada y comprometida con las estrategias desarrolladas, por parte de los sujetos del proceso de adopcion;
reflejandose ello en la optimizacién de los tiempos en miras al cumplimiento de los plazos establecidos por ley, e implicando una
profundizacién del trabajo realizado. Todo ello facilitado por la oralidad, propiciando un espacio de encuentro de todos los
efectores y una eficaz comunicacién de los mismos".

Mais cerca en el tiempo se ubica la resolucion dictada en fecha 03/09/2019 por la Sala III de la Cdmara Segunda de Apelacién
en lo Civil y Comercial de La Plata (51) ante el recurso interpuesto por el érgano administrativo. Surge de los antecedentes que el
Juzgado de Familia N° 8 Departamental habia declarado la legalidad de la medida de abrigo y cit6 a los representantes del
Servicio Local, a la Asesora de Menores, a representantes del Cuerpo Técnico y a la tia y abuela materna de la nifia a una
audiencia con la finalidad de establecer estrategias de trabajo de forma conjunta. Posteriormente, amplié dicha convocatoria a la
progenitora.

Frente a ello, el Servicio de Promocién y Proteccion apela indicando entre otros agravios, la afectacion a la divisién de poderes
y la desnaturalizacién de la legitimacién otorgada a la autoridad administrativa en las MPED. Alli, ponderando que la medida
habfa tenido origen en situaciones de violencia intrafamiliar, la Cdmara sostuvo la necesidad de desplegar un "obrar conjunto y
coordinado", por lo que desestima el cuestionamiento intentado. No obstante, sefialé que si se cita a los progenitores se debera
consignar expresamente el deber de comparecer con patrocinio letrado a los fines de garantizar su derecho de defensa.

Para culminar el andlisis es dable mencionar que en el afio 2021 la Subsecretaria de Planificacién Estratégica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos publicé el Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil, Comercial y de Familias para reemplazar al
actual dec. 7425 del afio 1968.

Si bien el texto atin no ha sido llevado a la Legislatura, es de interés estudiar la regulacidon propuesta para el objeto de este
ensayo, pues la version actual es el resultado de un proceso participativo de actores de multiples sectores, entre los que se
encuentra el Poder Judicial y el Organismo Provincial de la Nifiez y Adolescencia (52).

De los fundamentos se desprende: "El Anteproyecto regula el proceso de control de legalidad judicial (...) de conformidad con
el esquema establecido en las leyes de promocién y proteccion integral de derechos de las nifas, nifios y adolescentes, a nivel
nacional, provincial, sus decretos reglamentarios, y conforme a lo dispuesto en el Céd. Civ. y Com. En particular, se tiene en
cuenta lo previsto en el art. 40 de la ley nacional 26.061; se incorpora la citaciéon de la familia de origen a una audiencia con
caricter previo a resolver sobre la declaracion de legalidad de la medida, con facultades para ofrecer prueba y recurrir".

De esta manera, se desprende de los arts. 966 a 701 la obligacion del juez o jueza de fijar una audiencia dentro de los 3 dias de
recibida la solicitud de control de legalidad a la que debe convocar a NA segin edad y grado de madurez y las personas
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progenitoras, familia ampliada u otras responsables de su cuidado, al organismo administrativo de proteccion interviniente y al
Ministerio Publico, a los fines de informar los alcances de la medida y brindar informacién para el ejercicio de los derechos. No
obstante, el art. 698 titulado "Tramite excepcional. Imposibilidad de notificar a las personas progenitoras dentro del plazo" indica
que cuando no sea posible efectuar la notificacién de la convocatoria a las personas adultas vinculadas a NA, se puede proceder
con el dictado de la legalidad de la medida sin necesidad de realizar la audiencia, lo cual suprime la trascendencia y utilidad de
practicarla con los efectores a efectos del monitoreo.

Sobre el alcance del control de legalidad, el art. 700 dispone que debe verificarse el cumplimiento de los requisitos sefialados
en el art. 695, los que sintéticamente implican el detalle de los datos de las personas adultas vinculadas a NA y su correspondiente
informacién y notificacién y la justificacién del agotamiento de las medidas de proteccion o de la adopcidn directa de la MPED, la
proporcionalidad e idoneidad de la medida, la razonabilidad del plan estratégico de restitucion de derechos disefiado y el plazo de
duracion.

Ademds del amplio contenido que obliga a revisar, faculta al 6rgano judicial a no dictar la legalidad y peticionar al
administrativo a que complemente, en un plazo no mayor a cinco dias, el plan estratégico de restitucién de derechos cuando no
cumpla con dichos requisitos.

De encontrarse satisfechos todos los extremos, podra decretarse la legalidad en la audiencia mencionada anteriormente o en el
plazo de 24 horas de finalizada previo dictamen del Ministerio Publico, entendiendo que de no celebrarse se dictard con
posterioridad a su frustracion. Y, sobre los recursos, indica que la resolucién que hace lugar a la medida es apelable con efecto no
suspensivo y la decision que la deniegue es apelable con efecto suspensivo.

Otro punto destacable desde la 6ptica de la actuacion articulada estd en el art. 704, que contempla la posibilidad de que el
organo administrativo solicite fundadamente 6rdenes judiciales para garantizar la aplicacién o cumplimiento de una medida
excepcional de proteccion.

Finalmente, reforzando la significancia del control judicial, el art. 703 faculta a los/as jueces/zas a intimar al cumplimiento de
los plazos y el art. 705 extiende la revisién a la verificacién de los motivos que dieron origen a la medida para poder proceder al
archivo de las actuaciones. En caso contrario, al igual que en la primera intervencién, podrd requerir la complementacién de las
explicaciones brindadas.

