Dictémen de la Procuracidn General:

El Tribunal de Familia numero dos de Quilmes
revocd parcialmente la sentencia dictada por el Jjuez de
tramite en virtud de la cual se declard la restricciédn de
la capacidad de la Sra. A. M. G. en los términos de los
articulos 152 bis y 152 ter del Cédigo Civil y 12 de 1la
Convencioén sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad en cuanto a la posibilidad de la Sra. G. de
contraer matrimonio y confirmé la sentencia en cuanto
suspende el ejercicio de la responsabilidad parental de 1la
Sra. G. respecto de sus hijos en virtud de lo establecido
en los articulos 152 bis inc.2, 309 Cdédigo Civil, 23 ley
26378 y arts.3,9 y ccs ley 23849 (fs. 123/6).

Contra dicho resolutorio se alza la Sra. G. a través de un
Recurso Extraordinario de Inaplicabilidad de Ley obrante a

fs. 146/54, que a continuacidn paso a examinar.

I. El1 recurso extraordinario de Inaplicabilidad de

Ley obrante a fs. 146/54.

Denuncia la quejosa errbnea aplicacidén de los
articulos 152 ter, 264 y 309 del Cdébdigo Civil, 16 de 1la
Constitucidédn Nacional, 11, 36 incs. 1 y 5 de la

Constitucidén de la Provincia de Buenos Aires, los



articulos 1, 3, 4 b., 5, o6, 8.c, 12.2, 12.3, 12.4, 23.1,
23.2, 23.4 vy 26.1, vy acapites «¢), e), h) vy 3j) del
predmbulo y concordantes de la Convencidén sobre 1los

Derechos de las Personas con Discapacidad.

En particular alega que la sentencia en crisis
vulnera su su derecho a ejercer 1la patria potestad
respecto de sus hijos menores, dentro de las posibilidades
actuales y reales con debida asistencia y apoyo. “E1l hecho
de disponer 1la suspensién del ejercicio de la patria
potestad, per se, y sin salvedad o aclaracidén alguna, me
generaria la imposibilidad de ejercer todos y a cada uno
de los derechos emergentes de tal instituto (art. 264
Cébdigo Civil), 1los gque me encuentro capacitada para a
ejercer, en todo caso, con la debida asistencia (respecto
de la cual ya se ha expedido el Exmo. Tribunal en cuanto a

su designacién” (£s.151)

Al respecto aclara que si bien el articulo 309 del
Cébdigo Civil establece la regla general segun la cual dada
la declaracién de inhabilitacidén corresponde la suspensidn
del ejercicio de la patria potestad, no debemos soslayar
el hecho de que el articulo 152 ter Cédigo «civil
(incorporado por ley 26657) establece expresamente que
“...deberadn especificar las funciones vy actos que se

limitan, procurando que la afectacién de 1la autonomia



personal sea la menor posible”. En este sentido sostiene
que el articulo 102 ter debe interpretarse como
complemento del articulo 309, al flexibilizar la norma en
el sentido de pretender salvaguardar en su maxima
expresién los derechos de una persona con una capacidad
limitada o restringida, en especial cuando tal limitacién
pudiera implicar vulneracidén de sus mas fundamentales

derechos (fs.151).

A\Y

Agrega a lo dicho que todas y cada una de las
probanzas arrimadas a la causa, expresamente nos dicen,
sin lugar a dudas, que la limitacidén en mi capacidad, se
vé estrictamente direccionada a su ejercicio en formar
auténoma, atento la carencia actual de familiares vy/o
referentes continente que pueden coadyuvar con la

suscripta en el ejercicio de tales derechos” (fs. 150 vy

151 vta.)

En tal sentido afirma que la suspensién del
ejercicio de la patria potestad (sin la aclaracién de que
tal limitacidén solamente se refiere a su ejercicio en
forma autdénoma) cercena los derechos establecidos en el
articulos 152 ter del Cbébdigo Civil, sumados a todos 1los
derechos y principios que reconocen la normas especificas
vigentes en salvaguarda de los derechos de las personas

con discapacidad, y que de ningin modo la Jjurisdicciédn



puede avalar tal vulneracidédn de derechos (fs. 151 vta.)

En suma sostiene que el a quo ha aplicado
errbneamente el articulo 309 del Cébdigo Civil, al concluir
que no aplicarlo al caso resultaria potencialmente
perjudicial para los nifios, sin analizar su contenido en
forma conjunta con el articulo 152 ter Cdédigo Civil en el
sentido de procurar que la afectacién de la autonomia
personal de la suscripta sea la menor posible, lo que
motiva el gravamen irreparable que genera el presente

agravio (fs. 149 vta. y 151 vta).

Asimismo se agravia por considerar que la
suspensién del ejercicio de la patria potestad le
impediria peticionar la restitucién de sus hijas o un
régimen de comunicacién, en cambio si tal limitacidén se
direccionaria Unicamente a suspender su ejercicio en forma
autdédnoma, se encontraria legitimada para peticionar con la
debida asistencia de la persona designada a tal efecto -

curador oficial- (fs 152).

Alega también que la sentencia violé los articulos
152 ter del Cédigo Civil vy 162 inc.6 del Cbédigo de
Procedimiento al suspenderla en el ejercicio de su
responsabilidad parental como una consecuencia directa de
las constancias obrantes en los expedientes de abrigos de

sus hijos.



Al respecto afirma gque la sentencia efecttia un
razonamiento inverso al que hubiera resultado adecuado al
suspender el ejercicio de la patria potestad en funcidén de
constancias ajenas a las presentes actuaciones, omitiendo
valorar todas y cada una de las constancias glosadas en
autos. Agrega que la sentencia debidé evaluar Unicamente,
de modo exclusivo y excluyente, la capacidad de 1la
suscripta en funcidén de elevar a la médxima expresiédn su
autonomia personal (152 ter C. Civil). Sin embargo se ha
aniquilado un derecho del gque indudablemente goza en
virtud del supuesto 1interés superior de sus hijos,
tornando la conclusidén incongruente vy violatoria de sus

derechos fundamentales (fs.153).

Al respecto sostiene que “los derechos de los que
resultan titulares los nifios, en modo alguno deben verse
efectivamente afectados 0 vulnerados por derechos
reconocidos a la suscripta y, viceversa, en nombre de los
derechos que asisten a los nifios no deben vulnerarse
derechos que me asisten, cuando en modo alguno pondrian en

riesgo ninguno de los aspectos de su vida” ( fs 153).
IT. En mi opinién el remedio debe prosperar.

Considero, junto con la quejosa, que la sentencia
de grado ha incurrido en un vicio grosero al afirmar que

la Sra. G. no se encuentra en condiciones de ejercer por



-

si la responsabilidad parental, vy luego, disponer la
suspensidén de su ejercicio materno en virtud de constatar
la ausencia de familiares capaces de prestarle apoyo y
asistencia, sin intentar ninguna instancia de apoyo
institucional por parte del Estado obligado a
proporcionarlo (articulos 2,12, 23 y ccs. de la Convenciodn

sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad).

Es decir, en mi criterio, si el a quo valord, sobre
la base de los elementos de juicio obrantes en la causa,
que la Sra. G. no podia ejercer su responsabilidad
parental de manera autdénoma (fs.104 vta. con fundamento en
fs. 68 y 69),no pudo luego concluir la suspensidédn del
ejercicio en virtud del articulo 309 del Cdébdigo Civil sin
antes constatar el fracaso de las instancias de apoyo
institucionales previstas en las leyes especificas a fin
de colaborar con la Sra. G. en el ejercicio de su rol

materno (fs 106 y 124/25).

Pues, en mi opinidn, una vez advertida la falta de
familiares capaces de contribuir con ella en el ejercicio
del rol materno, debid® haberse acreditado el fracaso de
las instancias institucionales de apoyo para poder
concluir con suficiencia sobre la necesidad de suspender
el ejercicio de la responsabilidad parental, maxime cuando

de conformidad con las normas aplicables, la afectacidén de



la capacidad debe evaluarse con un criterio restrictivo

(fs. 103 wvta).

Por ello considero que 1la sentencia impugnada no
se encuentra debidamente Jjustificada a 1la 1luz de las
normas vigentes - que fueran invocadas por los Jjudicantes
en oportunidad de sentenciar (fs 103 y 104)-que procuran
la proteccidén de las personas con padecimientos mentales
mediante la inclusién y la igualdad asistida (articulos
14, 16 y 75 inc. 22 y 23 de la Constitucién Nacional; 36
de la Constitucidédn Provincial, los articulos 2, 12, 22,
23 y 28 de la Convencidén sobre 1los Derechos de las
Personas con Discapacidad; en el Preadmbulo y en 1los
articulos 5, 8 yv 9 de la Convencidédn sobre los Derechos del
Nifio; en los articulos 4,5 y 7 de la ley 26061; 3, 7, 9 vy
ccs. Ley 13298; en 1los articulos 7,8,9 y 11 de la ley
26657 - y en los articulos 8, 11 y ccs. de su decreto

reglamentario 603/137-)

En efecto, considero que de la omisidén sefialada en
el razonamiento inicial se desprende el vyerro de la
decisidén del tribunal de grado de proveer a la Sra G. de
medidas de apoyo y salvaguarda para el ejercicio de 1los
derechos que se le reconocen con asistencia, a través de
la figura del curador oficial designado y de un &rgano

local denominado Centro Integral de Prevencidén vy de



Asistencia de la Violencia Familiar (CIPAVFEF) (fs. 105 vta
y 106), sin extender estos apoyos para la asistencia en

el ejercicio del rol materno.

En otras palabras, considero que en funcidén de los
elementos de Jjuicio obrantes (en especial, fs 68/9),
avalados por la Jjurisdiccidén (fs. 104), el Tribunal de
origen debidé arbitrar a través del Curador y del o6rgano
local citado medidas tendientes a brindar apoyo a la Sra.
G. para ejercer el cuidado vy crianza de sus hijos,
justificadas en su imposibilidad de ejercerlo de manera
auténoma, en la circunstancia de no contar con familiares
capaces de brindarles tal ayuda y en la acreditacién del
fuerte wvinculo afectivo gque une a esta madre con sus
hijos, y a ellos son su madre, como surge de la compulsa
de las causas conexas sobre abrigos, y como lo manifiesta

a fs. 80 el curador provisorio.

En esta linea, diré también que segln mi modo de ver
yerra el a quo cuando sostiene que la decisidén recaida
respecto del derecho de la progenitora a ejercer la
responsabilidad de su hijos implica afirmar una
interpretacidén arménica del articulo 309 del Cdédigo Civil
con la Convencidén sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad (fs. 125 y vta)

Al respecto considero, en sentido contrario, que la



aplicacién conjunta de los articulos 152 ter vy 309
evidencia una interpretacidén incompatible con los
principios emanados de la Convencidén sobre las Personas
con Discapacidad y de la ley de Salud Mental. Pues
mientras el primero de los articulos citados reconoce su
fundamento en las necesidad de respetar en la mayor
medida posible la autonomia personal de las personas con
padecimientos mentales, basado en un régimen que parte de
la plena capacidad y establece un sistema de apoyos para
el ejercicio de la capacidad juridica - de conformidad con
los mandatos establecidos por la Convencién sobre 1los
Derechos de 1las Personas con Discapacidad y en la ley
nacional de Salud Mental (nro 26.657)-; el articulo 309,
por el contrario, establece un régimen de suspensidn
basado en la incapacidad, gque suspende el ejercicio de su
capacidad Jjuridica desplazando a un otro o al Estado el
ejercicio deber de cuidado (310, 264 inc 3 y ccs CC). En
rigor, mientras el régimen de apoyos opera con el objeto
de promover el ejercicio de los derechos, la suspensidn de
un derecho implica lisa y llanamente su cercenamiento. El
régimen de apoyos, aun en los apoyos mas intensos, toma
como base el ejercicio del derecho de la persona, mientras

que el articulo 309 recurre a una ldégica de sustituciédn.

La aplicacidén del articulo 309 implica asumir, en



palabras de la Dra. Silvia Fernédndez, gque la declaracioén
de inhabilitacién funciona como una “veda automatica” que
elimina el ejercicio del derecho a ejercer la parentalidad
para la ©persona sometida a proceso. Esta “wveda
automética” colisiona con el articulo 152 ter, que postula
un principio de capacidad, que exige al Jjuez la tarea de
justificar la necesidad y procedencia de las limitaciones
de derechos que se especifican, con un criterio de

interpretacién estricto.

Por Ultimo me permito sefialar que en mi opinidn
la afirmacién sostenida por el tribunal de grado en
relacidén con la necesidad de aplicar el articulo 309 en
virtud de la necesidad de velar por el interés superior
de los tres menores (fs.124 vy 125) también carece de
asidero de conformidad con los estdndares de proteccidn
aplicables a las personas con padecimientos mentales y a

los nifios y con las constancias de la causa.

En efecto las normas aplicables a la materia nos
dicen que en ningln caso se separard a un menor de sus
padres en razdén de una discapacidad del menor, de ambos
padres o de unos de ellos” y que, en todo caso “lLa
separacién ha de barajarse solo en los casos en qgue la

asistencia que la familia requiere para preservar la



unidad familiar no es suficientemente eficaz para evitar
el riesgo del descuido o abandono del nifio O un riesgo
para la seguridad del nifio” (articulo 23.4 in fine
Convencién sobre el Derecho de las Personas con
Discapacidad, Observacién General sobre los derechos del
Nifio nro 14/2013 sobre el derecho del nifio a que su
superior interés sea una consideracidén primordial, péarrafo
63, vy las Directrices sobre las modalidades alternativas
de Cuidado de los nifios aprobadas por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en el afio 2010 bajo el nUmero
64/142, en especial, en sus articulos I.8.a. vy 9,

IV.33.b).

