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instrumentacién de los cambios.

Palabras claves: fueros de infancia - transicion legal - nifno sujeto de derechos
Wrapped Children

(Among laws and stories in the children’s courts in the Buenos Aires
province)

Abstract: this paper shows the usefulness and importance of legal sources to the
analysis of different practices. It explores courts’ rulings and children involved cases
during the transition to new legislation on the Buenos Aires province which appea-
red as an alternative to the Patronato’s laws and that shows several difficulties in the
implementation of changes.

Keywords: children’s courts legal transition - children as subjects of rights

(*) Prof. Titular Ordinario Derecho Penal 1. Dir. del Instituto de Derecho Penal y de Derechos del
Nifo, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional de La Plata, UNLP.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP. Afio 14 / N2 47 - 2017. Impresa: ISSN 0075-7411
Electrénica: ISSN 2591-6386



NINOS ENVUELTOS (ENTRE LEYES Y RELATOS EN FUEROS DE INFANCIA EN LA 497
PROVINCIA DE BUENOS AIRES) - ERNESTO E. DOMENECH pp. 496-522

Una modesta proposicion

Propondré ahora por lo tanto humildemente mis propias reflexiones, que es-
pero no se prestardn a la menor objecion.

Me ha asegurado un americano muy entendido que conozco en Londres, que
un tierno nino sano y bien criado constituye al ario de edad el alimento mds
delicioso, nutritivo y saludable, ya sea estofado, asado, al horno o hervido; y no
dudo que servird igualmente en un fricasé o un ragout.

Ofrezco por lo tanto humildemente a la consideracion del publico que de los
ciento veinte mil nifios ya calculados, veinte mil se reserven para la reproduc-
cion, de los cuales solo una cuarta parte serdan machos; lo que es mds de lo que
permitimos a las ovejas, las vacas y los puercos; y mi razon es que esos nifios
raramente son frutos del matrimonio, una circunstancia no muy estimada
por nuestros salvajes, en consecuencia un macho serd suficiente para servir a
cuatro hembras. De manera que los cien mil restantes pueden, al ario de edad,
ser ofrecidos en venta a las personas de calidad y fortuna del reino; aconsejan-
do siempre a las madres que los amamanten copiosamente durante el ultimo
mes, a fin de ponerlos regordetes y mantecosos para una buena mesa. Un nifio
llenard dos fuentes en una comida para los amigos; y cuando la familia cene
sola, el cuarto delantero o trasero constituird un plato razonable, y sazonado
con un poco de pimienta o de sal después de hervirlo resultard muy bueno has-
ta el cuarto dia, especialmente en invierno.

He calculado que como término medio un nifio recién nacido pesard doce li-
bras, y en un ano solar, si es tolerablemente criado, alcanzard las veintiocho.

Concedo que este manjar resultard algo costoso, y serd por lo tanto muy
apropiado para terratenientes, quienes, como ya han devorado a la mayoria
de los padres, parecen acreditar los mejores derechos sobre los hijos.

Jonathan Swift. Dublin. Irlanda, 1726

I. La propuesta (1)

Nos proponemos en este trabajo explorar algunas fuentes judiciales de la
provincia de Buenos Aires en el periodo 2007-2015 que exhiben las significati-
vas dificultades que existen en la proteccién de nifios durante la transicién de la

(1) Este trabajo forma parte del Seminario organizado por el Instituto de Derechos del Nifio de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNLP celebrado durante el primer cuatrimestre de
2016.
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legislacion vinculada al patronato de menores, de la doctrina de la situacién irre-
gular, a la destinada a transformarlo, que anunciaba un nuevo paradigma: el nifio
como sujeto de derechos. Previamente nos referiremos, brevemente a las fuentes
judiciales.

II. Las fuentes judiciales

Los historiadores suelen recurrir a los expedientes judiciales, que denominan
fuente judicial, como datos a partir de los cuales realizar inferencias. Han reflexio-
nado en torno a ellas y sus posibilidades metodolégicas, centrdandose muchas ve-
ces en los llamados expedientes judiciales (Barreneche, 1989) (Duran, 1999) (Ze-
beiro, 2009), aunque también han acudido a otras fuentes en sus investigaciones.

Las fuentes judiciales son muy variadas y exceden largamente a los expedientes
judiciales. Estadisticas de la Corte o de Procuracién, Resoluciones o Acordadas de
las Cortes, legajos de funcionarios, magistrados y empleados, sumarios que se les
realicen, inspecciones de las Oficinas de control judicial, recibos sueldos, actas de
inspecciones carcelarias o de “institutos de menores’, formas de adquisicién de
mobiliario, o modos de disefio del mobiliario y las salas de juicio, pueden permitir
muy variadas y valiosas inferencias, no s6lo, claro estd, para operadores. Pese a su
singular valor las fuentes judiciales se emplean poco en la formacién de grado de
los abogados, que, en el mejor de los supuestos se limitan al andlisis de sentencias
o casos(2).

Los expedientes judiciales, por otro lado, en vias de extincién en su formato
papel y de enorme complejidad constructivay semidtica son una muy valiosa base
para otro tipo de pesquisas y operaciones, dentro y fuera del mismo proceso.

Muchas veces los expedientes son material de lectura de los expertos convoca-
dos como peritos en el proceso como ocurre con los médicos, psiquiatras, psicélo-
gos, antropoélogos trabajadores sociales e ingenieros entre otros. Los expedientes
para ellos daran cuenta del escenario de la disputa en el que actuaran, o serdn
fuente de informacidén a partir de la cual sacar otras conclusiones como cuando,
del largo de una huella de frenada de un automotor se infiere la velocidad de cir-
culacién del vehiculo que la realiz6, o por los danos ilustrados en fotografias la
mecdanica de un choque.

(2) Tampoco los trabajados tedricos juridicos han demostrado interés en el empleo de estas fuen-
tes, sea para investigarlas, para la produccién de textos para la ensenanza, o para la evaluacién en
los procesos de aprendizaje. En €l la produccién penal se cuenta con un muy interesante libro de
Hassemer, Fundamentos de Derecho Penaly en la pesquisa histérica con la compilacién de los Casos
de Bunge.
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Las actas de testimonios, informes periciales, las resoluciones que se adopteny
las sentencias que se escriban constituyen, ademads, un fecundo campo de andlisis
para lingiiistas y semidlogos en general, que pesquisaran las escrituras judiciales
con variados propésitos.

Del mismo modo los expedientes judiciales pueden brindar una jugosa infor-
macién sobre una muy amplia gama de temas contemporéneos, pues de alguna
manera son la forma escrita que asumen las diversas practicas que en ellos se ins-
criben. Desde las formas de su organizacion de la oficina judicial, el uso del tiem-
po, la gestion de los casos que instrumentan, los saberes que se inscriben en los
relatos que se formulan, provengan del conocimiento comtin o de conocimientos
mas tecnificados y cientificos de los expertos peritos, las valoraciones y cosmovi-
siones de quienes han actuado en una gran diversidad de roles.

Las fuentes judiciales contemporaneas facilitan el cotejo y andlisis con otras
disponibles ylaindagacién sobre los dispositivos institucionales que las producen
con el aporte de diversas disciplinas sociales que aborden la escritura de las prac-
ticas, como la etnografia, las ciencias de la administracién y la psicologia institu-
cional, al modo como lo ha hecho Magistris (2012) o Fabiana Barrera (2012) con la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién completar.

La complejidad constructiva de los casos judiciales y sus posibilidades para el
aprendizaje del derecho en la hemos explorado en Casos Penales, construcciéon
y aprendizaje (Domenech, 2004). En especial es relevante el andlisis de Bert Van
Roermund, 1997.

En temas de infancia hemos empleado diferentes fuentes judiciales de manera
distintas. Me he detenido en la caracterizacion del Maltrato Institucional, a partir
del estudio de la casuistica y sus procesos. En Violencia Institucionales y Escritu-
ras de las Practicas (Domenech, 2004).

Ciertas fuentes judiciales (como las estadisticas) permiten un anélisis de tipo
cuantitativo como el que abordamos con Liliana Guido al analizar el uso de las
reglas del Patronato en la Provincia de Buenos Aires por los operadores judiciales
conreferencia al empleo de la internacion de nifios en cada departamento judicial
que comparamos con la poblacién y los indices de NBI.