Con lo expuesto, se constata la inexistencia de normas claras que conduzcan a la realizacién de actuaciones homogéneas en el
abordaje de las MPED e impidan que la discrecionalidad invada una escena integrada por personas en situacion de vulnerabilidad
con disparidad de armas para la defensa de su derecho humano a la vida familiar y el debido proceso.

IV. Las garantias procesales de las familias: modulaciones para el efectivo acceso a la justicia

IV.1. Teoria y préctica de los procesos de abrigo: bases para la garantia del debido proceso

Como se afirma desde los estdndares que emergen del corpus juris internacional de proteccién, una vez decidido que la
separacion familiar es necesaria para el interés superior de NA, la actividad del Estado se deberd enfocar en la remocién de sus
causas y la reparacién de sus consecuencias de manera que se favorezca la reunificacion familiar. En el territorio bonaerense, este
imperativo estd especialmente involucrado en la reglamentacion del precitado art. 35 bis de la ley 13.298 dedicado a las medidas
de abrigo, mediante el dec. 300/2005.

Este Decreto prevé las obligaciones de los principales actores del SPPI que actian durante la adopcién, ejecucion y
finalizacién de la medida de abrigo, principalmente, las que competen a los organismos administrativos.
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Si bien el decreto contempla la elaboracién del PER inicial como un documento fundamental del expediente administrativo, no
obliga al SLPPD ni al SZPPD a remitir este informe a la Asesoria de Incapaces ni al Juzgado de Familia competente, por lo que —
stricto sensu— el deber de comunicar emerge del art. 35 bis de la ley 13.298 y se circunscribe a "la resolucion en la que estima
procedente la medida de abrigo, dentro de las veinticuatro [24] horas".

No obstante, en la practica el PER inicial suele acompafiar la comunicacién del abrigo al Juzgado y la Asesoria de Incapaces o
—al menos— es agregado con posterioridad al proceso, con la finalidad de favorecer el andlisis de los requisitos que la ley impone
para la adopcidn de la medida y si corresponde, resolver su legalidad.

(Podria el Juzgado resolver la legalidad del abrigo sin el PER inicial del que desprende, entre otros, el diagndstico que explica
la adopcion de la medida y, por ende, hace a los requisitos legales bdsicos de subsidiariedad, provisoriedad e idoneidad?
Dependerd del grado de versacién sobre la problemética familiar que arroje el documento conocido como "comunicacién del
abrigo", o bien del conocimiento prexistente que pueda tener el Juzgado y/o la Asesoria de Incapaces por conexidad. Es que la
realidad indica que la mayoria de los casos tienen por antecedente la tramitacion de otras causas ante el mismo Juzgado, por lo
general, procesos de proteccion contra la violencia familiar que incluso, pueden ser iniciados a instancias de otros efectores del
SPPI —la mayor de las veces, instituciones educativas o servicios de salud— con relacién a la situacion de vulneracién de
derechos de un NA.

Ahora bien, el abrigo es un proceso y la resolucién respecto a su legalidad, aunque necesaria, no es la tnica. Declarada
procedente esta excepcidn, si bien serd el SLPPD en conjunto con el SZPPD quien decida y establezca el procedimiento a seguir,
los recaudos previstos por la ley no se agotan en la necesidad de separar al NA de su grupo familiar de convivencia, sino que
campean toda la implementacion de la medida para que, precisamente, logre —dentro del breve lapso méximo que se le impone —
generar el terreno propicio para la reunificacion familiar a partir de la recuperacion del ejercicio de los derechos vulnerados, la
reparacion de sus consecuencias, y la remocién de las causas que desencadenaron la separacién. Va de suyo, el examen judicial
trasciende la resolucién de la legalidad del abrigo y, por ende, el proceso continda su trdmite hasta la definicion de la situacién
juridica del NA.

De lo antedicho se desprende que, mds alld de que la revisidn regular del abrigo pareceria recaer —en la literalidad de la
norma— en los SZPPD por su funciones de coordinacidn, supervisién y actuacién como instancia superadora de la intervencion de
los SLPPD en su zona (art. 18.4 de la ley 13.298); es una (buena) prictica mds o menos generalizada en la Provincia que los PER
elaborados al momento de la adopcién de la medida, como los informes de actualizacién previstos durante su ejecucioén, sean
incorporados al expediente judicial para su consideracién. Ello sumado a la celebracién de las mencionadas "audiencias de
monitoreo", también llamadas "audiencias de efectores", a tenor de los innegables resultados positivos que le siguen a la oralidad e
inmediacion.

Lo mismo acontece con el informe de gestion del PER que le sigue a la restitucion de los derechos vulnerados a consideracién
del organismo local. Pues si bien el Decreto dispone que el SLPPD propone al SZPPD la reinsercion del NA a su medio familiar,
siendo el segundo quien plantea sugerencias en caso de estimarlo necesario, la evaluacién del informe de gestiéon también
compromete la actuacién jurisdiccional, y lo hace para asegurar por un lado, que la reinsercién familiar obedezca al interés
superior del NA, y por el otro, para cerciorar que la familia acceda a la apoyatura apropiada —material y personal— para cuidar
de manera adecuada si asf lo requiere, mediante la adopcién de medidas de proteccién integral de derechos.