En relacidén con los elementos recolectados en la
causa tampoco surge que el obrar de la progenitora resulte
nocivo para los nifios. En efecto, el diagndéstico que se
le atribuye a la Sra. G. es un retraso mental moderado vy
epilepsia que, de acuerdo con la opinidén de los
profesionales (fs. 18/19, 35/6, 58/60, 68 y 69), sdbélo le
impide contraer matrimonio, pudiendo realizar todo el
resto de los actos (entre los que destacamos el derecho a
ejercer su responsabilidad parental) de manera autdnoma o

con supervisidén y asistencia (fs.68/9).

De ello se advierte, en mi criterio, que ni el

diagndéstico de su enfermedad ni las limitaciones al



ejercicio de su derechos recomendadas por los
profesionales evidencian la comprobacidén de un obrar capaz

de poner en riesgo la vida de sus hijos.

Incluso, se concluye en su aptitud para el
ejercicio pero de manera asistida, al seflalar que la Sra
G. “no puede ejercer por si la patria potestad de sus
hijos menores de edad o incapaces” y que “la causante por
carecer de una familia contenedora no se encuentra en
condiciones propias de ejercer apropiada mente el rol

materno” (fs 68.destacado propio)

En suma considero que no surge acreditado en autos
ningin elemento relevante que permita suponer dque la
Sra.G. , en virtud de su patologia, vaya a exponer a sus

hijos a maltratos o descuidos.

Al respecto, es preciso recordar que el inicio de
las presentes actuaciones tuvo su origen, en rigor, en las
causas de abrigo iniciadas a raiz de la denuncia que
efectlia la asistente social del Hospital Evita Pueblo al
que asiste la Sra. G. con su nifio con el objeto de que 1lo
atiendan por una cuadro de bronquiolitis, oportunidad en
la gque se toma conocimiento que que la Sra. G. habia sido
abusada por su progenitor, y se la acompafla a radicar la
correspondiente denuncia. Se destaca a su vez dque la

orientadora social de 1la escuela a la gue asisten las



nifias M. y R. también habia radicado la correspondiente
denuncia penal a raiz de los mismos hechos (fs 8, 14 y 15
v fs. 1/4 de expediente C118473 vy 1/5 del expediente C
118474). La conducta gque puso en peligro la integridad
psicofisica de estos nifios no resulta imputable a 1la
progenitora, sino a su progenitor -abuelo de los nifios-—,
respecto de quien la Sra G. también resulto victima y
contra quien la Sra G. radicdé denuncia penal por abuso
sexual con acceso carnal y lesiones 1leves (cuyas copias
obran agregadas a la causa de abrigo C118474). Adviértase
que hasta el momento el Sr.G. , imputado de tales delitos,
contintia habitando en su hogar lindero con el de la Sra.G.
(fs. 89), en virtud de que el juez penal interviniente
denegara la medida de exclusién solicitada oportunamente
por el Fiscal en sede penal (fs. 180 del anexo del

expediente C118474).

Sobre este punto nos remitimos a lo expuesto en
oportunidad de dictaminar en las medidas de abrigo
respecto de los nifios en las qgue consideramos gue no
corresponde excluir a los nifios del hogar, sino al
presunto agresor, de conformidad <con los mandatos
establecidos en las 1leyes 12569, 24417, 26485 vy, en
particular, en la recientemente sancionada ley 14537

modificatoria de la ley 13298.



En virtud de 1lo hasta aqui expuesto, considero
preciso propiciar a VE que se haga lugar al recurso

interpuesto.

Tal es mi dictamen,

La Plata, 8 mayo de 2014 - Juan Angel de

Oliveira

ACUERDDO

En la ciudad de La Plata, a 4 de
noviembre de 2015, habiéndose establecido, de conformidad
con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberd observarse
el siguiente orden de votacidén: doctores de Lazzari, Kogan,
Pettigiani, Hitters, Negri, Soria, Kohan, se retnen los
sefiores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo
ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa
c. 118.472, "G. , A.M. . Insania vy curatela”™ vy sus
acumuladas C. 118.473, "G. , J.E. . Abrigo" vy C. 118.474,
"S. , R. B. y otro/a. Abrigo".

ANTECEDENTES

El Tribunal de Familia n° 2 del



Departamento Judicial de Quilmes dispuso una restriccidén a
la capacidad de la sefiora A. G. en el marco del art. 152
bis dinc. 2 del Cédigo Civil, suspendiendo también el
ejercicio de la patria potestad (fs. 123/126 del exp. C.
118.472) . Asimismo, declaré el estado de abandono vy
adoptabilidad de J. E.G. , R. B. y M. A.S. , hijos de 1la
causante, estableciendo que el proceso se orientard hacia
una adopcidén simple, asegurando el contacto entre 1los
hermanos y el derecho de comunicacién de los nifios con su
progenitora (fs. 211/215 y 234/235 del exp. C. 118.473, vy
345/351 y 367/368 del exp. C. 118.474).

Se interpusieron, por la sefiora G. y el
Asesor de Incapaces, sendos recursos extraordinarios de
nulidad e inaplicabilidad de ley (fs. 146/154 del exp. C.
118.472; 238/249 y 254/262 vta. del exp. C. 118.473; vy
371/382 vta. y 387/395 vta. del exp. C. 118.474).

Oido el sefior Subprocurador General,
dictada la providencia de autos y dispuesta por providencia
de fs. 186 del expediente C. 118.472 la acumulacidén de las
actuaciones a los fines del dictado de una sentencia tunica,
la Suprema Corte resolvidé plantear y votar las siguientes

CUESTIONES

19) cSon fundados los recursos
extraordinarios de nulidad de fs. 238/249 del expediente C.

118.473 y 371/382 vta. del expediente C. 118.4747



En caso negativo:

22) ¢ Lo son los recursos
extraordinarios de inaplicabilidad de ley de fs. 146/154
del expediente C. 118.472; 238/249 vy 254/262 vta. del
expediente C. 118.473 'y 371/382 'y 387/395 wvta. del
expediente C. 118.4747

VOTACION

A la primera cuestién planteada, el
sefior Juez doctor de Lazzari dijo:

I. El Tribunal de Familia en pleno
declardé la situacidén de desamparo de los menores J. E.G. ,
R. B. y M. A. S. respecto de su madre A. M.G. , y firme
ésta, en condiciones de adoptabilidad. Luego, por medio de
aclaratoria, senald gque se asegurard el contacto vincular
de los menores y el derecho de comunicacién del grupo de
hermanos con su progenitora en funcién del interés superior
de dichos menores y con la modalidad que el Equipo Técnico
establezca (fs. 211/215 y 234/235 del exp. C. 118.473 vy
345/351 y 367/368 del exp. C. 118.474).

IT. Frente a ello la progenitora
interpuso recursos extraordinarios de nulidad por los
cuales denuncia errdnea aplicacidédn del art. 168 de 1la
Constitucidén provincial por haberse incurrido en autos en
una omisién de cuestidn esencial relativa a la

revinculacién con su hijo J. (fs. 238/249, C. 118.473 vy



371/382 vta., C. 118.474).

Puntualiza que Gunicamente se han
establecido dos entrevistas vinculares, a pesar de las
peticiones planteadas a fin de que se efectivice 1la
vinculacién con su hijo vy entre éste y sus hermanas.
También destaca dos informes del Equipo Técnico que
propiciaban un régimen de comunicacidén gque no ha merecido
tratamiento por parte del Tribunal.

ITI. Los recursos no prosperan.

a. Esta Suprema Corte ha resuelto,
reiteradamente, que la omisidén de cuestiones a las que se
refiere el art. 168 de 1la Constitucidédn provincial es
aquélla en la que incurre el tribunal por descuido o
inadvertencia y no la cuestién que se denuncia como
preterida cuando ha sido resuelta en el fallo de modo
implicito o aparece desplazada por el sentido de 1la
sentencia o por el razonamiento expuesto en la misma (conf.
causas C. 95.878, sent. del 7-V-2008; C. 97.336, sent. del
17-XI1-2008; C. 101.860, sent. del 11-III-2009; C. 100.889,
sent. del 15-VII-2009; C. 98.019, sent. del 14-VI-2010).

En el caso, como lo advierte el sefior
Subprocurador General en su dictamen, la infraccidén alegada
relativa a los pedidos de vinculacidén y de restitucidn con
sus hijos han sido abordadas de manera expresa e implicita,

pues el tratamiento respecto de la procedencia de la



declaracién del estado de abandono de los nifios supone el
tratamiento implicito del pedido de restitucidén reclamado
y, ademds, el pedido de revinculacidén ha merecido expreso
tratamiento (fs. 283, C. 118.473 y 414, C. 118.474).

Al respecto, vale recordar dque los
eventuales errores in iudicando en gque hubiera incurrido el
juzgador, constituyen -como es sabido- una temdtica que
resulta ajena al ambito de desarrollo elegido toda vez que
es propia del recurso extraordinario de inaplicabilidad de
ley (conf. causas Ac. 86.195, sent. del 16-II-2005; Ac.
91.214, sent. del 21-VI-2006).

IV. En consecuencia, corresponde
rechazar los recursos interpuestos, con costas (arts. 68 vy
298, C.P.C.C.).

Voto por la negativa.

Los sefiores jueces doctores Kogan,
Pettigiani, Hitters, Negri, Soria y Kohan, por los mismos
fundamentos del sefilor Juez doctor de Lazzari, votaron la
primera cuestidén también por la negativa.

A la segunda cuestién planteada, el
sefior Juez doctor de Lazzari dijo:

I. La intima relacidén existente entre
las tres causas y la solucidn gque corresponde proporcionar,
en cuanto gira sobre una Unica cuestidédn -la capacidad de la

sefiora G. para ejercer el maternaje de sus hijos J. , M. y



R. -, autorizan tanto la acumulacién de los procesos
(dispuesta a fs. 186 del exp. C. 118.472), como el
tratamiento conjunto de los recursos interpuestos y el
dictado de un fallo Unico, porque apunta a una mejor
comprensién de lo que se decida (arts. 188, C.P.C.C.; 15
Const. Prov. de Bs. As.; 706 del C.C. y C.).

IT. Los hechos.

El 26 de julio de 2010 se dispuso una
medida de abrigo por el S.Z.P.P.D.N. de Quilmes respecto de
las nifias R. B. y M. A.S. . Ello en virtud de que la madre
de las mismas, A. M.G. , poseia un retraso mental vy
epilepsia que le impedian responsabilizarse adecuadamente
por las nifias, dando inicio a la causa C. 118.474, "S. , R.
B. y otro/a. Abrigo".

El 31 de agosto de 2010 el mismo
servicio solicitdé una medida de abrigo respecto del nifio J.
E.G. , de cinco meses de edad a dicha oportunidad,
disponiéndose la ejecucidén de la medida en los Hogares de
Belén. El1 organismo informdé que el nifio es hijo de 1la
sefiora G. y de su propio padre, gquien habria abusado de
ella en forma reiterada (lo que se corrobora con el examen
de ADN realizado en el marco de la investigacidén penal; fs.
165/166 del legajo de copias anexo a la causa C. 118.474).
Asimismo aquél también habria tenido conductas nocivas en

relacién a R. yM. . Dicha medida dio origen a la causa C.



118.473, "G. , J.E. . Abrigo".

Con fecha 20 de octubre de 2010 1la
jueza interviniente del Tribunal de Familia n°® 2 de Quilmes
declardé la legalidad de ambas medidas de abrigo.

A continuacidén, -22 de octubre de 2010-
se presentd en autos la sefiora A. M. G. con el patrocinio
de la Defensoria Oficial, reclamando la revinculacidén vy
restitucién de las menores.

La jueza de tréamite -el 9 de diciembre-
dispuso la guarda institucional del nifio J. en los Hogares
de Belén y de R. y M. en el Hogar de Nifios Sol Naciente.

El 26 de enero y los dias 2 y 9 de
febrero de 2011 se 1llevaron a cabo encuentros de
vinculacién entre la sefiora G. y sus hijas. Como
consecuencia de ello, el equipo técnico sefialdé que la
revinculacidén resultaria ©positiva. Con pie en tales
circunstancias, el o6rgano jurisdiccional establecid el dia
12 de julio de 2011 un régimen de visitas en relacidén a las
nifias a favor de aquélla en la sede del hogar, el cual se
hizo efectivo.

El 14 de enero de 2011 la Asesoria de
Incapaces se opuso a la revinculacidén de los nifios con su
madre.

El 28 de febrero de 2011 1la sefiora

Asesora de Incapaces, doctora Daroqui, solicitd la



declaracién de insania en relacidén a A. M.G. , de 29 afnos
de edad, quien posee un retraso mental y epilepsia. Sefiald
la funcionaria que los padres de la presunta incapaz no
resultaban idéneos para el cuidado de la misma, desde gque
su propio padre, el sefior J. D.G. , la abusdé sexualmente -
lo que a su vez diera origen a la correspondiente
investigacién penal- y su madre, la sefiora H. , la golpeaba
en forma reiterada. Esto dio inicio a la causa C. 118.472,
"G. , A.M. . Insania y curatela".

Alegé la funcionaria que la patologia
citada, entre otras consecuencias, le impediria
responsabilizarse adecuadamente por sus hijos, lo que
sumado a un contexto familiar altamente nocivo, provocd
medidas de abrigo en proteccién de sus nifios J. , R. y M. ,
dispuestas en las causas de relacidn.

El dia 19 de abril de 2011 se incorpord
un informe socio ambiental que dio cuenta de que la
presunta incapaz aun vivia en una unidad habitacional
ubicada en el fondo del inmueble donde lo hacian sus padres
y de que su padre estaba acusado de abusar sexualmente de
su hija y de ser el progenitor de J.