En este trabajo emplearemos distintas fuentes judiciales con dos propositos di-
ferentes. Por un lado tomaremos algunas consideraciones de una sentencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn que esboza la situacién de la infancia en
el pais en el momento que nos ocupa con el objetivo de caracterizar el escenario
en el que tuvieron lugar las restantes fuentes empleadas. Por otro exploraremos
un expediente judicial en el que se acus6 a un madre por el abandono seguido de

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP. Afio 14 /N2 47 2017.
Impresa: ISSN 0075-7411 Electrénica: ISSN 2591-6386



500 DERECHO PENAL

muerte de una nifa celfaca y luego una resolucién de la SCBA relacionada con la
devolucidn por parte de sus guardadores de una nifia entregada en guarda con
fines de adopcién préxima a cumplir sus 15 afios en la que interactdan diversos
operadores judiciales y no judiciales.

III. Un escenario complejo y en transicion

Un fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y la informacién del Ob-
servatorio de la Deuda Social de la UCA permiten reconocer la complejidad y las
tensiones de la infancia en el periodo que nos ocupa, en especial las normativas.

IIL.1. Fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dictado en la
causa 7537 D. 147

El fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dictado en la causa 7537 D.
147 resuelve un recurso de hecho interpuesto por la Fiscalia de Casacion y mante-
nido por el Procurador de la Nacion.

;Qué habia resuelto la Sala IIT de la Camara Nacional en la causa Garcia Mén-
dez, Emilio y Musa, Laura Cristina s/ causa N° 75372

El propio fallo lo reseiia en estos términos en el primero de sus considerandos:

“la Sala I1I de la Camara Nacional de Casacion Penal, al hacer lugar al
recurso de casacion e inconstitucionalidad interpuestos por la Funda-
cién Sur, resolvié: “II) Declarar la inconstitucionalidad del art. 1° de la
ley 22.278, con los alcances aqui fijados. III) Poner en conocimiento de
las Cdmaras Nacionales de Apelaciones en lo Criminal y Correccional y
Federales, a los jueces de menores y federales, a la Defensoria General y
Procuracion General de la Nacidn, de lo aqui resuelto. IV) Hacer saber a
los jueces de menores y federales que deberdn comunicar lo aqui resuel-
to a aquellos organismos administrativos que intervengan conforme las
previsiones de la ley 26.061 (Titulo IV) sean Nacionales o de la Ciudad
Autdénoma de Buenos Aires. V) Exhortar al Poder Legislativo para que
dentro de un plazo no mayor a un (1) afio, adecue la legislacion penal
en materia de menores a los nuevos estdndares constitucionales y esta-
blezca un sistema integral y coordinado con la ley 26.061. VI) Encomen-
dar a los jueces de menores a que convoquen a una mesa de didlogo e
inviten a los actores involucrados con la problemdtica de los menores,
Jjunto con el accionante, la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y
Familia, los Directores o Encargados de los Institutos de Menores y a or-
ganizaciones civiles que pretenda participar, para que: 1) Dentro de un
plazo no mayor a 90 dias se ordene la libertad progresiva de los menores
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de 16 arios que a la fecha se encuentren dispuestos en los términos de la
ley 22.278 y se articule con los organismos administrativos con compe-
tencia en la materia la confeccion de los planes individuales y se adop-
ten las medidas que la normativa autoriza (arts. 32y ss. de la ley 26.061)
para cumplir con el objeto de la proteccion integral de los nifios; 2) Con
relacion a los casos de menores de 16 arnios que ingresen al sistema penal
por una supuesta infraccion a la ley penal, con posterioridad al dia de
la fecha, aplicar la misma modalidad aqui expuesta, para que —una
vez comprobada la edad del menor— en un plazo no mayor de 90 dias
se implementen con relacion a ellos los planes mencionados en los arts.
32y ss. de la ley 26.061, para su oportuna incorporacion. 3) Planificar
y evaluar las propuestas para una implementacion estructural de los
planes y politicas mencionados en los arts. 32 y ss. de la ley 26.061; de-
biendo remitir a esta Sala en forma bimestral un informe que dé cuenta
del resultado y contenido de los avances de las reuniones que a tal fin se
realicen. VII) Convocar a los jueces de menores, conforme a la represen-
tacion que ellos acuerden, y a los demds actores que intervengan en la
mesa de didlogo para el dia 18 de marzo de 2008, a las 11:30 hs. a una
primera audiencia ante esta Sala a fin de poner en conocimiento los
avances implementados, conforme las pautas aqui fijadas. Contra ello,
el Fiscal General ante dicha Cdmara interpuso recurso extraordinario,
cuya denegacion motiva esta queja. 2°”

La Corte Suprema resolvié revocar esta decision. El argumento central se expu-
so después de sefalar la fuerte tension existente entre la ley 22.278, y la normativa
posterior como la CIDN, las reglas de Beijing y la ley 26.061. Dijo la Corte en el
sexto considerando:

“con todo, la fuerte tensidn senalada no puede justificar que por via
pretoriana se arbitre o se tienda a arbitrar, sin mds, una suerte de ré-
gimen general sustitutivo del previsto por la ley 22.278, y nada menos
que con los alcances que le confiere el fallo apelado. Este dltimo, en
términos generales, no es censurable por el diagndstico que formula
acerca de los males que padece el sistema vigente; si lo es respecto del
medio escogido para superarlos. Varias razones concurren a ello. Tal
como lo reiteré esta Corte no es propio del cometido fijado al Poder
Judicial en el articulo 116 de la Constitucién Nacional dictar una sen-
tencia con cardcter de norma general derogatoria de las disposiciones
en cuestion implementando un mecanismo de reemplazo en su lugar,
cuando resulta evidente que —en esta materia— tal solucién requiere
de la suficiente e indispensable concrecion de medidas de politica pu-
blica previas (conf. arg. Fallos: 329:3089; 330:4866). Ello implicaria sus-
tituirse a competencias propias de los otros poderes del Estado (Fallos:
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330:4866, 4873/ 4874); méaxime, cuando el convencional constituyente,
en la dltima reforma de 1994, le ha adicionado al Congreso la atribu-
cion especifica de promover medidas de accién positiva que garanti-
cen el pleno goce de los derechos reconocidos por la Constitucién Na-
cional y por los tratados de derechos humanos, en particular, respecto
de los nifios” (articulo 75, inc. 23, de la Constitucién Nacional).

El argumento radica en que la decision de la Casacién agravia la distribucién
de los Poderes de la Nacidn, aunque se insindian otros argumentos mds conse-
cuencialistas que pareciesen indicar que es peor el remedio intentado que la en-
fermedad que las tensiones normativas enuncian.

La decision, extensa, contiene largos obiters dictums destinados areconocer que
el diagndstico formulado por los peticionantes era correcto pero la via adoptada
para hacerlo por la Casacion no, sin embargo sostuvo en el mismo considerando:

“No es asunto de desaprobar solamente leyes que, basadas en la ana-
cronica situacidn irregular limiten los derechos, libertades y garantias
de los nifios. Se trata de eso, por cierto, pero de mucho mas, como lo
es establecer, al unisono, otras politicas, planes, programas generales y
especificos en materia de educacioén, salud, deporte, adicciones, estra-
tegias, instituciones, instalaciones debidamente calificadas con perso-
nal adecuado, recursos ynormas de coordinacién. Tales acciones, cuya
implementacion es atributo directo de los poderes publicos, resultan
previas a cualquier medida de alcance general —como la apelada—
que, con el sincero espiritu de creer mejorar la situacién ya grave, no
la favorezca y —eventualmente— en la préctica lleve a la vulneracién
de los derechos que intenta proteger. Es dable afirmar que las cuestio-
nes que encierra la problematica de los menores en conflicto con laley
penal, son de una delicadeza, gravedad y complejidad extremas, tanto
en sus causas, Como en sus consecuencias personales y con relacién a
la comunidad toda. El analisis de tales aspectos remite al disefio de las
politicas publicas en general, y la criminal en particular, que ameritan
un debate profundo y juicios de conveniencia, que exceden la compe-
tencia de esta Corte” (7°) (3).