En suma, si bien de la literalidad del reiterado art. 35 bis y su reglamentacién desprenderia que la interaccién administrativa-



judicial se reserva a la comunicacion del abrigo y a los informes de conclusion del PER que se confeccionan por no encontrarse
estrategias protectorias para reintegrar al NA al grupo familiar, requiriéndose el inicio de una accién civil y por ende, de una
decision de cardcter judicial; lo cierto es que, para dotar de efectividad a los derechos en la especialidad, la intervencién mixta
campea todo el procedimiento bajo andlisis y resulta fundamental para el estricto respeto de las garantias del debido proceso.

IV.2. El lugar de las familias en los procesos de abrigo: calidad de parte

La remisién explicita a la Justicia de la comunicacion del abrigo y los informes de conclusion del PER es comprensible por la
afectacion derechos que suponen, pues el abrigo lleva consigo la suspension del ejercicio de la responsabilidad parental durante su
vigencia (inc. d del art. 702 del Céd. Civ. y Com.), mientras que el otorgamiento de cualquier accién civil también impacta en esa
responsabilidad, aunque lo hace en diferentes grados: uno méximo que se lo observa en la declaracion de la situacidn
adoptabilidad del NA (arts. 607 inc. ¢ del Céd. Civ. y Com.), y otro mds moderado, con frecuencia provisorio porque la accién
peticionada es la otorgacion de la guarda del NA a su otrora abrigador/a (art. 657 del Céd. Civ. y Com.).

Valga la reiteracion, si el expediente administrativo de abrigo culmina con el informe de conclusién del PER es porque las
estrategias y acciones implementadas no lograron remover las causas que originaron la separacién del NA de su grupo familiar
conviviente. De ahi que sea preciso preguntarse si puede entenderse configurada tal frustracidn, si los servicios de justicia no le
reconocen al NA y su familia una participacion eficaz y oportuna en este tipo de procedimientos para que, durante la
implementacién de la medida, puedan —de minima— exigir al Estado el cumplimiento de la obligacién bdsica de "asistencia o
apoyo apropiado" para que puedan cuidar adecuadamente, y ofrecer la prueba que consideren menester para favorecer sus
pretensiones.

Si se busca sostener la legalidad de la intervencion estatal en las familias, no hay excusa para negar un proceso bilateral donde
las partes mas débiles —les asista o no razon, objetivamente, las familias estdn en desventaja frente al Estado— puedan ejercer
ampliamente el derecho a ser oidas respecto de lo afirmado por la otra.

Aunque la citacion al proceso de los progenitores —u otros familiares en sentido amplio— no esté prevista por el entramado
legal bonaerense durante la implementacién del abrigo, toda vez que la convocatoria —bajo la modalidad de audiencia— se
reserva para la oportunidad en la que se debate la situacién de adoptabilidad y siempre que esa sea la accidn civil peticionada (art.
12 de la ley 14.528), la obligatoriedad de la participacion judicial temprana se sostiene en que la bilateralidad es crucial para
garantizar el debido proceso.

Por lo tanto, acordar a los progenitores un espacio contacto personal con la autoridad judicial semejante a la prevista por el art.
40 de la ley 26.061, y que ese llamamiento opere como una invitacioén explicita a participar del proceso con patrocinio letrado y en
calidad de parte, con las actitudes que dicho rol implica dentro de un expediente (53), mas que una "buena practica", constituye
una clara obligacion del Poder Judicial en su cardcter de garante dltimo de derechos, entre los que se encuentran, claro estd, el
acceso a la justicia y a los recursos efectivos.

Lo que si constituiria una "buena préctica" es la forma y la informacién que se brinda al momento de convocar a las familias al
proceso, maxime considerando que el trdmite carece de una regulacion especifica y da lugar a un amplio margen de
discrecionalidad judicial.

Verbigracia, en la sentencia dictada el 09/07/2025 por el Juzgado de Familia N° 5 de Avellaneda-Lands (54), ademds de
declarar la legalidad de la medida de abrigo y requerir una serie de acciones al SLPPD interviniente, se convoca a la progenitora a
primera audiencia en los siguientes términos: "citar a de D. B. G. a primera audiencia a celebrarse por Secretaria, debiendo asistir
el primer dfa viernes hdbil posterior a la notificacién de la presente, munida del Documento Nacional de Identidad y debido
patrocinio letrado. En dicha oportunidad, se explicard —con lenguaje sencillo— el contenido de la presente, la consecuencia legal
prevista por el art. 702 inc. d) del Céd. Civ. y Com., el derecho participar del proceso y, por ende, de ofrecer prueba, la
competencia del Servicio Local de Promocién y Protecciéon de Derechos durante la ejecucion de la medida de abrigo, y la
impresion de las normas del juicio sumarisimo. Al efecto, se le informa que en caso de carecer de recursos econémicos para
contratar a un/a abogado/a de la matricula, podra solicitar la asistencia juridica de las Unidades de Defensa Civil departamentales
ubicadas en (...). A todo evento, se le hace saber a de D. B. G. que la incomparecencia al Juzgado de quien haya sido debidamente
citado/a, o el incumplimiento del deber de constituir domicilio legal, trae aparejada la consecuencia que el domicilio legal quede
automadticamente constituido en los estrados del Juzgado en donde se le practicaran las notificaciones de los actos procesales que
correspondan por ministerio de la ley; es decir, los dias martes o viernes, o el dia hébil siguiente si alguno fuera feriado. Para
mayor ilustracidn, se transcribirdn de forma integra los arts. 40,41 y 133 del CPCC".