El dia 18 de septiembre de 2011, se
agregd el dictamen interdisciplinario realizado respecto de
la capacidad de 1la sefiora G. , qgque observd un retraso

mental moderado vy epilepsia, ubicando su <caso en 1los



términos del art. 141 del Cédigo Civil. Asimismo, se indicd
que aquélla requiere la supervisidén de terceros y controles
neuropsiquidtricos periddicos, y se acompafi®é6 un esquema de
las distintas funciones y actos que 1la condicién de la
causante le permitiria realizar o no.

Posteriormente, en atencidn a un
informe adverso del Hogar Sol Naciente para con la madre de
las menores, la Jjueza interviniente suspendid el régimen de
visitas -29 de junio de 2012-. Ello luego fue moderado, vy
se establecidé que podria continuarse a futuro el contacto
madre-hijas en la sede del tribunal de acuerdo a las
modalidades que estableceria el Equipo Técnico.

En la audiencia del dia 23 de agosto de
2012 se dejé constancia que en dicha oportunidad J. vya
estaba al cuidado del matrimonio compuesto por la sefiora M.
L. y el sefior O. G. de los Hogares de Belén -situacidén que
ocurriria desde el 12 de marzo de 2011 y gque continta hasta
la actualidad- quienes en dicha ocasién sefialaron su
intencién de adoptar al menor y que estaban dispuestos a
que el mismo tuviera contacto con su madre bioldbdgica vy
hermanas.

Con fecha 12 de noviembre de 2012 se
realizdé un nuevo informe socio ambiental en el domicilio de
la sefiora G. , del cual surge que ésta seguia en el mismo

inmueble en que los padres de aquélla viven, en una



construccién al fondo.

El 12 de diciembre de 2012 se celebrd
una audiencia en la sede del Tribunal para tomar contacto
con la presunta insana, con la presencia de Asesores de
Incapaces, Curador Provisorio, Defensora Oficial vy la
Magistrada de intervencién.

Con fecha 20 de diciembre de 2012 1la
sefiora G. reiteré su formal pedido de revinculacidédn con su
hijo J. , lo cual fue respaldado por el Curador Provisorio
designado en la causa relativa a la declaracién de
inhabilitacién de aquélla. Peticidn que la sefiora
nuevamente realizé el dia 15 de abril de 2013.

Con fecha 5 de febrero de 2013 se
informé que R. y M. habian sido reubicadas en el Hogar
Madre Teresa de Calcuta -lo cual habria ocurrido desde el
13 de diciembre de 2012-.

En la audiencia del dia 28 de noviembre
de 2013 se autorizdé a un matrimonio seleccionado del
Registro de Aspirantes a Adopcidén -H. L. G. y C. R. C. - a
comenzar un proceso de vinculacidén con M. , el cual resultd
altamente positivo, conviviendo la nifia con ellos hasta la
actualidad.

Finalmente, vale también remarcar dJque
R. -de 14 afios de edad- aun se encuentra alojada en el

Hogar Madre Teresa de Calcuta, tras pasar varios intentos



de vinculacidén con diferentes postulantes pero sin
resultados satisfactorios.

ITIT. Las decisiones judiciales.

A. La jueza de tradmite del Tribunal de
Familia n® 2 del Departamento Judicial de Quilmes declard
la restriccidén de 1la capacidad de 1la causante en 1los
términos de los arts. 152 bis y 152 ter del Cbébdigo Civil,
estableciendo que la misma no puede contraer matrimonio ni
ejercer la patria potestad respecto de sus hijos menores de
edad o incapaces.

Asimismo, dispuso que aquélla podia
vivir sola, trasladarse por la via publica, trabajar vy,
para el desarrollo de su vida cotidiana, tendrd supervisioén
peridédica vy deberd ser asistida a fin de prestar su
consentimiento para tratamientos médicos. A tales fines,
designé como apoyo al Curador Oficial (fs. 103/107, C.
118.472) .

La sefiora G. interpuso recurso de
reconsideracién -con el patrocinio letrado del Defensor
Oficial, y con la posterior adhesidén del Curador Oficial-,
solicitando la revocacién parcial de lo decidido en
relacién a la imposibilidad total de contraer matrimonio y
ejercer la patria potestad, requiriendo que en todo caso se
disponga de un sistema de apoyo para gque la asista (fs.

112/115 vta., C. 118.472).



El Tribunal en pleno aclardé el alcance
normativo de la restriccién a la capacidad dictada,
encuadréandola en el art. 152 bis del Cédigo Civil, y revocd
la sentencia en lo relativo a la imposibilidad de contraer
matrimonio, confirmdndola en cuanto a la suspensién del
ejercicio de la responsabilidad parental (fs. 123/126, C.
118.472) .

B. Inmediatamente después el Tribunal
en pleno dictdé sentencia declarando el estado de abandono y
adoptabilidad de los nifios J. , M. y R. , orientando 1los
procesos hacia una adopcidén simple, asegurando el contacto
vincular entre los hermanos vy del grupo con su madre.
Luego, por aclaratoria, se establecid gque se asegurara el
derecho de comunicacidén en la modalidad en que el Equipo
Técnico establezca, respetando en todo momento los tiempos
y las necesidades de los nifios (fs. 211/215 y 234/235, C.
118.473 y 345/351 y 367/368, C. 118.474).

IV. Los recursos interpuestos (al
mencionarse normas del Cdédigo Civil se hace referencia al
derogado) .

A. Frente a la sentencia de fs. 123/126
del expediente C. 118.472, la sefiora G. interpone recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley por el cual
denuncia la errdénea aplicacidn de los arts. 152 ter, 264 vy

309 del Cédigo Civil; 16 de la Constitucidén nacional; 11,



36 incs. 1 y 5 de su par provincial; 1, 3, 4 b., 5, 6, 8 c,
12.2, 12.3, 12.4, 23.1, 23.2, 23.4 y 26.1 y acépites c, e,
e, h y J de 1la Convencidén sobre 1los Derechos de las
Personas con Discapacidad (fs. 146/154, C. 118.472).

Alega que la sentencia en crisis
vulnera su derecho a ejercer la patria potestad respecto de
sus hijos menores, dentro de las posibilidades actuales vy
reales con debida asistencia y apoyo.

B. También interpone la progenitora
recursos extraordinarios de inaplicabilidad de ley contra
las sentencias y sus aclaratorias que declaran la situacidén
de abandono respecto a J. (fs. 211/215 vy 234/235, C.
118.473) y respecto a M. y R. (fs. 345/351 y 367/368, C.
118.474) .

Mediante los mismos denuncia errdbnea
aplicacién de los arts. 317 inc. a del Cédigo Civil, 3, 9,
18.2, 20 y 27 de la Convencidédn sobre los Derechos del Nifio;
3, 4, 6.1, 12.2 y 23.2 de la Convencidn sobre Derechos de
las Personas con Discapacidad; 3, 5 vy 6 de la ley 13.298 vy
3y 7 de la ley 26.061 (fs. 238/249, C. 118.473 y 371/382,
C. 118.474).

En concreto arguye que se ha decretado
el estado de abandono vy adoptabilidad de sus hijos en
contradiccidédn con las exigencias legales, locales e

internacionales citadas.



C. Frente a las mismas sentencias
citadas en UGltimo término y sus aclaratorias, el sefior
Asesor de Incapaces interpone recursos extraordinarios de
inaplicabilidad de ley, por los cuales denuncia violacién
de los arts. 16, 18, 33, 75 inc. 22 de 1la Constitucidn
nacional; 11, 15, 36 inc. 2, 56 y 171 de la Constituciédn
provincial; II, VII, XVII de 1la Declaracién Americana de
Derechos vy Deberes del Hombre; 1, 2.1, 7, 8, 30 de 1la
Declaracién Universal de Derechos Humanos; 1, 8 inc. 2, 19,
24, 25 y 29 del Pacto de San José de Costa Rica; 14 inc. 1,
24 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos; 2, 3, 4, 20 y 21 de la Convencidén sobre los
Derechos del Nifio; 34 incs. 4 y 5, 36 incs. 2 y 3, 161,
163, 166 inc. 2 del Cédigo Procesal Civil y Comercial y las
leyes 13.298 y 26.061 (fs. 254/262, C. 118.473 y 387/39¢,
C. 118.474).

Se agravia por sostener que a través de
las aclaratorias obrantes a fs. 234/235 vy 367/368 se
modificaron sustancialmente las sentencias dictadas, en
clara violacidén con el principio de igualdad de las partes
en el proceso, el debido proceso legal y en particular el
derecho de defensa. Alega que la decisién del Tribunal de
establecer el contacto de los nifios con la progenitora de
manera obligatoria resulta contraproducente vy afecta el

interés superior de éstos, va que dicho contacto



obstaculizaria 1la posibilidad de que se integren a una
nueva familia.

V. La soluciédn.

A. La limitacidén en la capacidad de 1la
sefiora G. y la responsabilidad parental:

Considero que no estan dadas las
condiciones para que la sefiora G. pueda hacerse cargo del
ejercicio del maternaje -fs. 88/vta., C 118.474-, aun bajo
la asistencia supervisada mediante el sistema de apoyo tal
como lo pretende la Procuracién en su dictamen de fs.
168/172 del exp. C. 118.472. Ahora bien, esta solucidén no
se corresponde a una visidén estereotipada por su condicién
generalizada de persona con padecimientos mentales, sino
que, en esta proyeccidn relacional con sus hijos R. , M. y
J. , se toma en cuenta la satisfaccién de sus derechos -
arts. 2, 3, 6, 12 y 19.1 de la C.D.N.-.

En primer lugar, la mamd requiere mayor
dependencia de la asistencia y cuidado de otros para la
prosecucién de los tratamientos psiquicos y psicoldgicos
que aseguren su seguimiento (fs. 7 vta. y 68, C. 118.472).
Asimismo necesita de medidas de proteccidédn en funcidn del
interés superior de victima porque la violencia sexual vy
familiar generada en ella y en sus hijos produjo una
despersonalizacidén sistemdtica, con un cumulo de desdrdenes

médicos, emocionales vy psicoldgicos personales -ver la



posicidén de Leonore Walker al respecto- gque requieren de
una serie de medidas de apoyatura para atender las
dificultades subjetivas que 1la afectan, Jjunto a otras
materiales como la de resolver el problema habitacional que
la somete a ese entorno de violencia y de dependencia (fs.
87, 110, 259 vta., 272 y 324, C. 118.474; 76 y 89, C.
118.472). Y en el caso particular de J. , en esta
proyeccidén relacional con su progenitora estaria presente
el lugar de filiacidén sumamente complejo -hijo de su
progenitor-, con las consecuencias derivadas del trastorno
de la estructuracién del psiquismo y de su subjetividad a
nivel de identidad que provoca el trauma del incesto (v.
informe perito psicdloga de la asistencia a la victima de
fs. 63, 108, 119 y 128, C. 118.473).

En segundo lugar, los nifios vy 1la
adolescente también han sido victimas de violencia y abuso
sexual (fs. 3, 26 vta., 32, 58 y 209, C. 118.473; 11, 25
vta. 151 vy 197 Anexo, C. 118.474), vy salvaguardar la
integridad fisica y psicoldgica de ellos dependerd en gran
medida del bienestar y de los recursos que dispongan
quienes tienen la responsabilidad de su cuidado, los dque
tendran que ocuparse de los efectos la violencia sexual vy
familiar y de las consecuencias de las vivencias adversas
acumuladas en su existencia (fs. 47 y 66, C. 118.474; 58 vy

102, C. 118.473) para revertir la situacidén en gque se



encuentran. Por ejemplo para promover el bienestar de los
nifios quien asuma ese rol de cuidado deberd acompafiarlos a
tratamientos terapéuticos, y en el supuesto de R. a
tratamientos médicos acorde a las cuestiones de salud (fs.
68, C. 118.474), y por las dificultades escolares
seguramente ameritaréan otro tipo de asistencia
especializada y la disposicién del adulto en facilitarla
(fs. 125, C. 118.474, fs. 28 vta., C. 118.473, etc.).
Incluso respecto de J. el acompafiamiento es distinto al de
sus hermanas, porque se suma la condicidén de victima por
las especificidades de la filiacidén -hijo del padre de su
progenitora-, hecho que involucra un aspecto de su vida que
amerita un cuidado especial.

Por Ultimo, la sefiora G. estd sola para
enfrentar la crianza de los tres hijos porque no tiene
ningan referente familiar o) afectivo dispuesto a
acompafiarla (fs. 110 vta., 115 vta., 126, 158, 196 y 273,
C. 118.474; 95, C. 118.473).

Sobre la Dbase factica recientemente
explicitada, el sistema de apoyo no puede tener un efecto
util inmediato vya gque un cambio en las condiciones
particulares de G. requerira de tiempo adicional y se sabe
que este condicionante tiene particular importancia para la
vida de R. , M. y J. , los que no pueden seguir esperando

la posibilidad de insercidén en el seno de una familia



definitiva, para crecer en un ambiente de felicidad, amor y
comprensién tal como ellos mismos han requerido en
oportunidad de dar su opinidén (fs. 197/198, 199/vta., 243,
323, C. 118.474).

También hay que tener en cuenta que,
para atravesar todas estas asistencias psicoldégicas vy
médicas que requieren los miembros del grupo familiar y las
posibilidades de organizacidén de la proyectada familia, el
sistema de apoyo que permita el ejercicio de la
responsabilidad parental de A. dependeréa de una
coordinacién entre ella con el acompafiante que trae
dificultades operativas adicionales en su implementacidn, a
la luz de las caracteristicas particulares de cada nifio y
la adolescente (principio de no discriminacién, arts. 2 de
la Convencidén sobre los Derechos del Nifio; 2 y 19 de 1la
Convencién Americana; 75 inc. 2 y 23 de la Const. nacional;
Observacién General 7 del Comité de los Derechos del Nifio)
vy la situacidén actual de la progenitora (art. 1.2, inc. Db
de la Convencidén Interamericana para la Eliminacidén de
Todas las Formas de Discriminacidén contra las Personas con
Discapacidad, en el marco de los arts. 12 de la Convencidn
de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad; vy 17 y 23 de este Uultimo instrumento
internacional; Fallos: 234:482; 302:1284, consid. 2; art.