(3) Sin embargo la Corte no permanecio ajena al tema y en los considerandos 7, 8 y 9 expuso:
“De todos modos, el tribunal no puede permanecer indiferente ante la gravedad de la situacién y
la demora en proceder a una adecuacion de la legislacién vigente a la letra del texto constitucional
y, en especial, a la de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Por consiguiente cabe requerir al
Poder Legislativo que, en un plazo razonable, adecue la legislacion a los estdndares minimos que en
lo pertinente surgen de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos incorporados a la
Constitucién Nacional (articulo 75, inc. 22, segundo parrafo). 8°) Que el texto de laley 26.061 permite
afirmar, sin mayor esfuerzo interpretativo, que la politica de proteccién integral de derechos de las
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Estas afirmaciones de la Corte indican que no basta la mera desaprobacién de
leyes acunadas en la doctrina de la situacién irregular, que el problema es mucho
mds complejo se vincula con la necesidad de que existan politicas publicas sobre
una variada cantidad de temas, recursos para llevarlas adelante y personal capa-
citado para hacerlo.

La Corte en esta decisién no se deja fascinar por el “magnetismo de los dere-
chos” (Magistris, 2012) se aparta de un cierto “activismo judicial” que la decisién
revocada parece exhibir, al reconocer limites en su poder para descalificar leyes
por inconstitucionales, y reparte “responsabilidades con otros poderes” Lo hace
en una escena de tension normativa, y de una muy problematica situacion de la
infancia en relaciéon a mucho de los derechos que se deben garantizar.

Como puede leerse hacia 2008 se ponia en evidencia la ausencia de politicas
publicas sobre muy variados derechos de los nifios y de practicas en las institucio-
nes destinados a resguardarlo.

También se advierte la absoluta insuficiencia de los cambios legales como tini-
ca herramienta vinculada a garantizar los derechos de los nifios.

I11.2. La infancia segun el Observatorio de la Deuda Social de la UCA de 2008

Ahora bien, ;como describir la situacién de la o las infancias en el momento de
las decisiones que se analizan? El informe del Observatorio de la Deuda Social de

nifnas, ninos y adolescentes ‘debe ser implementada mediante la concertacién articulada de accio-
nes de la Nacidn, las provincias, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y los Municipios (...) en la ela-
boracién de a) politicas, planes y programas de protecciéon de derechos, (...) ¢) recursos econémicos;
(...) e) medidas de proteccion de derecho’ (articulos 32y 33). Por lo tanto y en atencién a todo lo que
se lleva dicho, resulta de toda urgencia y necesidad que los organismos administrativos nacionales y
locales con competencia en la materia emprendan las acciones necesarias con el propésito de trazar
y ejecutar politicas publicas que tiendan, en todo lo que sea apropiado, a excluir la judicializacién
de los problemas que afectan a los menores no punibles, es decir aquellos que no han alcanzado la
edad minima para ser imputados por infringir la ley penal (articulos 40.3 y 40.4 de la Convencién de
los Derechos del Nino). En este orden de razonamiento, corresponde requerir a los Poderes Ejecu-
tivos Nacional y local para que, a través de los organismos administrativos correspondientes, en un
plazo razonable, adopten las medidas que son de su resorte. 9°) Que la funcién del derecho, en gene-
ral, es la de realizarse; lo que no es realizable nunca podré ser derecho. En este cometido, la medida
adoptada aparece como la més adecuada para hacer efectivos los derechos y garantias consagrados
en la Constitucion Nacional. Aquélla se funda en el rol institucional que le compete a esta Corte
como Poder del Estado, sin desentenderse de las relaciones que deben existir con los otros poderes,
los que —claro estdi— se encuentran también vinculados con el propésito constitucional de afian-
zar la justicia. Dichos departamentos de Estado constituyen, en el caso concreto, el canal adecuado
para llevar a cabo aquellas acciones sin cuya implementacién previa, se tornaria ilusoria cualquier
declaracién sobre el punto”.
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la UCA para el comienzo del periodo exhibe que las tensiones de la o las infancias
no sélo eran normativas, sino que evidenciaban una ruptura profunda, una grieta
entre las reglas y su eficacia. Una anomia que tenia dos fuentes: una normativa, la
otra empirica.

El Observatorio aborda los derechos de nifios y adolescentes relacionados con
lavivienda, el medio ambiente, la salud, la alimentacion, el ocio, el trabajo, la esti-
mulacién familiar, y la escolaridad todos de enorme relevancia en la “constitucién
de la subjetividad’, en el modelado del nifio como “sujeto” (Janin, 2016).

Se puede leer asi: “En la Argentina urbana viven aproximadamente 10.963.461
ninos, ninas y adolescentes entre 0 y 17 ainos de edad”. De este total, el 60,7% viven
en hogares vulnerables en términos socioeconémicos, mientras el “65% en hoga-
res con bajo clima educativo” A continuacidén se explaya el informe: “La primera
infancia (0 a 5 anos) representa el 30% de la infancia urbana (3.289.000 nifios y
ninas); los ninos y ninas en edad escolar (6 a 9 afios) el 40% (4.385.384 nifos y ni-
nas), y la adolescencia (13 a 17 afios) el 30% (3.289.077 adolescentes). E1 57,8% de
los nifos y nifnas en la primera infancia, el 62,2% en la edad escolar y el 61,7% en la
adolescencia viven en hogares vulnerables en términos socioeconémicos”.

En términos de derecho a la vivienda y desarrollo de un medio ambiente ade-
cuado “se ve vulnerado en el 59,4% en la primera infancia, 56,6% en la edad esco-
lar y 45,7% en la adolescencia urbana” Vinculado a esto el derecho a descanso en
privacidad se vulnera en el “21,5%, 14,4% y 6,5%, respectivamente’. A esto se suma
que los hogares mds pobres son aquellos donde este es mds vulnerado.

En cuestiones de salud podemos leer: “Tres de cada diez nifos, nifias y adoles-
centes residen en hogares vulnerables en su capacidad de atender su salud, mds
de cuatro de cada diez pertenecen a hogares con dificultades para acceder a una
adecuada alimentacion.” Ademads, se informa que “Casi la mitad de los ninos, ni-
nas y adolescentes, pertenecen a hogares sin cobertura de salud a través de obra
social, mutual, prepaga, etc.”

Respecto del acceso a una alimentacién saludable y suficiente: “El 49,5% de los
ninos, nifias y adolescentes en el estrato socioeconémico muy bajo, y el 60,9% en
el bajo no reciben ningtin tipo de alimentacion gratuita. En la primera infancia el
55,1% de los nifios y nifias en el estrato socioeconémico muy bajo, y el 72,4% en el
bajo, no reciben asistencia alimentaria” La escolarizacion influye sensiblemente,
en tanto es mayor la cobertura alimentaria ya que permite que accedan “a refri-
gerios, copa de leche e incluso almuerzos en el &mbito escolar, pero atin asi en el
estrato muy bajo y en el bajo el déficit de cobertura en la asistencia alimentaria es
significativo (38,9% y 47,2%, respectivamente)”.
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Otra cuestion abordada es el trabajo infantil, sea en tareas domésticas de tipo
intensivo o ayudando en labores familiares, aumenta en la medida que se descien-
de en la escala socioecondmica. Se observa que “dicha propensidn es significati-
vamente mayor en la adolescencia (22,3%), en las mujeres que en los varones, y
en los estratos socioeconémico muy bajo y bajo, es decir en el 50% de los hogares
mas pobres”.

Respecto de la crianza y socializacion en las grandes ciudades se observa una
presencia primordial de la madre y dentro del propio hogar especialmente en los
nifos més pobres. Se afirma que: “la presencia de la figura paterna en el cuidado
de los nifios/as es baja en los tres ciclos vitales considerados, dicha ausencia es
mayor en el Gran Buenos Aires en la primera infancia, que en las ciudades del
interior; y en el estrato socioeconémico mds bajo. También, es de destacar la so-
cializacién temprana de las nifias con otros familiares y no familiares; y la mayor
permanencia de los adolescentes solos/as en los estratos sociales medio y medio
alto que en los més bajos” Se analiza que: “el hogar aparece como el principal es-
pacio de reunién de nifios, nifias y adolescentes a la hora del almuerzo con inde-
pendencia de las condiciones materiales y sociales de los hogares, salvo en el caso
de los niflos, nifas y adolescentes mds aventajados y los mdas pobres que también
suelen almorzar en el ambito escolar como consecuencia, entre los primeros, de
la mayor extensién de la jornada escolar completa, y en el caso de los segundo
por la necesidad de cubrir al menos una comida diaria en el ambito del comedor
escolar” El hogar ademads resulta “el principal espacio de celebracién de los cum-
pleafios infantiles. Si bien esta es una costumbre muy extendida, lo es menos en
los estratos socioeconémicos medio y medio alto, donde también se suele festejar
en otros espacios de recreacion infantil” Sin embargo, “dos de cada diez nifios, ni-
nas y adolescentes no festejo su cumpleafios el ultimo afo en los grandes centros
urbanos, tres de cada diez en el 25% de los hogares més pobres (...)"