Otra cuestién que arroja la préctica es la presentacion de los progenitores a la audiencia sin asistencia letrada, aunque le hayan
sido explicadas las consecuencias que prevé el sistema procesal. Si bien resulta controvertida la validez de su celebracion por la
obligatoriedad del patrocinio (art. 56 del CPCCBA), no debe pasar inadvertido que la realizacién del acto ofrece el 6rgano judicial
un conocimiento "mano a mano" de los puntos de vista que sobre el conflicto familiar tienen sus protagonistas, asi como las
necesidades y la asistencia que entienden requerir, de manera que la familia se implique en la gestion del caso. Incluso, permitird
ahondar en las razones de la comparecencia sin patrocinio letrado, pues —no pocas veces— las familias de bajos recursos no
cuentan con el tiempo que demanda tramitar la asistencia de la Defensa Oficial porque, por ejemplo, los horarios de atencién
coinciden con el horario laboral. La informacién de esta indole resulta de suma importancia para que el Juzgado pueda detectar las
barreras que impiden acceder al sistema de justicia, implemente los ajustes de procedimiento que permitan su superacién y en
definitiva, desde la exigibilidad que le es propia, de oficio o pedido de parte —incluida la Asesoria de Incapaces—, inste la
consecucién de acciones cardcter integral como ser la prestacion de apoyo a la familia a través de turno de atencién con los
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servicios de salud, o ayuda material mediante politicas de transferencia monetaria.

A modo de cierre, interesa traer a colacion dos sentencias que abordar la participacién de las familias en los procesos en la
especie. La primera es la resuelta el 09/02/2022 por la Suprema Corte de Buenos Aires (55), a propdsito del recurso extraordinario
interpuesto por el progenitor de una nifia declarada en situacién de adoptabilidad, fundado en el desmedro de su derecho de
defensa, toda vez que le negd la posibilidad de participar en el proceso. Al llegar la causa al conocimiento de la Corte, observa que
la progenitora habia sido citada mediante edictos, aunque sin seguirle el trdmite previsto para los supuestos de ausencia procesal,
por lo que da intervencién a la Defensoria Oficial (art. 341 del CPCCBA).

En este contexto, considerando que la falta de intervencion procesal eficaz de los progenitores deriva en el incumplimiento del
deber de tutelar la preservacion de la unidad familiar, la méxima instancia de la Provincia resuelve dejar sin efecto el fallo en
crisis, y exhorta al Juzgado de origen "para que, integrado como corresponda, en forma urgente y manteniendo la guarda de la nifia
con el matrimonio (...), confiera al recurrente y a la sefiora defensora oficial —en representacion de la progenitora— el derecho de
alegar y probar los extremos que estimen indispensables a sus pretensiones y proceda a dictar una nueva sentencia en el plazo mds
breve posible".

Del caso sintetizado se desprende la importancia de la participacion procesal oportuna, pero también el procedimiento a seguir
en caso de que se ignore el domicilio de alguno de los progenitores, o cualquier otro dato de contacto que permita convocarlos al
proceso de forma personal. Pues, ha sido la propia Suprema Corte bonaerense la que hizo uso del art. 341 del CPCCBA y dio
intervencion a la Defensoria Oficial, tras detectar que la progenitora habia sido citada mediante la publicacién de edictos sin que a
ello le sucediera el nombramiento pertinente.

Recuérdese, el ordenamiento procesal intenta garantizar la defensa en juicio del ausente mediante la intervenciéon de la
Defensoria Oficial, para que represente a la parte en el juicio, intente que esta conozca la existencia del proceso y en su caso,
recurra la sentencia. La aplicabilidad de esta garantia no estd exenta de cuestionamientos en los expedientes de abrigo, bajo el
argumento de que los derechos en juego no son susceptibles de representacion.

Esta discusién motiva el segundo fallo que corresponde destacar, el dictado el 23/06/2025 por la Sala I de la Cédmara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de Lomas de Zamora (56). Sintéticamente, el caso se origina en la adopcidn de un abrigo con
relacidn a la nifia L. con fundamento en la ausencia de adultos responsables de su cuidado. Una vez vencida la medida, el SLPPD
solicita la declaracién de situacién de adoptabilidad y el Juzgado convoca a los progenitores a la audiencia prevista por los arts.
609 del Céd. Civ.y Com.y 12 de la ley 14.528 a la que comparece la progenitora y se opone. Ante la imposibilidad de dar con el
paradero del progenitor, es convocado mediante la publicacién de edictos y una vez vencido el plazo, se da intervencion a la
Unidad de Defensa Civil. Culminada la produccién de la prueba, el Juzgado resuelve declarar la situacion de adoptabilidad y la
Unidad de Defensa Civil apela en los términos del art. 341 del CPCCBA.

Al expresar agravios, el recurrente realiza una serie de consideraciones sobre el rol de la Defensa Publica, el que entiende
limitado: "me permito hacer una observacidon particular sobre la hipotética pretension de que la Defensa Publica ejerza
representacion de una persona sobre una cuestion atinente al ejercicio del derecho/deber de la responsabilidad parental. (...)
Entiendo que en este caso se ha citado a los progenitores del nifio a fin de oirlos sobre el dictamen emitido por el SPyPDN
respecto de la situacion de adoptabilidad del nifio (cf. art. 12 de la ley 14.528 y art. 609 inc. b) del Céd. Civ. y Com.), y ello —
considero— es un acto absolutamente personal e impide ser transferido".