15 de 1la Convencidn Internacional para la Eliminacidén de



Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer).

Es un asunto que debe tener prioridad vy
la blUsqueda del respeto a la integralidad para alcanzar el
pleno y armonioso desarrollo de la personalidad de aquéllos
no admite consecuencias irremediables ocasionadas por el
transcurso del tiempo (arts. 2, 3, 4, 6, 12, 19.1 vy
Predmbulo de la Convencidén sobre los Derechos del Nifio,
Opinién Consultiva 5 y 7 del Comité de los Derechos del
Nifio; Opinidén Consultiva 17/2002, Condiciones Juridicas vy
los Derechos Humanos del Nifio, 28 de agosto de 2002, Serie
A, N. 17, péarr. 87, Informe 117/06, Peticidén 1070-04.
Admisibilidad. Milagros Fornerédn y Leonardo Anibal Javier
Fornerdn, de la Comisidn Interamericana de  Derechos
Humanos), ni permite soluciones gque no respondan a un
principio de realidad dentro de las posibilidades actuales
y reales del grupo familiar.

En definitiva, la base argumentativa de
esta decisidén no es tomada bajo una ldégica de sustitucidn
en la que se haya cercenado la autonomia juridica de la
sefiora G. , ni ha partido del paradigma del "ser humano
unico-neutral-universal construido a partir de una visidn
androcéntrica", sino que, evaluando las probanzas
acumuladas en la causa, Se oObserva que en su condicidn de
discapacidad y de victima de violencia y discriminaciédn

esta limitacidén también estd justificada.



En las presentes circunstancias de la
causa, la modalidad asistida de ejercicio parental no
alcanza a ser un recurso gque asegure la superacidén de los
obstadculos antes expuestos, ni cuenta con una red de
contencién necesarios para la armonizacidén de los derechos
de resguardo y de menor separacién de la familia. Con otras
palabras, esta restriccidén no responde a "una determinacién
a partir de presunciones infundadas y estereotipadas sobre
la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar vy
promover el bienestar vy desarrollo del nifio"; por el
contrario, la misma ha sido considerada como conclusidn
adecuada "para garantizar el fin legitimo de proteger el
interés superior de los nifios" (v. Corte I.D.H., caso Karen
Atala Riffo y nifias wvs. Chile, 24 de febrero de 2012,
parrafo III), y el propio de la sefiora G. en su relacién al
derecho a su integridad fisica y mental (arts. 17 de 1la
C.D.P.D.; 3 y 5 de la Le de Salud Mental 26.657)

B. Por otro lado, no puede dejar de
repararse en que la sefiora G. como victima de violencia
sexual, familiar vy de discriminaciones como violencia
requiere de medidas de especial proteccién a través de la
aplicacién del mandato constitucional y <convencional
nivelador (arts. 75 incs. 22 y 23 de la Const. nacional y 2
de la C.E.D.A.W. junto a Belém do Para; 16 de la Convencidn

sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad) que



permitan al juzgador, advertido de la situacién contextual
por la que atraviesa, ser agente de cambio en el disefio y
ejecucidén de su proyecto de vida (arts. 75 incs. 22 y 23 de
la Const. nac.; 2, 3, 6 inc. a y 7 inc. b, d, f y g de 1la
Convencidédn de Belém do Paréa; C.I.D.H., "Trabajadores
Cesanteados del Congreso [Aguado Alfano y otros] wvs. Peru",
sent. del 24-XI-2006, pParr. 128; Fallos: 333:1657;
C.5.J.N., "Videla, Jorge Rafael vy Massera, Emilio E. s/
recurso de casacién", 31-VIII-2010, consid. 8°; C.S.J.N.,
"Rizzo, Jorge c¢/P.E.N.S. s/ ~amparo" del 18-VI-2013,
consids. 10° y 12°).

En primer lugar, numerosas actuaciones
judiciales evidencian la imposibilidad de A. de decidir
voluntariamente sobre su vida sexual, con un grado de
vulneracién de su integridad ante el abuso sexual agravado
por el incesto y el nacimiento de su hijo menor perpetuados
en la intimidad y con un grado de crudeza y demostracidn de
abuso de poder de parte de su padre y sometimiento de
género, que hacen que sean muy dificil de ofrecer
circunstancias especificas de modo, tiempo y lugar que le
hubieren permitido salir de ese riesgo, el gue seguramente
no es potencial sino cotidiano (reiteradas situaciones de
abuso sexual cometido por su propio padre, quien la
obligaba bajo amenazas -fs. 21 del legajo anexo a la causa

C. 118.474- agravado por hechos de violencia -fs. 25, 26,



28 wvta. 32, 57, 65/66, C. 118.473; 20, 21 91/92, C.
118.474-). Hechos que tuvieron como corolario el nacimiento
del nifio J. , producto de ese incesto, cuya filiacidén con
el sefior G. surge corroborada por la prueba bioldgica
realizada con resultado positivo -v. fs. 165/166 del legajo
anexo a la causa C. 118.474-.

Otros acontecimientos vivenciados por
A. demuestran que también ha sido conculcada su libertad
personal, como manifestacién de cbédmo funciona la violencia
familiar: el agresor controla sus acciones; es sometida a
encierros Jjunto a sus hijos; la acompafia al Jjuzgado,
situaciones de las cuales se infiere el intenso temor vy
dependencia en la relacidén con sus padres, configurando la
figura paterna un lugar determinante, en tanto ejerceria
sobre ella una profunda influencia (fs. 32 vta., 58, 80
vta., 118/119, C. 118.473), habiendo sido sometida también
a una constante presién para gque no inste la accidén penal
por el delito de abuso sexual, circunstancia evidenciada
por el sefior Asesor de Incapaces a fs. 95/96 del legajo de
copias (v. fs. 1 vta., 6, 21, 25 vta., 80 vta.) sumado a la
dependencia econdémica de todo el grupo familiar con
respecto al sefior G. , lo que lo posiciona -aGn mas- en su
lugar de poder (fs. 9 del legajo).

Los hechos descriptos por si solos

alterarian psicoldégicamente a cualquier persona y no se



necesita de ninguna explicacién adicional para entender que
estamos en presencia de una situacidén de violacidén de 1los
derechos fundamentales si no se ayuda a romper este
circulo.

Pero ademds de identificar el riesgo de
género derivado de sufrir abuso sexuales vy violencia
familiar, cabe incluir en la plataforma factica a juzgar
otros hechos que trascienden aquéllos que los originaron y
nos situan en un proceso histérico y social generador de
desventajas y de subordinacidén de ciertos grupos por ser
mujer, con una discapacidad aumentada por la condicidén de
victima de violencia sexual y familiar, enclavada en una
situacién de vulnerabilidad gque se desprende de su
dependencia econdémica y emocional al agresor, encerrada en
una vivienda que la expone a situaciones de violencia (fs.
183/vta., C. 118.473), con el riesgo de perder los vinculos
con sus hijos si denuncia el abuso, gque demuestran una
serie encadenada de factores estructurales que provocan
discriminacién.

De ahi que exhibida la posicidn
desfavorable de la sefiora G. sea necesario aplicar en este
proceso y en esta instancia un enfoque interseccional o
contextual de discriminacién (arts. 3, 6 inc. a y 9 de la
Convencién de Belém do Para), por la situacidén de

discriminacidédn como violencia en la gque se encuentra



inmersa.

En este sentido, es necesario instruir
medidas para que en la instancia se resuelva el problema
habitacional, gque se impida con efectividad el contacto con
el agresor, se la posicione con ayuda psicosocial, y en
definitiva se reviertan dichas asimetrias y desigualdades
(v. fs. 87, cuenta con una pensién de 700 pesos y no se
sabe si tiene pensidén por viudez, C. 118.474; arts. 25 de
la Convencidén Internacional sobre los derechos de las
Personas con Discapacidad; 7 inc. ¢, 10 punto 2 d y e, 10
punto 3 de la ley 26.485, ley de proteccidén integral contra
la mujer; Protocolo de México para juzgar con perspectiva
de género).

Vale remarcar que los arts. 6 y 7 de la
ley 13.298 determinan prioridad presupuestaria con
asignacién privilegiada de recursos publicos en las &reas
relacionadas con el auxilio a la familia (arts. 2.1. del
P.I.D.E.S.C.; 3, 4 vy 27.1 de 1la Convencidédn sobre 1los
Derechos del Nifio): este principio de prioridad "debe
tenerse presente en cada una de las 1intervenciones
entendidas como el conjunto de acciones estatales
destinadas a producir una mejora en la calidad de vida de
un nifio ya sea protegiendo o promoviendo sus derechos"
(Garcia Méndez, Emilio; Vitale, Gabriel, "Infancia vy

Democracia en 1la Provincia de Buenos Aires. Comentario



critico sobre las leyes 13.298 y 13.634", ed. Editores del
Puerto, 2009, p. 20; v. mi voto en Ac. 70.138, sent. del 3
de julio de 2013). Incluso aungque no estuviera afirmada en
la ley la asignacibén privilegiada de recursos, estando
presente las obligaciones asumidas ©por el Estado de
proteccidén a grupos vulnerables "la actividad
presupuestaria no debe alterar el ejercicio de los derechos
humanos" (arts. 28 y 75 inc. 8 de la Constitucidén nacional;
ver Corti, Horacio, "El1l régimen juridico constitucional de
la ley de presupuesto, la familia y el caracter expansivo
de los derechos humanos", Rev. Derecho de Familia n°® 22,
Crisis Socioecondémica vy Familia, Lexis Nexis, Abeledo-
Perrot, p. 21). Este autor explica que se produce la
mentada alteracién en ejercicio de un derecho "si 1la
reglamentacién, la actividad financiera y la actividad
presupuestaria no son adecuadas para asegurar el ejercicio
del derecho. En otros términos, la actividad presupuestaria
irregular, desde el punto de wvista constitucional, es
aquélla que altera el ejercicio de los derechos humanos"
(ob. cit., p. 21; conf. mi voto en causa C. 70.138, sent.
del 3-VII-2011).

En definitiva, frente al deber de
garantia y desde la aplicacidén del método de perspectiva de
género para Jjuzgar y una nocidén mas robusta de igualdad

-estructural o material-, una vez detectada la presencia de



relaciones asimétricas de poder y situaciones estructurales
de desigualdad, como sucede en el caso, se identifica el
problema en su real dimensién. A partir de esta herramienta
que posibilita el quehacer Jjurisdiccional, y con el
paraguas protector de la normativa aplicable al caso (arts.
2, 3, 6 y 7 incs. b, d, £ yv g de la Convencidén de Belém do
Parda; 3 de la Convencidén sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacidén contra la Mujer; 16, 17 y 18 de la
Convencién Internacional sobre Derechos de las Personas con
Discapacidad; 24 de 1la Convencidén Americana; Observacidn
General 21 del Comité de Derechos Econdémicos Sociales vy
Culturales, péarrs. 10, 12 y 17; Recomendacidén General 28 de
la C.E.D.A.W., péarr. 18; C.I.D.H., “Caso Gonzélez y otras
[‘Campo Algodonero’] vs. México”, parr. 284, C.I.D.H.,
"Rosendo Canti y otra v. México" parr. 177, Observaciones
Finales de la C.E.D.A.W. sobre Argentina del 16 de Agosto
del 2010, puntos 23 y 24; Ac. 98.260, sent. del 12-VII-
2006; Ac. 99.204, sent. del 20-IX-2006; C. 70.138, sent.
del 3-VII-2013; C. 92.586, sent. del 10-III-2011, wvoto de
los doctores de Lézzari vy Kogan; art. 16 dinc. i, ley
26.485) se provoca, a través de las medidas transformativas
antes expuestas, un cambio real de oportunidades de vida
para que de esta forma se garantice el derecho que tiene A.
de vivir una vida libre de violencia.

C. En el caso particular de R. ,



resulta necesario realizar un seguimiento en la instancia
para que en el supuesto de no concretarse la adopcidn se
provean medidas de sostén especial para posicionarla de un
mejor modo para enfrentar la adultez -becas y otros planes-
con una atencidén presupuestaria prioritaria, encaminados a
asegurar el derecho a la educacidén como medio indispensable
para realizar otros derechos humanos, en particular para
adquirir conocimientos y competencias que contribuyan a su
desarrollo personal y posibilidad de valerse por si misma
(conf. mi voto en causa C. 102.655, sent. del 27-IV-2011;
arts. 6.2 y 29.1 a] de la Convencidédn sobre los Derechos del
Nifio; 13 del Pacto de Derechos Econdémicos Sociales vy
Culturales; Observacién General N. 13 [1999] del Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, ps. 1, 16 -a vy
e- y nota 4; parr. 134 ¢ y £ de la Observacidén General N 12
[2009] del Comité de los Derechos del Nifio).

Los programas de sostén se
implementardn a los fines de que la joven pueda aprender
gradualmente a vivir sola y adgquirir independencia con una
participacidén incluyente para armar su proyecto de vida con
mejores oportunidades; ello en cumplimiento del mandato
constitucional de asegurar la proteccién integral de los
derechos y aplicacién directa del ©principio de no
discriminacién e igualdad ante la ley (ver mis votos en

causas C. 98.260, sent. del 12-VII-2006 y C. 102.655, cit.;



arts. 2 de la Conv. Americana; 75 incs. 22 y 23, Const.
nacional; Observacién de los Derechos del Nifio referida a
Educacién; Observaciones Finales de la Convencién de los
Derechos del Nifio sobre Argentina, punto 53 incs. c¢c y e,
Ac. 70.138, sent. del 3-VI-2013, arts. 4 de la C.E.D.A.W.,
Recomendacién N° 25 de la C.E.D.A.W.; 2 vy 19 de 1la
Convencidén Americana; 2, 3, 6, 19, 20, 21, 24, 27, 28, 29
inc. 1 de 1la Convencién sobre 1los Derechos del Nifio;
Observacién General n° 1 del Comité de los Derechos del
Nifio "Propdésitos de la Educacidén"™ CRC/GC/2001, abril de
2001; Observacidén General n°® 18 del Comité de Derechos
Humanos -1989-; arts. 7 2° parr. de la ley 13.298; 16.3 de
la Declaracidén Universal de Derechos Humanos; Ac. 84.856,
sent. del 26-II-2003).