Respecto la estimulaciéon emocional e intelectual en el proceso de crianza tanto
en primera infancia como durante la edad escolar “también esta presente en los
cuentos, relatos que se les lee o narra. El déficit en este sentido es importante y
tiende a incrementarse a medida que los nifios/as crecen. En efecto, tres de cada
diez nifios/as en la primera infancia y casi seis de cada diez en la edad escolar, no
suelen ser receptor de una narraciéon oral. Este déficit en la estimulacién emocio-
nal e intelectual es mayor en los varones que en las mujeres en la edad escolar (...)"

En relacion a habitos de lectura en edad escolar y adolescencia asi como de ac-
ceso a las nuevas tecnologias se encuentra que “casi la mitad de los nifos, nifias y
adolescentes no suele tener hdbitos de lectura, dicho déficit es mayor entre los va-
rones que entre las mujeres, y tiende a incrementarse a medida que disminuye el
nivel socioeconémico de los hogares (...)” Mientras que “siete de cada diez nifnos/
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as en edad escolar y mds de cuatro de cada diez adolescentes no suele acceder
al uso de internet. El no uso o falta de acceso a internet se incrementa a medida
que desciende el nivel socioeconémico de los hogares, pero aun asi es significati-
vo en los estratos medio y medio alto” Por otro lado “el acceso a telefonia celular
presenta grandes desigualdades socio-econémicas claramente regresivas para los
nino/asy adolescentes menos aventajados” Se nota un corte genérico en “el acce-
so a Internet estd més difundido entre los varones tanto en la edad escolar como
en la adolescencia” mientras “el uso de telefonia celular lo estd en mayor medida
entre las mujeres”.

Finalmente, se encuentra respecto de los castigos que la forma mas utilizada
es la penitencia o el reto en vos alta, en menor medida el castigo fisico o verbal.
Por otro lado “Las sanciones a través de golpes, chirlos y/o cachetazos son mas
frecuentes entre los ninos y ninas en la primera infancia (31,8%) y en los escolares
(27,5%); entre estos ultimos es mds frecuente como método de castigo y ensenan-
za en los varones que en las mujeres, (...) y a medida que desciende el estrato so-
cioecondmicos en la edad escolar y la adolescencia’

En todos los topicos comentados se notan peores condiciones en grandes ciu-
dades del interior que en la Provincia y Ciudad de Buenos Aires.

Las muy valiosas informaciones del barémetro permiten concluir que son
multiples los derechos de la infancia controvertidos, y que exceden largamente
los problemas del régimen penal de la infancia, aunque claramente tengan fuerte
incidencia en él. También exhibe que los actores involucrados en estas carencias
no son sélo operadores del Estado (jueces o miembros del ejecutivo), sino que
involucra a las estructuras familiares, mas laceradas cuando son pobres.

Muchas de estas falencias se veran espejadas en uno de los casos abordados
para pensar la transicion de la legalidad del patronato a la legalidad del nifio como
sujeto de derechos en la provincia de Buenos Aires y para analizar el funciona-
miento de las nuevas instituciones.

IV. La transicion legal en los fueros de infancia y las fuentes judiciales en
la provincia de Buenos Aires

Hemos explorado las dificultades evidenciadas en la transicién (4) de los nue-
vos fueros de ninos en la provincia de Buenos Aires a través de un expediente penal

(4) Elproceso de cambio legislativo de la Provincia ha sido muy azaroso con leyes que se sancio-
naron, impugnaron por inconstitucionales y al ser confirmadas por la SCBA se modificaron sin po-
ner en vigencia. Luego se sustituyeron con leyes que anunciaron otras que, finalmente, derogaron el
fuero de “menores’, crearon el fuero de responsabilidad penal juvenil con sus procesos, los sistemas
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en el que se acusd a una madre, finalmente absuelta, por el abandono seguido de
muerte de su hija Belén por otro una resolucion de la SCBA que versa sobre la de-
volucién de una joven entregada en guarda con fines de adopcidn.

IV.1. Vida y muerte de Belén

Quizds una de las formas posibles de contar un caso (si acaso hubiese uno y
solo uno) sea con un inventario de sus relatos. Los relatos de inicio, impulso y con-
clusion. Después de todo, el mundo juridico ha sido considerado como una gran
Fabrica de relatos (Brumer: 2003).

En el expediente que analizamos encontramos relatos de los hechos en la de-
nuncia, en la elevacion de la causa a juicio y en el desistimiento por parte de la
Fiscal. Ademas de las que podrian encontrase en las pruebas que se colectaron. El
camino entre unos relatos y otros relatos transcurre entre el 31 de marzo de 2009y
concluye en 2015. Dura entonces mas de seis afos. En el dltimo tramo tuvo lugar
el juicio oral.

IV.2. La denuncia

En estos términos se informa la existencia de una denuncia:
Al sr. Agente Fiscal Nro. 05

Al sefior Juez de Garantias en turno.

Al defensor oficial en turno

Departamento judicial La Playa

Aproximadamente a las 23.45 hs del dia 31 de marzo de 2009:

“Recepcionose en este elemento despacho radiogréfico de Cria. La
Plata. 5ta. Informando el ingreso sin vida al Htal. De Nifios-La Plata
de lamenor L. B. A. de 8 anos de edad, dda. *** Nro. **** de este medio,
por “haber sufrido cuadro de desnutricién y paro cardiorespiratorio”

Después de esta introduccidn se afirma que a las 23.55 hs “en forma espon-
tdnea se presenta en este elemento (sic) la ciudadana M. del C. E. (....) [52 anos]

zonales y locales de promocidn y proteccién de derechos, y derivaron a los Juzgados de Familia, las
tematicas que los Juzgados de Menores trataban como “asistenciales” Leyes sin vigencia (12.061),
proféticas (13.298), y definitivas, rodeadas de cuantiosas reglamentaciones administrativas, han
constituido el transito erratico de la legislaciéon provincial del nuevo paradigma.
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quien denunci6 que resulta ser progenitora de A. I. V. (...) de 29 anos (...), la cual
se halla viviendo en concubinato desde hace aprox. 8 afos a la fecha con el ciuda-
dano P. A. que a su vez resulta abuela de B. A. L. de 8 afnos y de M. C. L. de 10 afios,
siendo ambas menores de una pareja anterior que tuvo su hija A/

Sin embargo, la denunciante parece haber olvidado, o sencillamente no con-
signo otros tres hermanitos de ambas nifias, que apareceran nombrados en el ex-
pediente un tiempo después.

La motiva a acercarse “a esta seccional para dejar constancia que desde hace
tiempo atras a la fecha, le consta que tanto su hija como asi también P., resultan
“maltratar” a sus nietas, como asi también la “descuidan” toda vez que las mismas
se encontraban en un cuadro de desnutricién”.

Nuevamente, s6lo expresa su preocupacion en relacién a dos de sus nietas, lo
cual resulta llamativo. Por otro lado, como veremos, parece haberse mostrado bas-
tante activa en relacién a la situacion, se lee: “(...) con fecha 30 cte., se apersoné
en la Unidad funcional de defensa Nro. 05 de La Plata, lugar donde le dieron oficio
para presentarse en el Servicio local de Promocién y Proteccion de Derechos del
Nino de La Plata, haciendo lo mismo, donde denuncid lo antes expuesto. Que asi
las cosas en la fecha, en horas de la manana, le consta que se hicieron presentes
en el domicilio de sus nietas (...) dos asistentes sociales del mencionado servicio
de Proteccién’”.