La Alzada confirma la sentencia en crisis por considerarla respetuosa del interés superior de la nifia, y aborda el tratamiento de
la observacion efectuada por la Defensoria Oficial: "no resultan atendibles los agravios dirigidos a la imposibilidad de intervenir
en representacion del ausente con relacion a las medidas llevadas respecto de L. y ejercer una adecuada defensa respecto a las
medidas adoptadas en sede administrativa como judicial, puesto que ello resulta ajeno a la participacién que la propia normativa
establece, por cuanto, como se dijo, la adopcion y desarrollo de 1la medida se halla a cargo del 6rgano administrativo".

Asimismo, al tratar la queja efectuada respecto a que no se le haya permitido contestar demanda, limitdndose la intervencion a
sugerir medidas de busqueda del ausente, la Cdmara sostiene que "de la propia presentacién efectuada por el ahora recurrente
surge que, conforme su criterio, su intervencion debia limitarse a los términos antes dichos. (...) En dicho marco, los agravios
ahora introducidos, resultan contrarios a las propias apreciaciones que el Sr. Defensor efectuara oportunamente (...). En lo que
interesa para el presente, el marco normativo establece un proceso de tipo especial, iniciado a partir de la comunicacidn respectiva,
no contemplando la posibilidad de interponer demanda ni contestar la misma (...) la citacion de los progenitores se dirige a que
estos puedan formular su oposicién, lo cual incluso no es ébice para la declaracion de adoptabilidad, sino que la citacién
corresponderd para escucharlos al efecto de obtener una més concreta valoracién de las circunstancias que rodean al nifio, a los
fines de establecer la necesidad o conveniencia de su otorgamiento".

V. La otra cara (oculta) de la moneda: la participacién de NA

Despejados los extremos que componen el debido proceso de las personas adultas, corresponde hacer lo propio respecto de las
menores de edad, pues aun cuando el nuevo marco legal trajo consigo la consagraciéon de NA como verdaderos sujetos de
derechos, todavia es posible identificar —tanto en el &mbito administrativo como judicial — préicticas ancladas al sistema tutelar
anterior. Por ende, cabe profundizar y fortalecer la participacién que el SPPI les otorga en el proceso.

En este sentido, si bien la ley 13.298 no alude de forma expresa a la calidad de parte de NA en las MPED, se trata de un
caricter implicito o derivado del objeto y fin de dichas medidas, toda vez que se aplican para preservar y restituir sus derechos
amenazados o vulnerados y, en consecuencia, el art. 35 bis les reconoce participacion activa en el procedimiento de acuerdo con su
edad y grado de madurez. ;Qué significa eso? Para evacuar el interrogante, la norma proporciona algunas directrices que deben
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interpretarse y aplicarse de manera conjunta con el derecho de fondo y forma, a los fines de garantizar el acceso a la justicia en
igualdad de condiciones.

Para empezar, se regula el derecho a ser oido. Al respecto, esta dupla autoral sefial6 que constituye una de las diversas formas
de participaciéon de NA y que debe garantizarse en cualquier proceso judicial que les concierna sin condicién alguna; asimismo,
para dotar de efectividad a la herramienta, supone la obligacién de que la opinién exteriorizada sea considerada y valorada segin
el grado de discernimiento y la cuestion debatida (57). De esta manera, la "escucha" representa una facultad que NA podran ejercer
libremente y que, de asi desearlo, deberdn asegurarse las condiciones necesarias para su realizacidn.

En las MPED, la norma sefiala la obligacion de garantizar la escucha en todas las instancias, es decir, antes de tomar la
medida, durante su transcurso y al finalizar. Caben aqui dos aclaraciones:

1) Como la medida involucra al 4mbito administrativo y judicial, sin perjuicio del contacto directo que ambos actores deben
tener con NA, cobra especial relevancia la coordinacién de la escucha a los fines de evitar miltiples citaciones. En este sentido, si
surge de la documentacion remitida al inicio por el érgano de nifiez que dicho derecho ya se garantizd y efectivizd, correspondera
al érgano judicial citar a NA con posterioridad y poner a disposicién el espacio de escucha —el que siempre debe estar disponible
—. De alertarse su omision, serd parte del control de legalidad suplirla citando directamente a NA u ordenar su cumplimiento en el
dmbito administrativo.

En esa linea, en la "Guia de Practicas Aconsejables para escuchar a Nifios, Nifias y Adolescentes en el Proceso Judicial" la
Suprema Corte bonaerense sefialé que "la escucha podrd reiterarse en caso de considerarla necesaria (...) en funcién de cambios
producidos, tiempos transcurridos u otras circunstancias que hagan considerar que han existido diferencias relevantes (...) 'a los
fines de evitar' la reiteracion de entrevistas que puedan significar revictimizacién (...)".

ii) NA puede solicitar la intervencién del érgano de nifiez y la posterior adopcion de su MPED. Al respecto, de la articulacién
de los arts. 35.1 y 35.4 del dec. 300/2005 surge que antes de tomar la medida debe tenerse en cuenta los deseos y consideraciones
del NA, quien podra requerir su ejecucion por resultarle insostenible su situacién de vida en el grupo de convivencia.

En la préctica, uno de los ejemplos mds recurrentes de ello se da en los espacios educativos puesto que constituyen lugares
destacados para que NA puedan exponer o denunciar situaciones de vulneracion de derechos; posteriormente, dichas autoridades
articulan con los 6rganos de nifiez. Asi, serd competencia de este tltimo informar a NA sobre el alcance de la medida y analizar si
se encuentran dados los presupuestos para su aplicacién, con especial consideracién de la opinién libre e informada que sea
exteriorizada.