D. También se observa que los
operadores Jjuridicos no tuvieron en cuenta el riesgo
sostenido al que se expone a la sefiora G. al sequir
viviendo en el mismo terreno dgue su agresor, la mayor
dependencia de la asistencia y cuidado de otros, el miedo a
denunciar el abuso por la posibilidad de la pérdida de los
vinculos y la provisién de cuidados, y que ella sola no
tiene medios propios para liberarse de ese entorno. Tampoco
evaluaron la particularidad del incesto en lo personal asi
como en el contexto familiar.

En este sentido, a fin de precisar las



actuaciones que exhiben este proceder, liminarmente estimo
pertinente recorrer sus aspectos méds relevantes.

i. La asistente social en el informe de
fs. 95 del expediente C. 118.473 sostiene que es evidente
que la sefiora G. no logra comprender la situacidén potencial
de riesgo en la que estaria expuesta tanto ella como sus
hijos en el contexto familiar;

ii. No se escucha a la victima sobre el
pedido de exclusidén de la vivienda del padre (fs. 288, C.
118.474) .

iii. No se considera la entidad de la
violencia: por ejemplo la hermana de la sefiora G. relata
que el agresor la tiene aislada a ella y a sus hijas (fs.
32 vta., C. 118.473, habiendo otras pruebas que mencionan
esta circunstancia, fs. 58, 118 a 119, C. 118.473).

iv. La situacién de dependencia con el
padre (fs. 103 wvta., 109, 123, C. 118.474).

v. La situacién de indefensién de 1la
sefiora G. : son elocuentes las palabras de 1la perito
Psicbéloga de 1la Oficina de Asistencia a la Victima que
referencia la presencia de una figura paterna de rasgos
violentos y autoritarios y una figura materna qgue no ha
logrado ofrecer condiciones de proteccidn y sostén quedando
tanto la sefilora G. como sus hijos en una situacidén de

desproteccidn. Asimismo, la discapacidad gque posee resulta



una variable que parece reforzar esta indefensién
estimdndose indispensable que la intervencidén institucional
(ya sea escuela, hospital, la intervencidén de la Jjusticia
penal, el servicio zonal de proteccién de los derechos del
nifio, la Asesoria de Menores e Incapaces, etc.) como
terceridad pueda garantizar la introduccién de algo del
orden de la ley en este ordenamiento fallido familiar (fs.
63, C. 118.473).

vi. Respecto de la especificidad de las
consecuencias que produce el incesto, Eva Giberti ensefia
que es una de las evidencias mas crueles acerca de 1los
efectos de estos aprendizajes tempranos del sometimiento de
género "la dificultad o imposibilidad de sostener la propia
defensa, puesto que se supone a las mujeres en el borde
mismo de la culpabilidad permanente (...) sin dque se
adviertan los beneficios terapéuticos que resultan para la
mujer vy la nifila cuando se trabaja partiendo de 1la
concepcidén de una madre denigrada"; ademds de mencionar "la
dificultad de sus madres para asumir la defensa de ellas
como hijas" (Giberti, Eva, "Incesto paterno-filial. Una
visidén multidisciplinaria"™, ed. Universidad, Bs. As., 1998,
pags. 128 y 158).

En estas actuaciones también se
observan estas proyecciones: por un lado, la dificultad de

su mama para asumir la defensa de su hija y la posicidn que



se le atribuye dentro de una organizacién con précticas
sociales que imponen a las mujeres el méximo de
responsabilidad respecto del bienestar de sus hijos e
hijas, sin comprender la situacién de vulnerabilidad que
ella misma padece (fs. 116, 126 del legajo anexado al exp.
C. 118.474; 5 inc. a)] de la C.E.D.A.W.) vy, por el otro estéa
presente todo el bagaje descalificatorio gque soporta la
sefiora G. en su condicién de mamad de J. (art. 163 inc. 5
del C.P.C.C.).

vii. Un capitulo aparte es la
denegacién de exclusidén del hogar dispuesta por el Jjuez de
garantias (fs. 180/181 del 1legajo anexado al exp. C.
118.474) .

A fs. 118 del legajo se deja constancia
de qgue se hizo presente la sefiora G. a fin de manifestar
que deseaba instar la accidén penal contra el denunciado; a
fs. 126/128 obra declaracidén testimonial de la sefiora G.
Vale decir que estd denunciado un delito y por lo tanto no
estd en discusidén el seguimiento de la investigacidén del
mismo.

A fs. 176 el Fiscal solicita exclusidn
del hogar y prohibicién de acercamiento, sefiala que: habida
cuenta de que resulta posible presumir que de 1la
convivencia entre el encartado J. D. G. y el resto de los

integrantes de su familia podrian producirse nuevos hechos



similares es que, como medida cautelar, solicita que se
disponga en forma urgente la exclusidén y prohibicidén de
acercamiento al hogar respecto de la persona de la victima
A. M. G. y su grupo familiar conviviente por parte del
encartado J. D.G. , de la vivienda que se encuentra situada

e}

en calle .. n entre .. y .. (casa ubicada en 1la parte
posterior) de la localidad de Berazategui.

A fs. 180 el juez de garantias resolvio
disponer como medida cautelar la prohibicidén de contacto
del imputado J. D. G. respecto de la denunciante de autos
A. M.G. , medida que subsistird mientras duren las
circunstancias que la determinaron (art. 83 inc. 6 del
C.P.P.).

Entre los fundamentos gque aportd para
rechazar la exclusidén del hogar estidn los siguientes:

"Que de las constancias reunidas en la
investigacidén penal preparatoria surge que A. M.G. , quien
resulta ser victima de autos, no convive en el mismo hogar
con el imputado J. D.G. , siendo que sobre un mismo terreno
se emplazan dos viviendas que resultan estar separadas -v.
informe ambiental obrante a fs. 8/10".

"Asimismo, conforme surge de la
declaracién testifical prestada por A. M. G. a fs. 126/128,
desde el inicio de las presentes actuaciones, no se han

reiterado los hechos abusivos denunciados" (el resaltado me



pertenece) .

"Sin perjuicio de 1lo expuesto, y en
razoédn de la gravedad de los hechos oportunamente
denunciados, deviene aconsejable adoptar 1la medida de
prohibicién de contacto personal del imputado J. D.G. |,
respecto de la victima de autos A. M. G. ".

De esto se advierte una inadecuada
evaluacién de la situacidén de violencia y discriminacién
junto a la ineficacia de las medidas dispuestas:

La exposicién a nuevos hechos similares
es evidente desde el sentido comin por la proximidad de las
viviendas y la posibilidad de que la sefiora G. sola por sus
medios pueda tener otra alternativa de vida a partir de
decisiones autbénomas es de imposible realizacidn porque no
se corresponde a los condicionamientos antes expuestos.

Vale decir, a través de la denegacidn
de la exclusidén del hogar coloca a la victima frente a una
situacién de mayor vulnerabilidad y de riesgo continuo que
refleja la aplicacién de la ley de un modo neutral: en el
caso en analisis, el cumplimiento de la prohibicidén de
acercamiento implica un compromiso que no tiene eficacia en
la situacidén de violencia exhibida en estas actuaciones,
maxime cuando no ha sido acompafiada con una custodia
permanente (v. Kemelmajer de Carlucci, Aida, "La eficacia

de la sentencia dictada en un proceso familiar", p. 107).



Por tanto, en la misién del Jjuzgador, la valoracidén de las
pruebas determina en el acceso a la Jjusticia para la
victima de violencia mecanismos para aminorar el riesgo de
que ciertos actos vuelvan a repetirse. Ademds de mostrar
con la ineficacia de la medida desconocer el interés
legitimo del Estado, independiente de la voluntad de 1los
afectados, que con un actuar diligente impuesto al Poder
Judicial se controvierta el mensaje de tolerancia propio de
una sociedad patriarcal hacia violaciones a los derechos
humanos que ofenden a la dignidad de la mujer (arts. 2, 4
incs. a, b, ¢ y d, 5, 6 y 7 incs. a, b, d, e y f. 5,
Predmbulo de la Convencidén de Belém do Paré).

Interesa recordar que en la sentencia
de "Campo Algodonero", la Corte I.D.H. considerd gque en los
casos de violencia contra las mujeres, el art. 7 b de la
Convencioén de Belém Do Para impone "obligaciones
reforzadas" (parr. 284, también Rosendo Cantu y otra vs.
México, parr. 177) al Estado en cuanto al deber de debida
diligencia para prevenir, investigar 'y sancionar la
violencia contra las mujeres (ver mi voto en C. 118.931,
sent. del 7-V-2014 y P. 118.953, sent. del 11-X-2012).

En este sentido, Victor Abramovich
seflala que la C.I.D.H., al definir el alcance de las
obligaciones de 1los Estados de adoptar medidas Jjuridicas

para conminar al agresor a abstenerse de hostigar,



intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la
mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o
perjudique su propiedad (art. 7 d. de la Convencidén de
Belém do Para) ha sefialado que ésta es una dimensidn
particular del derecho a 1la proteccidén Judicial que
consiste en el derecho a acceder a wuna tutela cautelar
efectiva (C.I.D.H., 2007, parr. 56, "El principio de
igualdad y no discriminacidén en la proteccidén de los
derechos de las personas adultas mayores. Aportes para la
discusiodn de una Convencidn Internacional',
ippdhercosur.org.uy) .

Y como expresa el doctor Genoud en otra

causa sobre violencia: si no se da wuna intervencién
oportuna en auxilio de 1la wvictima, "le sumariamos a la
violencia en el hogar la violencia institucional™ (C.

99.204, sent. del 20-IX-20006).

En base a estas consideraciones
considero necesario requerir al Juez de Garantias sobre el
estado de las actuaciones llevadas a cabo en torno a la
investigacién penal derivada de la causa de abuso sexual.

Asimismo, con la finalidad de indagar
sobre las préacticas del Poder Judicial en lo atinente a las
violencias contra las mujeres para cumplir con las
previsiones que establece el art. 19 de la 1ley 12.569,

texto segun ley 14.509, es dable encomendar a la



responsable del Registro de Violencia Familiar (conf. R. P.
S.C.B.A. 1819/13 vy art. 14 inc. h de 1la Acordada 3690)
junto al Consejo Consultivo de Violencia Familiar y de
Género (art. 16, Acordada 3690) a que sobre la base de 1la
informacién recolectada avance en el disefio de un protocolo
para juzgar con perspectiva de Género de conformidad con lo
prescripto en el art. 19 de la ley 12.569 (modificatoria
ley 14.509 3% 14.657; arts. 3 de la C.E.D.A.W.;
Recomendacién n°® 19 de la C.E.D.A.W.).

E. De la compulsa del expediente
también surge que M. y R. han sufrido en forma directa
violencia en el ambito intrafamiliar asi como gque han sido
testigos de ella.

A fs. 197, 198/vta., 199/vta. y 340 del
exp. C. 118.474, hay manifestaciones de R. sobre hechos de
abuso de parte de su abuelo y de referencias de la tia que
menciona los mismos hechos (fs. 158, C. 118.474), todo ello
demostrativo de un abuso de poder.

A fs. 95 del legajo anexo al exp. C.
118.474, el Asesor de Incapaces sefiala que si bien la
sefiora G. manifiesta que no desea instar la accidén penal
"por delito de abuso sexual agravado con acceso carnal',
nada dice respecto a la denuncia de que su padre le haya
mostrado revistas ©pornograficas a sus hijas, ya que

manifiesta "que yo sepa nunca le mostrdé". Esta situacidn



debe ser investigada, méds alld que inste o no la acciédén
penal, "este Ministerio actuard a la representacidn que
ejerzo porque entrariamos en un conflicto de intereses
entre la Sra. G. y los menores victimas del delito".

Aqui también estdn en juego esas
acciones reforzadas que determina la Convencidén de Belém do
Pard para actuar con la debida diligencia para prevenir,
investigar, erradicar, sancionar y reparar la violencia en
todos sus tipos, 1incluso desde el otro colectivo especial
previsto en la propia Convencidén sobre los Derechos del
Nifio -arts. 1, 2, o6, 12 ,19- y Convencidén Americana -arts.
2 y 19- en su condicidén de victima de violencia y abuso
sexual infantil.

En consecuencia, cabe conferir
intervencidédn a la Procuracidn General, como cabeza del
Ministerio Publico, para que informe si se realizaron las
actuaciones que instaran la accién de abuso hacia los nifios
y en su caso el resultado de las mismas.

F. También cabe observar que las
sentencias que declaran la situacidén de abandono de 1los
nifios y sus aclaratorias, pese a determinar que cabe
"asegurar el contacto vincular del menor J. E. G. con sus
hermanitas R. B. y M. A. S. y el derecho de comunicacién
del grupo de hermanos con su progenitora de la manera y

modalidad que el equipo técnico establezca respetando en



todo momento los tiempos y necesidades de los nifios en su
condicién de sujetos de derechos y en funcidén de su interés
superior"; con el otro fundamento "orientando el presente
proceso a la adopcién simple" (fs. 214 vta., C. 118.473 vy
350 wvta., C. 118.474) cae en una simplicidad del tema
teniendo en cuenta que el referido principio no tiene un
concepto univoco sino dindmico, debido a gque su contenido
se reinterpreta de manera diferente ©para <cada nifio,
conforme las necesidades vy repercusiones de 1lo que se
decide y reconociendo las caracteristicas propias de cada
uno de ellos -principio de no discriminacidén-.