Finalmente se expone segun consta en el oficio “Que siendo aprox. las 22.00,
circunstancias en que se encontraba en su domicilio, es que llego hasta el mismo
su esposo A. J. V. quien le inform6 que llevaron hasta el Hospital de Nifios a B.,
pero ahora ya falleci6 (sic. Que en razén de que su otra nieta (M.), si no la puede
‘rescatar’ va a terminar de la misma manera, es que se acerca a realizar la presente
denuncia”

Después de esta informacion y a renglén seguido se afirma: “Mantenida co-
municacién con la UFI en turno, en la persona de la titular Dra. Aguilar, misma
dio directivas, debiendo remitir restos a la Morgue Judicial a los fines de practicar
operacién de autopsia y elevacidon de actuaciones a sede judicial. Se cumplimen-
tan recaudos legales. Investigo. En consecuencia se labraron actuaciones caratu-
ladas a prima facie por el hecho de averiguacion causales de muerte, con su digna
intervencion”.

IV.3. La elevacion a Juicio

En estos términos la causa fue elevada a juicio:
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“Se encuentra debidamente acreditado en autos que en el periodo
comprendido entre los afios 2007 a 2009, una persona de sexo femeni-
no —la cual revestia posicidon de garante— puso en peligro la salud de
su hija menor Belén Leguizamon, por entonces de 6 aiios, colocdndola
en situacién de desamparo al omitir los cuidados médicos aconseja-
dos a fin de certificar el diagnéstico presuntivo de celiaquia que aque-
jaba alanina, lo que ocasiond hacia el ano 2009, el deceso de la menor,
por constatarse un cuadro de desnutricién severa’.

:Qué diferencias o que similitudes existen entre la denuncia y esta narracion?

Una primera mirada permite concluir que el primer relato es la informacién
policial a un Fiscal de una comunicacién del Hospital de Ninos que da cuenta de la
muerte de Belén, y diez minutos después de la recepcién de la denuncia —trans-
cripta textualmente— de una abuela que se presenta en forma esponténea en la
seccional.

Las palabras de la abuela de Belén son escuchadas en la policia y de algiin
modo, no del todo precisable, son “traducidas” a un lenguaje singular, caracteriza-
do por el uso de la tercera persona y términos como “progenitora” y “ciudadano”
infrecuentes en usos coloquiales del espanol. Cuando se intenta transcribir en for-
ma textual las manifestaciones de la abuela de Belén se comillan, como ocurre con

” u

las palabras “maltratar; “descuidan; “llevaron hasta el Hospital de Nifios a Belén,
pero ahora ya fallecio” (sic) “rescatar’.

Esta denuncia es la escritura de un didlogo en el que el didlogo mismo ha desa-
parecido como tal. En la que las preguntas que lo atravesaron, han sido obviadas,
como los sentimientos y las emociones de quienes dialogaron. Es un vestigio de
ese didlogo oculto, del que ha quedado sélo lo que una de las personas registro,
una traduccion de las palabras/respuestas, de quien fue interrogado al denunciar.

El relato de elevacién a juicio, en cambio, es una reconstruccién realizada a
partir de otros relatos, el de las pruebas que permiten tener por “legalmente acre-
ditados” los hechos que se narran. Es entonces una suerte de “meta relato” un re-
lato que se apoya en otros relatos para obtener verosimilitud. Un relato “probado”.
En esta version se han abstraido por completo los detalles y circunstancias. Impre-
ciso en la fecha, no puede determinarse con certeza donde acaecen las acciones
que en modo alguno se individualizan, algo que complicara la valoracién de la
prueba que se ha producido.

Se acusa a una persona de sexo femenino cuyos datos biogréficos, su edad, su
educacion, su familia de origen y la actual, su emplazamiento, sus necesidades, se
ignoran en la narracién. Datos todos cruciales para la evaluacién punitiva.
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Nada se consigna sobre la escena del desamparo. Es algo asi como una accién
incierta en una escena abstracta. Y en este aspecto tanto la denuncia como la ele-
vacion a juicio comparten una singular caracteristica: algo no dicen de lo sabido, o
de lo presuntamente acaecido. Algo, tal vez, no preguntado. Y en este ocultamien-
to, en este encubrimiento se evidencia un acto de poder, el poder del no decir, del
no registrar, del no preguntar. Como si fuese una encarnacién de una afiosa can-
cién (El avestruz) que decia “tra la la la yo, no lo veo, no puede ser tan feo’, que en
los setenta cantaba Nacha Guevara (5).

Se dice de la madre que “revestia posicién de garante’, una expresién que re-
quiere un diccionario que pocos poseen, para ser entendida, pero que seguramen-
te podria encontrase en libros de derecho penal. Una expresién que generaliza o
sustituye otros términos de los previstos en la figura del abandono, que alude a
la persona que “debe mantener o cuidar a otra’, o a la que la persona que el autor
haya incapacitado, expresiones que obligan a recorrer leyes no penales para espe-
cificar su significacion.

Y en la construccidn del relato pareciese inevitable emplear las palabras mis-
mas de la descripcion legal de la transgresion, al emplearse términos como “puso
en peligro la salud (...) colocdndola en situacion de desamparo; que pueden leerse
en el articulo 106 del C6digo Penal (CP).

La narracién tampoco es suficientemente clara, pues parece insinuar que la
muerte de la Belén se produjo s6lo porque no concurri6 a certificar un diagndstico
presuntivo de celiaquia. Pero ;es la ausencia de diagndstico presunto la causa de
su muerte, o una celiaquia no tratada?

IV.4. El desistimiento

Tras la elevacion del proceso a juicio y ya iniciado el debate, consta en el acta
correspondiente el desistimiento de la Fiscal que decide no acusar tras evaluar
la prueba que se habia producido. Se lee en el acta que la Dra. Laura Lasarte
manifiesta:

“En relacidn a estos dos testimonios, el de la médica del Hospital de
Nifios y el de la Directora de la Escuela han sido determinantes para
mi respecto de a quien corresponderia la responsabilidad de lo suce-
dido, que no es a la persona aqui presente sino al Estado —a quien
estoy representando— y pido disculpas, aunque no es mi campo, pero

(5) Un tema de Michael Flanders/Donald Swann - Adaptaciéon: Nacha Guevara/Alberto Favero.
Del espectaculo “Este es el ano que es” (Buenos Aires, 1971) y “Este es el ano que fue” (Uruguay,
1972).
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siento la obligacién de pedirle disculpas personalmente a usted por el
abandono en el que la han dejado. Es vergonzoso, estando en épocas
de elecciones, los miles y miles de pesos que se gastan en propagan-
das tanto para el Gobernador de la Provincia de Buenos Aires como
para el Intendente de la Ciudad, que pasen estas cosas es indignante
y ya hablo como ciudadana y no como Fiscal. Solicito al Tribunal que
arbitre ya los medios para que estos dos chiquitos de Adriana Volpi,
que también padecen celiaquia, reciban la atencién y la alimentacién
necesaria y por el tiempo que haga falta para que no les pase lo de
Belén y una vivienda digna que no le falte a la Sefiora porque si hay
tanta plata para algunas cosas como no puede haberla para estas. So-
licito al Tribunal que més que pedir se exija a quien corresponda lo
solicitado”

Entre estos relatos ;qué es lo que ha sucedido? Entre otras cuestiones el debate
oral en el que testimoniaron pediatras, asistentes sociales y directores de escuela
que pusieron de relieve el esfuerzo de la madre en el cuidado de Belén, su extre-
mada vulnerabilidad social y las significativas carencias en la atencién hospitala-
ria. No obstante una pericia médico legal de la IPP contiene una informacién clara
y sintética de las circunstancias del proceso, de su complejidad, y de los diversos
actores involucrados. Después de consignar la altisima complejidad de su andlisis,
en virtud de la extensa documentacion, los numerosos incidentes y operadores sa-
nitarios sanitarios (sic), judiciales, escolares y familiares que atraviesan la vida y la
muerte de la nifia a partir de 2007 y reconstruir con detalle toda la trayectoria de
Belén, en su familia, escuela y hospitales que la trataron concluye que:

Del acotado relato de los hechos surge la intervencién de distintos individuos
y organismos durante la enfermedad de Belén, cuyo resultado final hubiese sido
previsible si el diagnéstico presuntivo de celiaquia se hubiera confirmado en for-
ma oportuna, indicando el tratamiento dietético acorde.