Vinculado a lo antedicho, para una plena participacion, otra de las pautas otorgadas por la norma es el deber de mantener al
NA informado en todo momento sobre las estrategias que se van desarrollando, sus resultados y las decisiones que en
consecuencia se podrian tomar, brindando informacién completa, accesible y apropiada a la edad. Ademas, no es menor destacar
que también constituye su finalidad el evitar una nueva victimizacién provocada por la incertidumbre (conforme el séptimo parrafo
del art. 35.3 del dec. 300/2005).

Una muestra concreta de la efectivizacion de tales derechos lo constituyen las actas de adopcién de las medidas con la ribrica
de NA, pues indican ni mds ni menos que su notificacion, que recibieron adecuadamente la informacién alli precisada y que
prestaron su conformidad. En caso de imposibilidad, debieran indicarse los motivos para evaluar las acciones a desplegar.

Sin embargo, por desconocimiento o resistencia, atin se soslaya una actuacién de profunda envergadura de cara al acceso a la
justicia de NA; y, de nuevo, en estos casos deviene crucial un adecuado control de legalidad para exigir su cumplimiento.

Lo mismo sucede con las actas de modificacidn de la modalidad familiar a institucional o de un dispositivo a otro pues, aunque
sea competencia del 6rgano de nifiez la ubicacién de NA de acuerdo a sus caracteristicas contextuales, familiares y personales,
ponderando el impacto que ello significa y que con su ejecucion pueden vulnerarse derechos (por ejemplo, que en virtud de la
distancia se complejice el contacto con la familia), deberdn ser informados y, en su caso, otorgar la posibilidad de ejercer las
defensas correspondientes.

Otro componente que tiene especial asidero en las MPED es la participacion con asistencia letrada y la figura de tutor ad litem.
En este punto, sin perjuicio de que el tema fue desarrollado en la anterior edicién de doctrina temdtica de esta revista (58), es
apropiado sefialar que, como en estas medidas la separacién familiar se concluye ante motivos de gravedad que conllevan la
vulneracién de derechos, deviene innegable que existe un conflicto de intereses. Ahora bien, es parte del control de legalidad
verificar que el ejercicio de esta defensa técnica tenga el abordaje pertinente.

Muestra de lo antedicho, es un planteo resuelto el 10/10/2024 por el Juzgado de Familia N° 4 de La Plata (59). Surge del
resolutorio que en la ampliacién de PER inicial el 6rgano de nifiez indicé como estrategia la solicitud de designacién de patrocinio
letrado para E., de cinco meses de edad. Interin se decreté la legalidad de la medida, se presenté el letrado sorteado por el Colegio
de la Abogacia Departamental en cardcter de abogado de E. Ante ello, la Asesoria de Menores interviniente dictamind que, en
virtud de la normativa vigente, E. no contaba con autonomia progresiva para intervenir con dicha figura y que no manifestd su
consentimiento al respecto, por lo que peticiondé que se dejara sin efecto su designacion. Pero, advirtiendo los conflictos de
intereses existentes en el caso, solicitd que continuara su intervencién en cardcter de tutor especial, para luego —una vez que el
nifio pudiera expresar con claridad su voluntad y sentimientos— siguiera interviniendo como abogado de este.

Realizado el traslado de dicho planteo, el 6rgano de nifiez y el letrado rechazaron tal peticién y sostuvieron que el patrocinio
letrado constituye una garantia minima del debido proceso de NA que no estd condicionada a que tengan madurez suficiente.

Frente a ello, el Juzgado retomo los argumentos brindados por la Asesoria y por la Sala Segunda de la Cdmara de Apelacién en
lo Civil y Comercial en los autos "R. E. S. c. G. Y. M. A. s/ proteccion contra la violencia familiar (Iey 12.569)" (60) y resolvid
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mantener su designacién como tutor ad litem para garantizar que quien ejerciera dicha funcién tenga la especializacion requerida
en materia de nifiez y adolescencia.

Finalmente, toda vez que el plazo razonable es un elemento sustancial del debido proceso, un momento clave para NA es la
definicién de su situacién juridica. Por tanto, serd crucial que los efectores intervinientes clausuren la medida al vencimiento del
plazo y realicen las peticiones acordes al trabajo desplegado y los resultados alcanzados, dejando expresa constancia de la
participacion de NA en dicho abordaje, pues implica ni mds ni menos que resolver sobre su futuro familiar. En particular, cuando
la pretension se orienta a la declaracién de la situacion de adoptabilidad, pues la norma debe ser leida en conjunto con el Céd. Civ.
y Com. y laley 14.528, que le otorgan a NA un lugar central en el proceso.

Sobre esto, en fecha 10 de octubre de 2024, el Juzgado de Familia N° 5 de La Plata (61) resolvié disponer como medida de
proteccion integral y con caricter excepcional por el término de sesenta dias, la permanencia de los nifios P. J., U. A.y C. A.enel
Hogar Esos Locos Bajitos, ordenando al érgano de nifiez que ante su fenecimiento remita nuevo informe de conclusién. Para asi
resolver, el Juzgado ponderd lo peticionado por la Asesoria con relacién a que, sin perjuicio del agotamiento de la medida de
abrigo, devenia necesario continuar trabajando la voluntad adoptiva de NA en base a lo informado por el 6rgano administrativo en
el informe final, respecto a la firme posicién de las nifias y el nifio del rechazo a la adopcién, opinién que fue reiterada por ellos en
oportunidad de la audiencia de escucha. Asimismo, considerd la imposibilidad del retorno al domicilio familiar, toda vez que,
respecto de la progenitora, del progenitor de dos de ellos y abuelo materno existian denuncias por violencia sexual ejercida contra
U. A.y C. A. —por la que se encontraban privados de la libertad— y en la familia ampliada no existian figuras idoneas de
cuidado.