El Tribunal de Familia, al resolver,
sobrevold, por un lado, el catdlogo integro de los derechos
del nifio en el momento en que se revisa y como se proyecta
a futuro al considerar el tipo de adopcidn; por el otro, el
contexto en el gque se desarrollaron los hechos de violencia
(v. fs. 213 wvta./214 vta., C. 118.473 y 349/350 vta., C.
118.474), los que conducen, pese a que se decida en esta
instancia el estado de adoptabilidad, a contemplar en la
sefiora G. una visidén reparatoria y restitutoria de derechos
en su condicidén de victima.

En el primer aspecto, en la definicién
del tipo adoptivo también estd involucrado si es necesaria
la preservacidédn de algun vinculo vy las consecuencias

juridicas dque ello provoca en funcién de los hechos



conocidos y a partir de la lectura de la prueba donde se
determinara que la sefiora G. es una victima del propio
ambito familiar. En ello habrad que distinguir, seguin la
situacién factica y el interés de cada niflo, nifla vy
adolescente aquellos miembros de la familia de origen con
los que es necesaria la preservacién de algun lazo afectivo
de aquellos otros que no lo Jjustifican vy que cabe
descalificar. En el segundo aspecto, en este descarnado
conflicto humano hay que dejar constancia de que 1la
decisidén que se toma no parte de ninguna consideracidén
discriminatoria por motivo de discapacidad ni mucho menos
de una actitud abandbénica en el rol materno de A. .

Veamos. La afectacidén de cualquier
esfera de la vida de un nifio repercute en su desarrollo
general. De ahi que en la determinaciédn del tipo de
adopcidén pesa la proyeccidén de lo decidido en el futuro.
Por ejemplo en su definicién por la simple, la relacidén con
la progenitora y los hermanos preserva los lazos
sanguineos, pero en relacidén al abuelo agresor consolida el
parentesco y el de uno de ellos en la doble condicidn de
padre y abuelo y madre y hermana.

En funcién de las ©particularidades
antes expuestas y que no corresponde minimizar la situacidn
de victimas de los nifios en relacidén con su abuelo materno

y la situacidn contextual de la progenitora, atendiendo al



interés superior de cada uno de los nifios y adolescente, la
edad en que se requiere el consentimiento (arts. 3, 6, 8 de
la Convenciédn sobre 1los Derechos del Nifo), la debida
participacién de los mismos, los vinculos fraternos y el
desarrollo dindmico de 1la identidad, el Jjuez en la
instancia de origen deberd evaluar, en la medida dque
resulte més conveniente, la posibilidad de mantener
subsistente el vinculo Jjuridico con la madre y los hermanos
aunque se otorgue la adopcidén plena o en Su caso crear
vinculo juridico con uno o varios parientes de la familia
del adoptante en una adopcidén simple que tenga la
particularidad de excluir toda posibilidad de wvinculo
juridico 'y comunicacional <con el sefior G. ©por las
caracteristicas del vinculo que ha generado con la madre de
los nifios y de cuya prueba es muestra el haber engendrado
un hijo con su hija (Herrera Marisa, "El régimen adoptivo
en el Anteproyecto de Cébdigo Civil. Mas sobre la trilogia:
Blanc en Suplemento Especial sobre El1 derecho de familia en
el anteproyecto de reforma del Cbdbdigo Civil"™ en Aida
Kemelmajer de Carlucci y Marisa Herrera [coordinaciédn],
"Jurisprudencia Argentina", 2012-II-20; Mariela Gonzalez de
Vicel, "El régimen juridico de 1la adopcidén: cuestidn de
fondo", Suplemento Especial Cdbdigo Civil y Comercial de la
Nacidén, Familia: filiacidn y responsabilidad parental, LL

mayo 2015, p. 111; mi wvoto C. 109.059, sent. del 26-I1I-



2013, "R.V.D.V. s/ art. 10 ley 10.067"; arts. 595, 608, 617
inc. d y 634 inc. d del C.C. y C.). Esta particularidad a
la Ultima modalidad adoptiva se apoya en el principio de
realidad, y los valores del respeto a la dignidad humana,
promocién de los derechos del hombre y pluralismo (arts. 1
a 3 del Céd. Civil y Comercial; principio pro homine; 2, 3,
4, 5, 7, 8, 9, 12, 18 y 21 primer parr. de la Convencidn
sobre los Derechos del Nino; 3, 8, 11, 17 inc. 5, 19, 24,
25 y 32 de la Convencidédn Americana; 75 inc. 22 y 23, Const.
nacional; 11, 12, 15, 25 vy 36, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; 24 y 26; 1, 7 incs. A, d, i,
j y concs., ley 26.657; 1, 3, 7 y concs., ley 26.485; 4 vy
concs., ley 13.298).

En este marco, es indispensable también
que en la 1instancia de origen se evalle el régimen de
derecho comunicacional entre la progenitora asi como entre
J. , M. y R. , si es gque no se puede alcanzar la adopciédn
conjunta de todos los hermanos por los mismos adoptantes a
la luz de lo que fuere més conveniente al interés de las
personas menores de edad, con la debida participacidén de
esos nifilos y con el apoyo multidisciplinario de otras
ciencias como la psicologia o el trabajo social (arts. 627
y 706 inc. b del C.C. y C.; 2, 3, 6 8 y 9 de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio).

Ya he dicho en otra oportunidad (ver



causa C. 102.555, sent. del 27-IV-2011) que de lo gque aqui
se trata es de que los nifios en su condicidén de sujetos vy
en la transicién a la adaptacidén como miembros de una
familia no se sientan como un objeto a ser colocado en
distintos lugares, sin que esto deje en ellos huellas quiza
imborrables, sino que en este proceso que abre el camino
sentencial ellos mismos formen parte de esa narrativa (v.
Wagmaister, Adriana, "La guardia preadoptiva, la adopcién y
el interés superior del nifio en los recientes fallos de
altos tribunales ", Rev. de Derecho de Familia, n°® 45,
padgs. 135/136; ver también Giberti, Eva, quien explicita en
el prdélogo de la obra antes citada "Filiacidédn adoptiva” lo
que significa la identidad de los hijos adoptivos; arts. 3,
5,6 6.2, 7, 8, 12 y 20 de la Convencidén sobre los Derechos
del Nifio; 9 de la ley 26.061; 33 de la Const. nac.).

VI. Por todo lo expuesto, si mi voto es
compartido, corresponde:

a. En el marco de las particularidades
del caso, confirmar que la sefiora G. no se encuentra en
condiciones de ejercer su maternaje respecto de los nifios
J. , M. y R.

b. En atencidén al interés de R. , M. y
J. , considero que cabe declarar el estado de adoptabilidad
de los nifics M. y J. y de la adolescente R.

c. Arbitrar las siguientes medidas en



pos de la recuperacidédn vy proteccidédn de los derechos
gravemente vulnerados de las sefiora G. y R. , a saber:

i. Instruir medidas concretas de accién
en la instancia para que se resuelva el problema
habitacional de la sefiora G. , a fines de que se impida con
efectividad el contacto con el agresor y se la posicione
mediante ayuda psicosocial (v. punto B.);

ii. con respecto a R. , en la instancia
se debe realizar un seguimiento para que en el supuesto de
no concretarse la adopcidn se provean medidas de sostén
especial para posicionarla de un mejor modo para enfrentar
la adultez -becas de educacién y otros planes—- con una
atencidén presupuestaria prioritaria (v. punto C.);

iii. solicitar explicaciones al Jjuez de
garantias interviniente sobre las actuaciones 1llevadas a
cabo en torno a la investigacién penal derivada de la causa
de abuso sexual (v. punto D);

iv. encomendar a la responsable del
Registro de Violencia Familiar junto al Consejo Consultivo
de Violencia Familiar y de Género la elaboracién de un
protocolo para Jjuzgar con perspectiva de Género para ser
elevado ante esta Suprema Corte (v. punto D);

V. conferir intervenciédn a la
Procuracidén General, para que informe si se realizaron las

actuaciones que instaron la accidén de abuso sexual hacia



los nifios y en su caso el resultado de las mismas (v. punto
E);

vi. encomendar a la instancia ordinaria
la evaluacién del tipo de adopcidén vy el derecho a
comunicacién de la progenitora con sus hijos siguiendo las
pautas establecidas en el apartado V. punto F.

Asi lo voto.

La sefiora Jueza doctora Kogan, por 1los
mismos fundamentos del sefior Juez doctor de Lazzari, votd
la segunda cuestidén en igual sentido.

A la segunda cuestién planteada, el
sefior Juez doctor Pettigiani dijo:

I. Comparto con el colega que abre el
acuerdo que resulta propicio disponer la acumulaciédn de los
procesos de marras, pues atento a la estrecha vinculacién
de lo que debe ser decidido en cada uno de ellos, 1lo
tocante a la capacidad de 1la sefiora G. para ejercer la
responsabilidad parental sobre sus hijos ha de repercutir
necesariamente en lo concerniente al estado de abandono y
adoptabilidad de éstos (art. 188, C.P.C.C.); si Dbien
considero que una vez dictada la sentencia Unica, 1los
procesos deben continuar su sustanciacidén por separado, a
los fines de que los diversos tramites resultantes no
interfieran entre si (art. 194, C.P.C.C.).

ITI. Pues bien, ingresando ahora en el



andlisis de los agravios traidos por la sefiora G. contra la
restriccién a su capacidad para ejercer el rol materno
frente a sus hijos J. , M. y R. , adelanto que concuerdo
parcialmente con la solucidén que propone el doctor de
Lazzari.

1. Cierto es que 1la Convencidén sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad -C.D.P.D.-,
aprobada por Resolucidén de 1la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 13-VI-2006 e incorporada a nuestro
derecho interno por ley 26.378, cuyas disposiciones
resultan de aplicacioén directa e inmediata a la
problemdtica en cuestidén, en tanto tienen por finalidad
delimitar las aptitudes personales para la titularidad o el
ejercicio de los derechos, por ser normas gue versan sobre
el estado y capacidad de las personas (conf. Ac. 45.304,
sent. del 10-III-1992; entre otras), posee el propdsito de
promover, proteger 'y asegurar el goce pleno y en
condiciones de igualdad de todos 1los derechos humanos vy
libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, procurando superar las diversas barreras dJque
puedan 1impedir su participacidén plena y efectiva en la
sociedad (art. 1).

Asi reconoce como principios rectores
en la materia el respeto de la dignidad inherente, 1la

autonomia individual, incluida la libertad de tomar las



propias decisiones, y la independencia de las personas, su
no discriminacidén, su participacién e inclusidén plenas vy
efectivas en la sociedad, su accesibilidad (art. 3);
fijadndose como obligaciones generales que los Estados
Partes se comprometan a asegurar y promover el pleno
ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas con discapacidad sin
discriminacién alguna por motivos de discapacidad, a través
de la adopcidén de todas las medidas legislativas,
administrativas y de otra indole que sean pertinentes para
hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencidn,
incluidas medidas legislativas para modificar o derogar
leyes, reglamentos, costumbres vy practicas existentes que
constituyan discriminacién contra las personas con
discapacidad (art. 4).

De este modo, la discapacidad se
aprecia hoy como un concepto que evoluciona y que resulta
de la interaccidén entre las personas con deficiencias y las
barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su
participacidén plena y efectiva en la sociedad. Por lo que
aparece como necesario promover, proteger y asegurar el
goce pleno y en condiciones de igualdad de todos 1los
derechos humanos y libertades fundamentales por todas las
personas con discapacidad, promoviendo el respeto de su

dignidad inherente, de su integridad personal y de su plena



participacién, con especial tutela de su autonomia e
independencia individual residual, 1lo gque se espera dJue
produzca como resultado un mayor sentido de pertenencia de
estas personas y avances significativos en el desarrollo
econbémico, social y humano de la sociedad (Preadmbulo vy
arts. 1 y 17).

En dicho marco, el art. 12 establece
que los Estados Partes reafirman gque las personas con
discapacidad tienen derecho en todas partes al
reconocimiento de su personalidad juridica, en igualdad de
condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida,
debiéndose adoptar las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al
apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de dicha
capacidad Jjuridica. Y para ello, los Estados Partes deben
asegurar "que en todas las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad Jjuridica se proporcionen salvaguardias
adecuadas % efectivas para impedir los abusos de
conformidad con el derecho internacional en materia de
derechos humanos. Esas salvaguardias asegurardan que las
medidas relativas al ejercicio de 1la capacidad Jjuridica
respeten los derechos, la voluntad y la preferencia de la
persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida, que sean ©proporcionales vy adaptadas a las

circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo



més corto posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos
por parte de la autoridad o un dérgano judicial competente,
independiente e imparcial".

De esta forma, 1los Estados Partes han
de adoptar "medidas efectivas vy ©pertinentes, incluso
mediante el apoyo de personas que se hallen en las mismas
circunstancias, ©para que las personas con discapacidad
puedan lograr y mantener la maxima independencia, capacidad
fisica, mental, social vy vocacional, vy 1la inclusién vy
participacidén plena en todos los aspectos de la vida. A tal
fin, deben organizar, intensificar y ampliar servicios vy
programas generales de habilitacién y rehabilitacién, en
particular en los é&ambitos de la salud, el empleo, la
educacién y los servicios sociales.. de forma que esos

servicios y programas apoyen su participacién e inclusidn

en la comunidad y en todos los aspectos de la vida" (art.
26) . Tales servicios vy programas deben basarse en una
evaluacién multidisciplinar de las necesidades %

capacidades de la persona, apoyando su participacién e
inclusién en la comunidad y en todos los aspectos de la
sociedad (art. cit.).