Sélo con fin ilustrativo, dadas las limitaciones forenses que esta I.P.P. plantea,
dividimos la participacion del entorno de la nifia de la siguiente manera:

1) Abuela continente que denuncia malos tratos hacia Belén y Macarena exis-
tiendo intervenciones previas del Tribunal de Menores Nro. 5 a cargo del
Dr. Bardi, que al menos dan cuenta de la preocupacion de la abuela y de la
posible existencia de violencia intrafamiliar.

2) Hospital San Roque de Gonnet:

Al ser internada la nifia en el 2007 se agotaron los medios de diagnostico y
tratamiento para la patologia agua. Se hizo diagndstico presuntivo de celiaquia,
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estudio que se envi6 al Hospital de Nifos Sor Maria Ludovica, pero que nunca fue
retirado por la familia de la nifia.

Es necesario remarcar, que durante las entrevistas psicolégicas Belén se mostro
activa y vivaz situacidn que variaba ante la presencia de su madre.

Asimismo resulta destacable la operatividad y compromiso del Servicio Social
de dicho Hospital que articulé una estructura de contencién familiar y escolar
para el adecuado seguimiento de Belén sin perjuicio de los tradgicos resultados por
la fractura de este andamiaje.

3) ElPoder Judicial a través de los distintos operadores, sumado a ello el cam-
bio de la ley al momento de que la nifia requiera proteccion, posibilité un
cono de sombra sobre su evolucion.

4) Laescuela ala que asistiera Belén, asumi6 un rol casi excluyente en la pro-
teccidn y seguimiento de la nifia, agotando en forma comprometida todos
los medios a su alcance.

5) La madre, el padre y el padrastro de Belén omitieron llevar a la nina a los
controles médicos indicados.

Excede a estos peritos brindar otras opiniones y/o consideraciones sobre las
circunstancias que promovieran dicha conducta.

Sin perjuicio de lo expuesto resulta necesario resaltar que, con los avances de
la ciencia en relacidn a la celiaquia, resulta inconcebible que una nifia de 8 afios
muera por la no instauracién del tratamiento acorde que salvo en las complicacio-
nes y comorbilidades sélo se reduce a una dieta libre de gluten.

El informe contiene mucho mds que consideraciones médico legales pues, de
alguna manera, analiza el modo de intervencion de las instituciones involucradas,
en términos laudatorios o tibiamente enjuiciadores. Llama a la abuela “continen-
te’, destaca “la operatividad y compromiso” del servicio social del Hospital San
Roque de Gonnety considera que La madre, el padre y el padrastro de Belén omi-
tieron llevar a la nifia a los controles médicos indicados.

También destaca que: “El Poder Judicial a través de los distintos operadores,
sumado a ello el cambio de la ley al momento de que la nifia requiera proteccion,
posibilit6 un cono de sombra sobre su evolucion” y consigna que: “La escuela
intenté involucrar a la Direccién de Ninez y Adolescencia, sin resultado alguno
e incluso cuando la nifia en marzo de 2009 ya se encontraba postrada, personal
de la escuela se hizo presente en el domicilio recomendado su internacion, ar-
gumentando la madre que al no tener con quien dejar a los hermanos la nifia
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desmejoraba” e informa que: “Cabe remarcar que el 01/03/07 el Hospital estable-
ce como ‘pendiente’ el resultado de andlisis por celiaquia (...) QUE SE CONOCE-
RA EN OCTUBRE DE 2011 ES DECIR DOS ANOS DESPUES DE LA MUERTE PRE-
VENIBLE DE BELEN.

El proceso no conto con las causas o expedientes judiciales de Belén y sus her-
manos. Pero dos fueron los tribunales involucrados, al parecer, durante la vigencia
del llamado “patronato” de menores o doctrina de la situacién irregular Uno que
intervino en una primeras actuaciones sobre maltrato a Belén y sus hermanos y
otro que lo hizo estando internada Belén en el Hospital San Roque, y determiné su
inmediata puesta a disposicion.

Con el cambio de legislacion el Tribunal que interviniera se excus6 de seguir
haciéndolo porque ya no tenia competencia “asistencial” y cuando la escuela in-
tent6 involucrar a la Direccion de Ninez y Adolescencia no obtuvo resultado al-
guno “e incluso cuando la nifia en marzo de 2009 ya se encontraba postrada, per-
sonal de la escuela se hizo presente en el domicilio recomendado su internacién,
argumentando la madre que al no tener con quien dejar a los hermanos, la nina
desmejoraba”.

Estas consideraciones y andlisis permiten algunas inquietantes inferencias.

Vigente la legislacién del patronato con sus tribunales de menores, frente a
una internacion de Belén en el Hospital San Roque fue puesta de inmediato a
disposicion del Juez de Menores, aunque nada se sepa de lo ocurrido con esta
intervencion.

Con la nueva legislacién provincial, ni los antiguos operadores, ni los nuevos
realizan o posibilitan intervencién alguna. Unos se declaran incompetentes, otros,
pese a la gravedad del caso, no dan respuesta alguna.

Claro que el contexto en que esta situacién ocurri6 evidencia severisimas ca-
rencias en el niicleo familiar de Belén.

La figura de su padre biolégico no aparece ni siquiera explorada. Y médicos,
trabajadores sociales, y educadores, pusieron de relieve las enormes carencias
econdmicas que padecian, con vivienda erratica y casi en situacion de calle una
situacion que afecta severamente las condiciones de tratamiento de la celiaquia.

IV.5. Guarda y devoluciéon de O

Para poder narrar en parte la vida de O nada mejor que leer detenidamente
una resolucion dictada el 6 de abril de 2016, en La Plata, por la Suprema Corte de
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Justicia de la Provincia de Buenos Aires que da cuenta de que el dia 2 de marzo la
SCBA toma conocimiento por oficio : “remitido via fax por el Juzgado de Familia
Ne 1 de Mercedes a la Secretaria Civil y Comercial de este tribunal, de las manifes-
taciones efectuadas por el doctor Pedro S. Kaufmann —en su rol de Abogado del
Nifio de la adolescente O. A.— con motivo del cumplimiento de las disposiciones
emanadas de la sentencia dictada por esta Corte con fecha 11 de noviembre de

”m

2015 en los autos caratulados ‘A., O. E. . Incidente”.

Se afirma en el fallo que de la lectura del escrito “surge que en el mes de julio
de 2015, O. habria sido dejada en las oficinas del Servicio Local de Proteccion de
Derechos de Morén por quienes hasta ese momento eran sus guardadores, los se-
niores F. M. B. y M. D. B. y alojada en el Hogar “Abuela Alicia” por disposicién del
Juzgado ante el cual —y durante diez afios— tramitara la causa tutelar de la refe-
rida menor”.

Y contintia “En atencion a las circunstancias denunciadas, previo contacto te-
lefénico con el Juzgado de Responsabilidad Penal Juvenil N° 2 de Morén —drgano
ante el que tramita la causa de O.— y frente a la posible vulneracién de derechos
de la adolescente, se requirid con urgencia la remision a este tribunal de la causa
N° 028990 ‘A., O. E. Abrigo’ y todas las vinculadas con la misma que se encontraran
radicadas en el citado juzgado”.

A partir de la informacién remitida se reconstruye los pasos institucionales que
se habian dado:

“Se constata la comparecencia espontanea ante esa dependencia del
sefior E M. B. yla sefiora M. D. B. manifestando su voluntad de no con-
tinuar ejerciendo la guarda de O. (acta de fs. 214 labrada en el Juzgado
de Responsabilidad Penal Juvenil N° 2 de Moroén, con fecha 19 de mayo
de 2015) por los motivos que alli esgrimieron. Frente a ello, el juzgado
comunicé la situacién a la Asesoria de Incapaces N° 2 departamental,
cuyo titular convocé tanto a O. como al matrimonio D. B. B. a una en-
trevista (fs. 215). Del acta labrada en aquella oportunidad se despren-
de que, con fecha 19 de mayo de 2015 la joven habia manifestado no
querer ser llevada a un hogar, deseando quedarse con sus guardadores
(fs. 216), mientras que estos ultimos ratificaron su postura de declinar
la guarda de la adolescente —que ejercieron durante dos anos— invo-
cando la existencia de innumerables problemas en la convivencia con
la menor (fs. 217)".