V.1. El rol de las Asesorfas

En el territorio bonaerense, de conformidad con el art. 38 de la ley 14.442, el 4rea del Ministerio Publico encargada de la
defensa y proteccion de los derechos de NA y personas en situacion de discapacidad se denomina Asesoria de Incapaces y dicho
organo tiene un rol trascendental en el control de legalidad de las MPED, pues constituye una de las situaciones en las que su
actuacidn es de cardcter principal (art. 103 inc. b y art. 38 inc. 4 ley 14.442).

Entonces, para comprender los alcances de su actuacion es necesario mencionar que, a la luz del enfoque de derechos
humanos, las Asesorfas de Incapaces se afianzaron como mecanismo de proteccion y defensa de los derechos de los colectivos a
los cudles representa, no solo para asegurar el cumplimiento de las garantias constitucionales sino como una garantia en si{ misma.
Por tanto, su actuacién se enrola en el marco de las tutelas procesales diferenciadas y actiia como reaseguro para nivelar la
participacion de personas en situacién de vulnerabilidad, ya sea por su edad y/o por su situaciéon de discapacidad (62). En ese
contexto, el SPPI acentia sus funciones y el Céd. Civ. y Com. las refuerza al requerir su intervencidn en el procedimiento de la
declaracion judicial de la situaciéon de adoptabilidad, arrojando una linea clara en relacién con la responsabilidad de debida
diligencia reforzada que debe desplegar.

Inicialmente, en virtud de su funcién extrajudicial prevista en tltimo parrafo del art. 103 del Céd. Civ. y Com. y en el art. 38
inc. 1y 6 de laley 14.442, es posible que la Asesoria funcione como conector del &mbito administrativo con el judicial, por lo que
muchas de las situaciones que llegarian a los juzgados de familia ya le serian conocidas y permitiria reforzar el andlisis en el
control de legalidad, aportando informacién sobre intervenciones previas. No obstante, por los resabios del sistema anterior, se
advierte resistencia en el requerimiento de su actuacion por fuera de lo judicial, desaprovechando tal atribucién.

Ya en el marco de la actuacidn judicial, ademds de ser responsable primordial por la proteccion y satisfaccion de los derechos
y garantias mencionados en el punto anterior, vale la pena resaltar situaciones de especial intervencion.

Respecto de NA atravesados por cuestiones de salud mental o discapacidad psicosocial, ademds de constituirse como
herramienta de accesibilidad al sistema de administracion de justicia, es quien exige la aplicacidn de los ajustes de procedimiento
para llevar a cabo todas las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas para el acceso igualitario (63). Ello se conecta
intimamente con las visitas que por imperio legal (conforme art. 38, inc. 7, ley 14.442) debe realizar en los dispositivos
institucionales, pues permite tomar contacto en el lugar donde NA se encuentran alojados y evitar las posibles repercusiones
negativas del traslado al espacio tribunalicio. Asimismo, propicia la resolucidn de situaciones juridicas en las que la MPED
concurre con intervenciones que se enmarcan en la ley nacional 26.657 o medidas de salud reguladas por el art. 35, inc. 1, de la ley
13.298.

Interesa traer a estudio la decision tomada por el Juzgado de Familia N° 7 de La Plata en fecha 05/03/2025 en la que le orden6
al 6rgano de nifiez interviniente, a peticion de la Asesoria, la readecuacion de las actuaciones y de la peticidn realizada, de
conformidad con la normativa nacional y convencional vigente; asimismo, que en el plazo de cinco dias de notificada la
resolucion, remitiera el Plan Estratégico de Restitucién de Derechos teniendo en cuenta lo actuado hasta el momento y el tiempo
transcurrido. Por dltimo, puso en conocimiento a los drganos revisores lo ocurrido en las actuaciones.

De los hechos resefiados surge que en fecha 27/12/2023 se decidié implementar una medida de salud respecto de J. M., toda
vez que el nifio no contaba con personas adultas que pudieran llevar adelante los cuidados que requeria su situacién de salud
mental. En virtud de ello, ingresa al Hogar Permanente de Discapacidad con Centro Educativo Terapéutico - San Patricio. No
obstante, tres meses después, atento el tiempo transcurrido se requirié al Servicio Local que proceda a dilucidar las estrategias que
garanticen los derechos del nifio de cara a la externacién y su derecho a vivir en familia, puesto que no contaba con criterio de
internacion. Ante la falta de respuesta, se convoca a audiencia y el érgano de nifiez sefialé que el nifio mantenia un fuerte vinculo
con su progenitora y abuela materna, pero que estas no podian asumir el cuidado de manera responsable; entonces, la Asesoria y el
Juzgado solicitaron la definicién de la situacién juridica. Luego de multiples reiteraciones e intervencion de los drganos
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pertinentes, en fecha 07/01/2025, es decir, mas de un afio después, se remitié un informe en el que el 6rgano de nifiez decretaba el
cese de la medida de salud oportunamente tomada y solicitaba que se declare el estado de adoptabilidad del nifio. Ante el rechazo
de la Asesoria por violacién a la normativa vigente, el Juzgado le ordené aclarar o reformular la peticién, pero el 6rgano
administrativo la sostuvo. En consecuencia, mencionando que la actuacién del érgano de nifiez violaba los derechos del nifio y de
su familia biolégica, asi como las garantias del debido proceso de ambas partes, la Asesoria requirié al Juzgado que resolviera la
disputa ordenando al 6rgano de nifiez el cumplimiento de sus funciones y adecuacién de sus peticiones en el marco legal nacional
e intencional de los derechos humanos previsto para la adopcion a los fines de resolver la situacion juridica de J. M.