En la misma direccidén, la Convenciédn
Interamericana para la Eliminacidén de Todas las Formas de
Discriminacidn contra las Personas con Discapacidad

-C.I.E.D.P.D.-, incorporada a nuestro derecho interno por



ley 25.280, ha fijado como objetivos 1la prevencién vy
eliminacién de todas las formas de discriminacidén contra
las personas con discapacidad propiciando asimismo su plena
integracién en la sociedad (art. 1II), a través de la
obligacién estatal de adoptar las medidas de caréacter
legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra
indole, dirigidas tanto a la deteccidén temprana e
intervencidn, tratamiento, rehabilitaciédn, educaciédn,
formacién ocupacional y el suministro de servicios globales
para asegurar un nivel o6ptimo de independencia y de calidad
de vida para las personas con discapacidad, como a la
eliminacién progresiva de la discriminacién y a la
promocidén de su integracidén comunitaria por parte de las
autoridades gubernamentales y/o entidades privadas en la
prestacidédn o) suministro de bienes, servicios,
instalaciones, ©programas vy actividades, tales como el
empleo, el transporte, las comunicaciones, la vivienda, la
recreacidén, la educacidén, el deporte, el acceso a la
justicia vy los servicios policiales, vy las actividades
politicas y de administracidén (arts. III y IV).
Consecuentemente, luce ostensible que
el concepto de salud mental ha dejado de ser una nocidn
estrictamente pericial para pasar a tener un contenido
mucho més amplio (conf. Preédmbulo, arts. 1, 3, 4, 12, 26 vy

concs., C.Db.P.D.; arts. 1II, 1III, IV, C.I.E.D.P.D.), en



tanto ha sido superada aquella concepcidén generalizadora de
discapacidad terminal que llevaba a una tuicidn
predominantemente aislante del ©paciente, por otra que
reconociendo su estado de vulnerabilidad, ©procura su
posible habilitacidén vy/o rehabilitacidn, sea total o aln
parcial, en un marco de respeto de su personalidad moral vy
dignidad, preservando al extremo su auténomo
desenvolvimiento residual en el seno de su comunidad.

2. En el especifico marco de anédlisis
que exigen las cuestiones tratadas en estos obrados, el
Estado nacional ha asumido la obligacién de tomar medidas
efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminacién
contra las personas con discapacidad en todas las
cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la
paternidad y las relaciones personales, para asi lograr que
estén en igualdad de condiciones con las demés,
especialmente -en lo gque aqui interesa- garantizando sus
derechos y obligaciones en lo que respecta a la custodia,
tutela, guarda y adopcidén (conf. art. 23, C.D.P.D.).

Concretamente, el Estado debe prestar
la asistencia apropiada a las personas con discapacidad
para el desempefio de sus responsabilidades en la crianza de
los hijos. De modo que en ningln caso se separe a un menor
de sus padres en exclusiva razdn de una discapacidad del

menor, de ambos padres o de uno de ellos. A tal fin, se



debe hacer todo lo posible, cuando la familia inmediata no
pueda cuidar de un nifio con discapacidad, por proporcionar
atencidén alternativa dentro de la familia extensa y, de no
ser esto posible, dentro de la comunidad en un entorno
familiar (art. 23, C.D.P.D.).

Bien que en todos 1os casos se debe
velar al médximo por el interés superior de 1los nifos
involucrados, debiéndose asequrar que éstos no sean
separados de sus padres contra su voluntad, salvo cuando
las autoridades competentes, con Ssujecidén a un examen
judicial, determinen, de conformidad con la ley y 1os
procedimientos aplicables, que esa Sseparaciodon es necesaria
en su interés superior (art. 23, C.D.P.D.).

De esta forma, aun en el marco del
referido nuevo paradigma en materia de tutela de los
derechos fundamentales de las personas con discapacidad, se
acepta que tales aspiraciones puedan ciertamente quedar
excepcionalmente relegadas en una medida razonable cuando
las circunstancias de la causa lleven a privilegiar una
solucidén diferente en aras de la proteccién y defensa de
las necesidades, derechos e intereses de los menores
involucrados.

Asi, en el aparente conflicto de
derechos e intereses, el principio favor minoris, con

expresa recepcidn en los articulos 3 y 5 de la ley 26.061,



asi como en el articulo 4 in fine de la ley 13.298, vy
conforme al cual, ante 1la posible colisién o conflicto
entre los derechos e intereses de los menores, en oposicidn
a otros derechos e intereses igualmente legitimos, han de
prevalecer los primeros (C. 111.357, sent. del 11-IV-2012;
Cc. 101.726, sent. del 5-IV-2013), adgquiere wuna mayor
preponderancia objetiva (asimismo, art. 16 inc. d,
Convencién sobre la Eliminacidén de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer), en tanto el principio de
precaucidén exige valorar también los riesgos, dafios futuros
y otras consecuencias de la decisidén en la seguridad de los
nifios.

En aras de ese interés superior del
menor y de la proteccién y defensa de sus derechos, quedan
relegados en una medida razonable los de las personas con
discapacidad, y el proceso despojado de toda consideracién
ritualista para tender a la satisfaccién de aquella meta,
ain mucho mas resaltada a partir de la incorporacidén de la
Convencién de los Derechos del Nifio a nuestro texto
constitucional por imperio de la reforma de 1994 (art. 75
inc. 22).

Y en este caso, considero Jjustamente
que lo decidido por el tribunal a quo concilia acabadamente
con el concreto superior interés de los hijos de 1la

causante (arg. arts. 3, 9 y 12, Convencidédn sobre 1los



Derechos del Nifio; 1°, 18, 31, 33, 75 inc. 22 vy concs.
Constitucidén nacional; 2, 3 y concs., ley 26.061; 1°, 11,
15, 36.2 y concs. Constitucidén provincial; 4, 5, 6, 7 y
concs., ley 13.298; 384 y 850, C.P.C.C.).

3. En efecto, concuerdo agqui con mi
colega que abre el acuerdo en que, atento a la patologia
que padece la sefiora G. , tal limitacidén en su capacidad le
impide el adecuado ejercicio autdénomo de su maternidad, sin
que sea posible -por las circunstancias del presente caso-
asegurar una modalidad alternativa de dicho ejercicio que
le permita llevarlo a cabo % asimismo garantice
razonablemente la tutela de los derechos e intereses de sus
hijos (Punto V.A. de su voto).

Para arribar al diagnéstico de retraso
mental moderado asociado a epilepsia, los distintos
profesionales intervinientes en autos describieron la

personalidad de la causante como sin consciencia de su

enfermedad mental ..., por insuficiencia de funciones
mentales béasicas y superiores ..., enojo e irritabilidad
facil ..., disminucién global de sus funciones cognitivas e
intelectuales ..., capital ideativo pobre ..., pensamiento
pueril vy concreto y de contenido paranoide ..., Jjuicio
insuficiente ey con capacidad limitada para actos

complejos 'y con contenido econdémico, recomendando su

encuadre en los términos del articulo 141 del Cbébdigo Civil,



con un régimen de supervisién de terceros vy controles
neuropsiquidtricos periddicos, si bien sin necesidad de
internacién por el momento, pero sin poder ejercer por si
la patria potestad respecto de sus hijos menores de edad o
incapaces (fs. 7, 18 vy vta., 68, 69 y vta., causa C.
118.472) .

Sobre esta Dbase, el tribunal a quo
entendid® no obstante que la situacidén de la paciente debia
encuadrarse en el marco del art. 152 bis, inciso 2°, del
Cébdigo Civil, pues a la luz del nuevo paradigma en materia
de abordaje de la discapacidad, basado en la promocidén vy
proteccidén de la autonomia, dignidad y plena integracién
del paciente en la sociedad, procurando -en todo caso- que
la afectacién de 1la autonomia personal sea la menor
posible, correspondia establecer primero un sistema de
apoyos y salvaguardas en beneficio de la sefiora G. para el
ejercicio genérico de su capacidad juridica -con asistencia
del sefior curador oficial departamental- y luego sdélo un
régimen residual de inhabilitacidén para la realizacidén de
determinados actos que detalld y entre los cuales incluyd
el ejercicio de 1la responsabilidad parental sobre sus
hijos, pues frente a la acreditada imposibilidad de 1la
causante de brindarles los cuidados necesarios para la
tutela de sus derechos, carecia de un medio familiar o de

relaciédn continente que pudiera ayudarla a asumir el



abanico de las cotidianas obligaciones que tal ejercicio
implica (fs. 103/107 y 123/126, causa C. 118.472).

Pues Dbien, las constancias de 1las
causas ensefian que por la patologia que agqueja a la sefiora
G. su maternidad solamente podria ser llevada a cabo de una
forma razonablemente adecuada, sin colocar a los nifios al
mismo tiempo en una situacién desventajosa de potencial
riesgo de abandono, descuido o desatencidén de su integridad
fisica y/o psicoldégica, si su ejercicio pudiera hallarse
constantemente asistido por algun referente afectivo vy/o
familiar dispuesto a acompafiarla cotidianamente en dicho
rol. Y tal como observa el doctor de Lazzari en la referida
parcela de su voto, al cual presto adhesidén, la sefiora G.
estd completamente sola para enfrentar la crianza de sus
hijos, sin que las salvaguardas que se han establecido en
su beneficio y para tutela de sus derechos fundamentales
seriamente vulnerados, se muestren al mismo tiempo iddneas
para conformar un sistema de apoyo que le permita asimismo
llevar adelante el rol materno (fs. 71/72, 88 y vta., 105,
110 y vta., 115, 158, 162/163, 179/180, 196, 243, 272/273,
286/287, causa 118.474; 63, 79/80, 95, 108, 118/119, 128,
causa 118.473).

No sdélo porque ella misma todavia sigue
precisando de un efectivo acompafiamiento vy de serios

cuidados que le permitan tanto transitar su tratamiento



psiquidtrico contra su enfermedad, como asimismo avanzar en
la terapia psicoldégica que pueda ayudarla para sobreponerse
-de la mejor manera posible- de su adicional situacidén de
victima de wviolencia sexual y familiar padecida durante
tantos afios, sino porque el adecuado ejercicio del rol
materno sobre los nifios R. , M. y J. requiere de una
presencia permanente de la asistencia que la sefiora G.
precisa, de modo gque pueda asi acompafiarla en la toma
diaria de las decisiones que la c¢rianza de los nifios
impone, lo que en mi parecer solamente podria ser
proporcionado por alguna figura conviviente, algo que el
sefior curador oficial departamental no puede razonablemente
llevar a cabo.

Maxime considerando la situacidén de
vulnerabilidad de los nifios frente a los episodios de
violencia y abuso también vividos por ellos (fs. 3, 26, 29,
32, 58, 102, causa 118.473; 11, 25, 47, 66, 158, 196/197,
198/199, 340, causa 118.474) y las carencias y déficits que
presentaban cuando permanecieron bajo su cuidado (fs. 28,
causa 118.473; 68, 125/126, 323, 327, 342, causa 118.474).

4. En consecuencia, habida cuenta de 1lo
expuesto y adhesidén formulada en lo pertinente, considero
que corresponde confirmar que la sefiora G. no se encuentra
en condiciones de ejercer la responsabilidad parental

respecto de sus hijos J. , M. y R. . Adicionalmente,



comparto con el doctor de Lazzari, y por sus fundamentos,
las medidas de proteccién de la sefiora G. propuestas en el
punto VI.c.i de su voto (conforme punto V.B.). Asimismo,
presto mi adhesién a la medida propiciada en el punto
VI.c.iii del voto del citado colega (conforme punto V.D.).

ITI. Seguidamente, corresponde ingresar
en el andlisis de los medios recursivos traidos en reproche
de lo decidido por el tribunal a quo respecto del estado de
abandono y adoptabilidad de los nifios. Aqui también
coincido parcialmente con la solucidén gque propone el doctor
de Léazzari.

1. Es que ante el cuadro
precedentemente descripto, en el que la familia inmediata
no puede cuidar de los nifios, ni es posible proporcionarles
atencidén alternativa dentro de la familia extensa, ni
dentro de la comunidad en un entorno familiar adecuado,
corresponde privilegiar su superior interés (arg. arts. 3,
9 y 12, Convencidén sobre los Derechos del Nifio; 23,
c.D.P.D.; 1°, 18, 31, 33, 75 inc. 22 y concs. Constitucidn
nacional; 2, 3 y concs., ley 26.0e61; 1°, 11, 15, 36.2 vy
concs., Constitucidén provincial; 4, 5, 6, 7 y concs., ley
13.298; 384 y 850, C.P.C.C.).

"Interés del menor" que en mi criterio
debe ser aprehendido como el conjunto de bienes necesarios

para el desarrollo integral y la proteccidén de la persona y



los bienes de un menor dado, y entre ellos el qgue més
conviene en una circunstancia histérica determinada,
analizado en concreto, ya que no es concebible un interés
del menor puramente abstracto, por 1lo que debe quedar
excluida toda consideracién dogmética para atender
exclusivamente a 1las circunstancias particulares que
presenta cada caso (Ac. 63.120, sent. del 31-III-1998; Ac.
73.814, sent. del 27-IX-2000; Ac. 79.931, sent. del 22-X-
2003), maxime cuando en materia de menores todo esté
signado por la provisoriedad, en tanto lo que hoy resulta
conveniente mafilana puede ya no serlo, y a la inversa, 1lo
que hoy aparece como 1inoportuno puede en el futuro
transformarse en algo pertinente (Ac. 66.519, sent. del 26-
X-1999; Ac. 71.303, sent. del 12-IV-2000; Ac. 78.726, sent.
del 19-11-2002).