El relato de la deriva institucional contintia esta manera:

“Luego, el 1 de julio de 2015, el juzgado remiti6 las actuaciones al
Cuerpo Técnico Auxiliar del Fuero de Responsabilidad Penal Juvenil
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departamental para la realizacién de una pericia psicoldgica respec-
to de O. y sus guardadores (fs. 220). Del informe efectuado surgié que
entre la nifa y los referidos adultos no se habia logrado establecer un
vinculo de familiaridad, sugiriendo el perito que se contemple la posi-
bilidad de mantener a la adolescente en el colegio al que se encontraba
asistiendo y, en caso de considerarse necesario, el regreso de O. al ho-
gar de proveniencia (fs. 226/227)".

A continuacion se lee:

“Conferida la vista al Asesor de Incapaces, éste dictaminé con fecha 1
de julio de 2015, recomendando que sea el Servicio Zonal de Promo-
cién y Proteccion de los Derechos del Nifo el encargado de evaluar la
situacién de O. como “otrora lo hiciera” (sic) y agregé: “evaluando e
implementando” las estrategias a seguir a fin de propiciar las medidas
tendientes a lograr el beneficio de O., por lo que sugiero se le ponga en
conocimiento de la problemaética planteada” (fs. 229 vta.)"

El abandono de O por sus guardadores se describe de este modo:

“El juzgado, el 7 de julio de 2015, requiri6 entonces al Servicio Zonal
Zona Oeste que evaltie la situacién de la menor y elabore las estrate-
gias al respecto, librando a tal fin un oficio haciéndole saber al citado
organismo administrativo que el sefior B. yla sefiora D. B. se encontra-
ban autorizados a diligenciar el mismo, disponiendo que el organismo
remita luego un informe de lo actuado al juzgado (fs. 231). Es alli cuan-
do O. es dejada en las oficinas del Servicio, con algunas pertenencias y
efectos personales”.

La SCBA consigna luego:

“Ante tal panorama, el Servicio Local de Mor6n, con fecha 10 de julio
de 2015 solicité ante el Tribunal de Familia N° 1 de Mor6n, el control
de legalidad de la medida de abrigo que adoptara respecto de O. con
fecha 7 de julio. En dicho marco planteé que se ordene como medida
cautelar la fijacion de una cuota de alimentos provisorios a cargo del
matrimonio B. D. B. que contemple los gastos de escolaridad de O. a
fin de que, ante la declinacién de responsabilidad efectuada por el ci-
tado matrimonio a menos de diez dias del comienzo del receso escolar
de invierno y a veinte dias de que O. cumpliera sus 15 afios de edad, se
garanticen —al menos— las relaciones afectivas forjadas en el centro
educativo al que se encontraba asistiendo”.
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“Solicit6 también que la Defensoria Civil designe un abogado del nifio
para asumir la defensa de los intereses de la adolescente y requirié
expresamente que a los efectos del control de legalidad de la medida
adoptada, no intervengan las autoridades judiciales vinculadas al pro-
ceso tutelar aun abierto, esto es, el Juzgado de Responsabilidad Penal
Juvenil N° 2 de Morén y la Asesoria de Incapaces N° 2 departamental.
A esos fines efectud una resefa del sistema protectorio de la nifiez y la
adolescencia asi como del transito de O. por el sistema tutelar, sena-
lando que luego de una década de proceso judicial, resulté desacer-
tado el actuar del juzgado interviniente al enviar al matrimonio guar-
dador junto con la nifia “‘con un oficio en la mano’, delegando de tal
modo en el organismo administrativo la competencia para resolver la
situacion civil de O. (fs. 251/253)".

La morosa deriva institucional y el activismo de la SCBA se describen a
continuacion:

“Ante ello, con fecha 26 de agosto de 2015 el Tribunal de Familia previa
solicitud al juzgado penal juvenil de copia certificada de la resolucién
por la que se otorgé la guarda de O. (fs. 26 de la causa 847), resolvid sin
mas inhibirse de seguir entendiendo en las actuaciones, remitiendo las
mismas a ese drgano (Juzgado de Responsabilidad Penal Juvenil Ne 2
de Moro6n, fs. 34/35 de la causa 847 cit.). Recibidas las actuaciones por
el juzgado penal (fs. 36 de la causa 847) éste, como primera medida,
con fecha 8 de octubre de 2015, requirié al Servicio Local un informe
respecto de la situacion de la joven (fs. 270) y mas adelante, con fecha
26 de noviembre de 2015, entabl6 comunicacién con el Hogar Sian de
Paso de Rey y reiter6 el pedido de informes al Servicio. A partir de alli,
ces6 toda actividad 1til del 6rgano interviniente en pos de una adecua-
da proteccion de los derechos de O., activandose recién la causa el 2 de
marzo del corriente, coincidentemente con el llamado telefénico de la
Secretaria Civil y Comercial de esta Suprema Corte ese dia (fs. 276)”

En el tercer punto concluye la Corte con un anélisis lapidario del caso que in-
volucra a muchos de los operadores, judiciales o no, del nuevo sistema instaurado:

“Del anadlisis de las actuaciones resenadas surge la existencia de un
tramite —respecto de O. A.— absolutamente desentendido de las pau-
tas bésicas del sistema protectorio de la nifiez y la adolescencia, tan-
to legales como convencionales prima facie y sin ahondar —en esta
oportunidad— en la totalidad de las actuaciones producidas, puede
apreciarse por parte del Juzgado de Responsabilidad Penal Juvenil N.
2 de Morén un insuficiente control y seguimiento de la idoneidad de
las personas a quienes, con fecha 23 de febrero de 2013, se otorg6 la
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guarda de O., con ausencia de comunicacion al Registro Central de
Aspirantes a Guardas con Fines Adoptivos de la mentada medida (Ac.
3607, SCBA); ineficaz tratamiento de la problemadtica planteada a par-
tir de la advertencia de un necesario abordaje terapéutico en pos de
superar las dificultades en la convivencia puestas de manifiesto ante
el érgano; inadecuada derivacién del caso al organismo administra-
tivo (luego de una judicializacion del mismo durante una década) tal
como lo sefala el Servicio Local (fs. 246/252) y excesivas demoras en la
adopcién de medidas de proteccién de derechos relativas a una perso-
na menor de edad en situacién de extrema vulnerabilidad”.

“Es de destacar también la inaccién por parte del Tribunal de Familia
ante el reclamo de proteccién urgente y cautelar (mediante el concreto
pedido de fijacién de alimentos provisorios para solventar la continui-
dad en la escuela a la que asistfa O.) formulado por el Servicio Local,
el que tampoco fue atendido por el Juzgado de Responsabilidad Penal
Juvenil. Luego de ello, como se sefialara, se observa una inaceptable
demora en tomar cualquier medida posterior, inaccién solo quebrada
ante el llamado telefénico de esta Corte (v. fs. 276)”.

Las criticas contintian de este modo:

“A esto debe sumarse la deficiente actuacién en pos de una adecuada
y eficaz proteccidn de los derechos de O. tanto por parte del Asesor de
Incapaces actuante (quien fuera el que propiciara la intervencién del
Servicio Local), como del doctor Kaufmann, quien reviste la condicién
de “Abogado del Nifio” de O. (tal como surge del incidente iniciado en
el marco de la causa ’S.,S. Abrigo” que tramite ante la justicia de fami-
lia de Mercedes), figura que tiene por finalidad, tal como lo prescribe
el articulo 1 de la ley 14.568, ’(...) la de representar los intereses per-
sonales e individuales de los nifios, nifias y adolescentes legalmente
ante cualquier procedimiento civil, familiar o administrativo que los
afecte, en el que intervendré en caracter de parte, sin perjuicio de la
representacién promiscua que ejerce el Asesor de Incapaces” (articulo
12, incisos 1y 2, de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo de las
Naciones Unidas, Articulo 8° del Pacto de San José de Costa Rica y del
articulo 27 de la Ley 26.061)".

Contra el abogado nombrado se dispondra “remitir las actuaciones al Tribunal
de FEtica del Colegio de Abogados del Departamento Judicial de Morén, esto tlti-
mo para que se analice la actuacién del doctor Pedro Kaufmann’.