Otro punto de relevancia en el control de legalidad tiene que ver con la verificacion de la garantia de los derechos econdmicos,
sociales y culturales —especialmente en NA cuya medida se adopté con modalidad institucional — y, en caso negativo, solicitar su
exigibilidad. En esta direccién, la Asesoria es quien se encuentra legitimada para solicitar el otorgamiento de la beca "Sistema
Sostén" regulada por la ley 11.852 y que contempla el otorgamiento de una asignacion econémica y acompafiamiento personal.
También, podrd solicitar la inclusién de NA a la cobertura integral de salud prevista en la ley 15.218, conocida como "Angel
Azul".

Desde otro dngulo, ante la falta de politicas publicas apropiadas para el abordaje de las progenitoras menores de edad respecto
de las cudles se adopta una MPED y la consecuente ausencia de dispositivos adecuados, se advierte que cuando estas son alojadas
en hogares junto a sus hijos, a los fines de garantizar la vacante de este tltimo, la MPED se adopta respecto de ambos, en clara
contradiccion con el espiritu de la norma y lo dispuesto por el art. 644 del C6d. Civ. y Com. Frente a estas situaciones, el rol de las
Asesorfas es advertir tal irregularidad e incluso, constituirse en figura de acompafiamiento en caso de que la progenitora no cuente
con personas de referencia para integrar su consentimiento frente a actos trascendentes para la vida su hijo.

Tal fue la situacion de la joven Z. —de 14 afios edad—, respecto de la cual se adopta una MPED por el contexto de consumo
problemitico en el que se encontraba su familia y las situaciones de violencia sexual a las que era expuesta por parte de su grupo
familiar. La medida se adopta junto a su hijo S. —de 7 meses— y al momento de expedirse, el Juzgado declara la legalidad de la
medida respecto de ambos. Poco tiempo antes de su vencimiento, el 6rgano de nifiez remite informe advirtiendo que la joven habia
cambiado su posicién con relacion al cuidado del nifio y tenia intenciones de desprenderse de la crianza, manifestando que tanto
ella como su hijo podrian ingresar a distintas familias a través de la adopcidn. Entonces, advirtiendo la existencia de intereses
contrapuestos, el Juzgado solicita la intervencién de otra Asesoria respecto de S. Al asumir intervencion, la asesora detecta la
irregularidad y sefala que recién en ese momento comenzaria una medida de abrigo para el nifio S., pues de lo contrario se
avanzaria sobre un proceso adoptivo sin previo trabajo con la progenitora, vulnerando dos intereses superiores por ser ambos
menores de edad, por lo que solicitd la fijacién de una audiencia de efectores para aclarar tales extremos y definir las situaciones
de ambos para continuar con su abordaje. En consecuencia, el 21/11/2024 el Juzgado de Familia N° 8 de La Plata dispone la
audiencia citando al érgano de nifiez, a representantes del Hogar y ambas asesorias (64).

A través del deber de concurrir a los dispositivos institucionales para verificar la situacién en la que se encuentran 1xs NA que
representa, las asesorias se erigen como 6rganos de control y exigibilidad y, al mismo tiempo, como figuras de salvaguardia del
derecho de participacién oportuna y efectiva de NA, puesto que les permite tomar contacto personal y privado e introducir la voz
de NA en el proceso de manera inmediata a la toma de la MPED.

Asi, en el marco de una accién de amparo iniciada por la Comisiéon Provincial por la Memoria en la que solicitd que
cautelarmente se ordenara al Organismo Provincial de Nifiez y Adolescencia (OPNyA), el Hogar San Patricio y el Instituto de
Obra Médico Asistencial —IOMA— a garantizar la provision de artefactos para acondicionar el ambiente, el cese del
sometimiento a aislamiento y la suspension de la aplicacion del "Protocolo de actuacién ante descompensaciones”, en virtud de su
legitimacidn colectiva y sin perjuicio de hacer expresa mencién de quienes representaba de manera individual en el marco de
actuaciones de abrigo, la Asesorfa asumi6 intervencion adhiriendo a lo peticionado y requiriendo asimismo la intervencién del
Organo de Revisién de Salud Mental y el Servicio Zonal. Frente a ello, el 23/02/2024 el Juzgado Contencioso Administrativo N° 4
de La Plata hizo lugar a la medida cautelar y requirié la urgente intervencién del Organo de Revisién (65).

VI. Conclusiones

A lo largo del presente trabajo, se han compartido distintas conclusiones parciales que arroja el estado actual de la cuestién.
Llegado este punto, interesa reforzar lo que se consideran dos inferencias centrales y basicas para la garantia de la prevencion de la
separacion y la preservacion de la unidad familiar.

La primera es que para el SPPI logre su cometido, es preciso repensar si la nocion cldsica de "division de poderes" le resulta
aplicable o, por el contrario, al enarbolar el despliegue de acciones mancomunadas y simultaneas, la "divisién de poderes" debe
entenderse como el deber de cada poder de poner en marcha todas las herramientas que tiene a su alcance —en funcién de la
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