Finalmente, la Corte critica la intervencién del fiscal: “—por unlado— se obser-
vainsuficiente ademds de inadecuada parala debida proteccién delos derechos de
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O.y —por el otro— la del ‘Abogado del Nifio, absolutamente inexistente, cuando
se trata —en los dos casos— de letrados con un mismo deber: requerir medidas
urgentes e idoneas para la adecuada proteccidon de una adolescente con sus dere-
chos gravemente vulnerados”.

Por tdltimo se determina en el apartado cuarto:

“habran de adoptarse medidas excepcionales e inmediatas en pos de
la efectiva proteccién de los derechos de O. A., aplicindose a tal fin las
normas de actuacién contenidas en el Cédigo Civil y Comercial rela-
tivas a esta materia como asi también las reglas contempladas en la
Convencién de los Derechos del Nino y, asimismo, las directivas que
dimanan de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, aplicables en la especie (articulos 8 y 25 del Pacto de San
José de Costa Rica y los mandatos de eficacia procesal en causas que
involucren a menores derivados de la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, especialmente en los casos ‘Furlan
y familiares vs. Argentina; sent. del 31-VIII-2012 y ‘Fornerdn e hija vs.
Argentina, sent. del 27-IV-2012; articulos 3, 20 y 25, de la Convencién
de los Derechos de Ninos y 706 y 709 y concs. del CCyCN)”.

Y estas son: hacer cesar la intervencion del Juzgado de Responsabilidad Penal
Juvenil N° 2 de Mor6n cuyas actuaciones seran investigadas (se encuentra en la
parte dispositiva del fallo que se dara intervencién a la Subsecretaria de Control
Disciplinario y a la Procuracién General, se examine la actuacién del Juzgado y de
la Asesoria de Incapaces N° 2 del mismo Departamento Judicial) “y, consecuen-
temente, atribuir competencia a los fines de las medidas a adoptar en lo sucesivo
al fuero de Familia de Morén, atendiendo a la solicitud y por los fundamentos ex-
puestos por el Servicio Local de Morén en la comunicacién de la medida de abrigo
obrante a fs. 237/253".

Ademas “disponer que, asignada la causa al Juzgado de Familia que correspon-
da —ello, con motivo de la disolucién de los Tribunales colegiados y su transfor-
macion en unipersonales—, éste adopte de modo urgente y con la especial sensi-
bilidad que el caso requiere medidas de proteccion de los derechos de O. que, te-
niendo especialmente en consideracién su palabra y la concreta situacion actual
de la adolescente (residencia, vinculo con su familia bioldgica, realidad escolar,
expectativas personales a la luz de la historia transitada, deseos y posibilidades de
desarrollo de los mismos, etc.), atiendan a su interés superior”.

La SCBA establece ademas que: “deberdn extremarse los esfuerzos a los fines
de una adecuada seleccion de los aspirantes a guardadores, ofreciendo este Tri-
bunal todo el auxilio de sus estructuras especificas para colaborar en la tarea de
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encontrar una familia para O. acorde a sus necesidades y expectativas vitales. Asi-
mismo, deberd dicho 6rgano brindar concreta respuesta al pedido de prestacién
alimentaria formulado por el Servicio Local (v. fs. 3/6 de la causa 847), el que de-
beré ser adecuado a los requerimientos actuales de O."

Se dispone a continuacién que para evitar repeticiones de la experiencia “como
la suscitada en torno a la nifia O. y en tanto los sefiores B. y D. B. fueron postulan-
tes del Registro de Aspirantes a Guardas con Fines de Adopcién —aun cuando los
mismos se encuentren incluidos a la fecha en la némina de baja—, corresponde
disponer la anotacién de lo aqui dispuesto en ese Registro y encomendar que ar-
bitre las medidas tendientes a dejar constancia de lo acaecido en el legajo de los
nombrados, ello ante posibles futuras postulaciones”.

La lectura de este fallo permite una serie de interesantes inferencias:

a. Esuna sentencia extremadamente clara, sin tecnicismos que la vuelvan in-
accesible, o poco comprensible, valores de singular importancia.

b. Muestra una Suprema Corte activa, que actiia de modo oficioso, y hasta
llama por teléfono a los Tribunales para interiorizarse del tramite.

c. Pone en cuestion y en tela de juicio la actuacion de nuevos operadores ju-
ridicos, sean del Poder Judicial o no. Involucra desde el abogado del nifio
de reciente creacion e implementacién. Los tribunales de familia, con sus
cambios y mutaciones y el fuero de responsabilidad juvenil con sus causas
de transicion.

d. Evidenciauna crisis en el uso e interpretacion de la palabra del nifo. ;Quién
y cémo pudo escuchar a 0.? ;Cudles fueron sus opiniones, deseos, y accio-
nes, si estas se pudiesen entender como un lenguaje?

e. Da cuenta de las formas mas complejas de violencia institucional: las que
involucran pluralidad de actores obrando més por negligencias o descui-
dos que por otros moviles mds espurios (Domenech, 2004). El abandono
inicial de O., su estado de adaptabilidad, se replica en otra serie de abando-
nos: de sus guardadores, y de las distintas instituciones que, con su morosi-
dad, e inaccién no logran ni acotarlo, ni modificarlo, para de modo trégico,
espejarlo, repitiéndolo.

En este caso la violencia no es fisica. No hay lesiones fisicas. No hay tor-
mentos. Pero el sufrimiento moral, el dano moral es extenso, ademas de las
dificultades alimentarias que se enuncian.
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La forma de la devolucién de O., la oportunidad préxima a las vacaciones,
con clara afectacion de otros vinculos como los escolares lo evidencian.

f. Exhibe una de las mdas dolorosas cuestiones del cuidado de nifios entrega-
dos en guardas con fines de adopcion por sus guardadores.

g. Por ende pone sobre el tapete temas relacionados que se pueden presentar
como preguntas:

:Con qué criterios y recaudos se otorgan guardas con fines de adopcion?

;Cudles son las obligaciones de los guardadores durante y después de la
guarda, en especial en relacion a las obligaciones alimentarias?

;Coémo se acompanan las guardas? ;Cémo se contienen?
:Qué mecanismo de control de las guardas se prevén?

;Como opera la palabra del nifio en estas emergencias?

V. Conclusiones e interrogantes

Las fuentes judiciales, aun con las dificultades y limites que presentan, son de
gran utilidad para la realizacién de estudios cualitativos y cuantitativos sobre las
précticas judiciales y de instituciones asociadas.

La sentencia de la CSJN pone en evidencia no solo las tensiones entre la le-
gislacion penal juvenil vigente y las normas constitucionales, sino la complejidad
sociopolitica del problema, y los limites de las meras respuestas judiciales “acti-
vistas” Los andlisis de las conclusiones del Observatorio de la Deuda Social de la
UCA muestran la alarmante vulneracion de los derechos de los nifios y la crisis de
instituciones relacionadas con su socializacién y contencién

Los casos analizados, uno a través del proceso mismo, otro a partir de una sen-
tencia de la SCBA, aluden al cuidado y alojamiento de nifios durante la transicién
del sistema denominado del Patronato de Menores en la Provincia de Buenos Ai-
res, al sistema actual que presume de garantizar los derechos de los nifios como
sujetos de derechos, rodedndolos de una amplia gama de actores entre los que se
ubica el abogado del nifio.

Estos se inscriben en un escenario anémico por las tensiones normativas en la
legislacion de infancia, las severas dificultades en la implementacion en la nue-
va normativo y las importantes privaciones de la nifiez en el periodo, muchas
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vinculadas por un lado a su constitucion como sujeto y los lazos sociales capaces
de contenerlo por otro.

En ambos casos se advierten importantes disfunciones que concluyen con la
muerte de una nifia y con el abandono institucional de una adolescente. Configu-
ran, ademas, un verdadero maltrato institucional.

Estas sentencias y casos ponen en evidencia singulares (y graves) falencias,
en las instituciones y actores instituidos en nombre de una nueva legislaciéon que
atrajo cémo un imén a los defensores de derechos de nifios y adolescentes. Evi-
dencia de una paradoja lacerante: cuantos mas derechos se escriben y se consa-
gran, mas se los vulnera.

Es que ciertas fuentes judiciales, como los expedientes y las sentencias, aun-
que muchos de sus relatos opaquen las emociones, las suscitan pues encarnan
y escriben diversas formas del dolor. El mismo dolor que se oculta tras la satirica
“modesta proposiciéon” de Jonathan Swift.
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