Asi, la evaluacién del interés superior
del nifio es una actividad singular que debe realizarse en
cada caso, teniendo en cuenta las circunstancias concretas
de cada nifio. Esas circunstancias se refieren a las
caracteristicas especificas del nific de que se trate, como
su edad, su sexo, su grado de madurez, su opinidén, su
experiencia, su pertenencia a un grupo minoritario, la
existencia de una discapacidad fisica, sensorial o)
intelectual y el contexto social y cultural del nifio, por

ejemplo, la presencia o ausencia de sus padres, el hecho de



que viva o no con ellos, la calidad de la relacidén entre el
nifio y su familia o sus cuidadores, su entorno en relacidn
con la seguridad y la existencia de medios alternativos de
calidad a disposicién de la familia, la familia ampliada o
los cuidadores, entre otras (conf. O.N.U., Comité de 1los
Derechos del Nifio, Observacidén General 14/2013, parr. 48).
Al evaluar vy determinar el interés
superior de un nifio, debe tenerse en cuenta la obligacién
del Estado de asegurarle la proteccién y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar. Los términos
"proteccidén" y "cuidado" también deben interpretarse en un
sentido amplio, ya qgque su objetivo no se expresa con una
férmula limitada o negativa, sino en relacidén con el ideal
amplio de garantizar el "bienestar" y el desarrollo del
nifo (conf. O0.N.U., Comité..., cit., parr. 71) . El
bienestar del nifio, en un sentido amplio, abarca sus
necesidades materiales, fisicas, educativas, culturales,
espirituales y emocionales bésicas, asi como su necesidad
de afecto, seguridad, pertenencia, estabilidad, proyeccidn.
Al ponderar los diferentes elementos,
hay que tener en cuenta que el propdsito de la evaluacidn y
la determinacién del interés superior del nifio es
garantizar el disfrute pleno y efectivo de sus derechos
reconocidos en la Convencidn y sus Protocolos facultativos,

y su desarrollo holistico (conf. O.N.U., Comité..., cit.,



parr. 4). Y en este aspecto, el tiempo constituye un factor
esencial al momento de hacer operativo el "interés superior
del menor". La exigencia de que ese interés sea analizado
"en concreto", como también el situar que el "conjunto de
bienes necesarios" para el menor se integre con los més
convenientes en "una circunstancia histérica determinada",
responden al lugar e incidencia trascendental que el factor
temporal tiene en la vida de los menores.

Mé&s precisamente, en relacidén con la
preservacién del entorno familiar y el mantenimiento de
tales relaciones, en tanto los motivos econdémicos no pueden
ser una Jjustificacién para separar al nifio de sus padres,
como tampoco puede exclusivamente serlo una discapacidad de
éstos o del menor, el Estado también debe proporcionar los
apoyos necesarios para dque los padres cumplan con Ssus
responsabilidades parentales y asi restablecer o aumentar
la capacidad de la familia para cuidar del nifio, a menos
que la separacidén sea necesaria para protegerlo, debiéndose
barajar dicha posibilidad en los casos en que la asistencia
que la familia requiere para preservar la unidad familiar
no sea suficientemente eficaz para evitar el riesgo de
descuido o abandono del menor O un riesgo para sSu seguridad
o 1integridad, en cuyo caso el Estado debe previamente
garantizar que la situacidn del niAo y su familia haya sido

debidamente evaluada (conf. O.N.U., Comité..., cit., parrs.



62, 63 y 64).

Asi, la Jjerarquia de los derechos
vulnerados, que 1interesan sin duda alguna al interés
publico, vy 1la consideracidén primordial del interés del
menor, deben guiar la solucidén del <caso en orden a
restablecerlos por una parte y hacerlo con el menor costo
posible -entendiendo esto Ultimo en términos de economia y
celeridad procesales—-, atendiendo a razones de elemental
equidad, todo ello sin mengua de 1la seguridad Jjuridica,
valor igualmente ponderable por su trascendencia en toda
decisidén que tomen los jueces (Ac. 56.535, sent. del 16-
ITII-1999; Ac. 84.418, sent. del 19-VI-2002; entre otras).

2. Considero entonces que hoy hace al
superior interés de los nifios que se les otorgue la
proteccidén y asistencia estatales en aras de su cuidado y
la provisién de un éambito familiar sustitutivo que les
garantice su pertenencia y el resguardo de sus derechos, a
la vez que se constituya en sélido cimiento afectivo, moral
y material que les permita desarrollar sus personalidades,
educacién integral y actividades durante el resto de sus
vidas (conf. Preambulo, arts. 5°, 8°, 9°, 19, 20,
Convencién sobre los Derechos del Nifio). Y en este aspecto
aparece la posibilidad de que los nifios sean pasibles de
adopcidn, no como consecuencia de una suerte de sancidén a

la madre, sino como un remedio para ellos, resultando en



definitiva irrelevante, en principio, el motivo por el cual
se produjo la situacidédn que los ha colocado objetivamente
en grave peligro material o moral (conf. mi voto en Ac.
79.931, sent. del 22-X-2003).

Si bien es cierto que —como va
sefialamos- el interés superior del menor excluye toda
consideracidén dogmdtica para atender exclusivamente a las
circunstancias particulares que presente cada caso (conf.
voto del suscripto en Ac. 63.120, sent. del 31-II1-1998;
entre otras), y que la adopcidén debe ser entendida como una
alternativa dentro de las opciones juridicas a través de
las cuales resulte posible canalizar la necesidad de todo
nifio de integrarse en una familia sustituta definitiva,
ello no obsta a que deba recibir una atencidén preferencial,
pues es la Unica gque posibilita al nifio una conciencia
abarcativa de hallarse integrado dentro de un grupo que no
sblo lo recepta, sino que a la vez lo contiene y le
suministra todos 1los instrumentos necesarios para saber
quién es, qué quiere, qué roles puede asumir, cdémo se debe
insertar en la realidad que lo circunda y asi poder estar
en condiciones de abrirse paso en la vida (conf. wvoto
propio en Ac. 72.890, sent. del 19-I1-2002).

La adopcidn es relacidn personal y es
misidén por cuyo cumplimiento se responde con la medida

excelsa del amor. El adoptante es ese alguien gque asume



sobre sus hombros cargas ajenas, que responde por lo que
nadie le pide, y que es capaz de anudar en el honddén del
alma, una relacidén estrecha, comprometida, entrafiable, con
otra persona que no es biolébgicamente su hijo, pero por
quien estd dispuesto a responder como si lo fuera,
mirdndolo como alguien a quien aspira a dar lo mejor que se
pueda alcanzar en este mundo y lo mads alto que le pueda
brindar la vida del espiritu, comprometiéndose a renuncias
y abnegaciones para arrimarle todas las posibilidades de
realizar en su persona el bien, la verdad y la belleza
(conf. Mazzinghi, Jorge, "Tratado de Derecho de Familia",
4%, edicidén, 1%. reimpresidn, Buenos Aires, LL 2006, t. IV,
pag. 135).

Por lo qgque acreditado el desamparo de
los nifios, frente a la ausencia de otros familiares o
referentes que puedan ocuparse de ellos (fs. 71/72, 88 vy
vta., 105, 110 y vta., 115, 158, 162/163, 179/180, 196,
243, 272/273, 286/287, causa 118.474; 63, 79/80, 95, 108,
118/119, 128, <causa 118.473), corresponde confirmar su
situacién de abandono y adoptabilidad, y dirigir 1la
actuacién estatal hacia su inclusidén en un procedimiento de
adopcidén, la gque merece ser preservada como instituciédn,
precisamente en interés de la infancia necesitada de padres
y de una familia como la que ésta les brinda (conf. mi voto

en Ac. 79.931, sent. del 22-X-2003).



3. En este aspecto, la modalidad
adoptiva dispuesta por el tribunal a quo (orientada hacia
la adopcidén simple, fs. 214, causa 118.473 y 350 vta.,
causa 118.474), en tanto carece de un necesario correlato
en la realidad de los hechos de la wvida cotidiana de los
nifios, luce como un anticipado encorsetamiento que -ab
initio- ningin beneficio les proporciona en su superior
interés.

En efecto, al dia de hoy, J. se
encuentra vinculado al matrimonio G. -L. , guienes han

manifestado su deseo de adoptarlo (fs. 188, causa 118.473).

M. -por su parte- se encuentra en proceso de vinculacién
con fines adoptivos con el matrimonio G. -C. (fs. 424,
431, causa. 118.474). Y R. aun vive en el Hogar Madre

Teresa de Calcuta, luego de atravesar dos intentos de
vinculacién posteriormente frustrados (fs. 402/403,
427/428, 433, 438, causa 118.474). La posibilidad de dque
los hermanos 1ingresen en tales procesos vinculatorios en
forma separada fue oportunamente aconsejada en el marco de
la audiencia de fs. 421 a partir de las ©propias
manifestaciones de las nifias, la opinidén de los
responsables del hogar en que habitaban, su representante
promiscuo y la perito psicdloga interviniente (fs. 423/427,
causa 118.474).

Asi pues, el nuevo Cbébdigo Civil vy



Comercial estatuye un triple régimen de adopcidén: 1la
adopcién plena, la adopcidn simple v la adopcidén
integrativa. La principal nota distintiva de las primeras
dos modalidades radica en la extincidén o no del vinculo de
parentesco biolégico entre el adoptado y su familia de
origen (arts. 595, 619, 620, 624/626, 627/629 y concs.). La
procedencia de una u otra categoria depende de 1las
circunstancias de hecho de cada caso, poseyendo la
autoridad Jjudicial reforzadas facultades -incluso- para
disponer un tipo adoptivo distinto del solicitado por 1los
peticionantes, cuando ello sea asi més Dbeneficioso al
superior interés del adoptado (conf. art. 621 y concs.,
Céd. Civ. y Com.).

Luego, la adopcidén no es ni un consuelo
para los que no tienen hijos, como antiguamente se 1la
conceptuaba, por cuanto estd pensada en funcidén de éstos vy
no de qguienes la pretenden; ni una mera ficcidén, ya que el
vinculo que establece se basa en una afectividad plena, que
en nada se diferencia de la que puede derivar de una
relacidén bioldgica, teniendo un sdélido anclaje en el amor,
que es la esencia del concepto de familia y el elemento que
nutre y vitaliza este basico agregado humano.

Para no ver perjudicados sus fines ni
caer en un desprestigio institucional que la torne

indeseable para gquienes pretenden acceder a ella, y a la



postre inexistente como opcidén valida para encauzar sus
sentimientos afectivos % solidarios, debe procurar
seguridad juridica para quienes conforman la unién
naciente. Esta seguridad debe ante todo orientarse en
funcién de los hijos, gquienes son los primeros interesados
en que el vinculo se consolide definitivamente por cuanto
ya han sido objeto y sufrido las traumdticas consecuencias
del abandono, y deben por lo tanto ser protegidos de toda
situacidén de duda.

Asi, siendo que el instituto de 1la
adopcidén tiene como claro norte y fundamento la proteccidn
de la minoridad desamparada, el tratamiento del caso debe
abordarse igualmente desde la plataforma del superior
interés de los nifios involucrados. De esta forma,
probablemente sea en los Jjuicios de adopcién donde el
particularismo de cada situacidén cobra mayor entidad, y el
juego del interés superior del menor adoptado tiene un
mayor ambito de aplicacidén (C. 104.730, sent. del 13-VII-
2011; entre otras).

Aqui, al encontrarse todos los hermanos
de sangre separados, sus intereses comunes han dejado de
ser convergentes en un mismo nucleo, transformadndose en
intereses individuales radicados en <cada wuna de las
familias que han pasado a integrar, las que deberan

satisfacer el interés particular concreto de cada menor



agregado a ellas.

Es que en 1la realidad de la vida el
verdadero factor que le da enjundia a la familia son los
padres, y cuando ellos faltan, existe una verdadera
atomizacidén, no pudiendo encarnarse el interés familiar en
el conjunto de 1los hijos sino cuando ellos permanecen
agrupados en el seno familiar bajo la direccidén de quienes
pasan a asumir el rol de aquéllos, pero no cuando concurren
a distintos 1lares vy se agrupan autdénomamente de dicho
conjunto.

Hoy, el interés de los hermanos, como
nifios, estd sélo dado por el de las propias familias a las
que se encuentran integrados. Si no, podria darse la
paradoja de la existencia de un interés familiar relativo a
una suerte de ficcidén que representaria el conjunto de los
hermanos separados fisicamente, 4 que no estaria
representado en cambio por la familia concreta y préxima en
la gue se encuentran 1insertos. Siendo que, ademas,
estariamos infligiendo wun duro golpe a las familias
adoptivas, gque no son de ninguna manera menos dJque la
familia de sangre, por cuanto el lazo que confieren, basado
en el afecto, es de la misma calidad que el de aquélla.

Asi, en todo caso, si se recurre a la
nocién de interés familiar, éste debe situarse en la

familia que actualmente integra corpdreamente cada nifio, vy



no en la que fue desintegrada por la falta de voluntad o la
imposibilidad de 1los progenitores y familia extensa. En
este caso, no encontramos interés familiar alternativo que
supere al que hoy representan las familias en las que
conviven -cada uno por su lado- J. y M. .

La intencidén de mantener la vinculacidn
juridica entre los hermanos a todo trance pareciera
asentarse en un fuerte dogmatismo que la realidad se
encarga de frustrar en multiples situaciones gque resultan
razonablemente ©previsibles, como asi lo indican las
relaciones y la naturaleza humanas.

Dice al respecto Marcel Rufo, psicdlogo
infantil y psiquiatra en el Hospital Sainte-Marguerite de
Marsella, una de las mayores autoridades mundiales en su
especialidad, que "hay casos en los gue mantener la fratria
puede ser discutible, por ejemplo cuando se producen
maltratos o) abusos sexuales. Al parecer, en esas
situaciones tan dolorosas, 1instalar a los hermanos en una
misma familia de acogida no Siempre favorece la
cicatrizacidén de las heridas ©psiquicas. La presencia
permanente de un hermano, testigo de las desgracias
pasadas, tiende, efectivamente a reavivar constantemente
los malos recuerdos" ("Hermanos y Hermanas. Una relacidn de
amor y celos", Grijalbo, Ed. Sudamericana, Bs. As., 2005,

pag. 174).



Helene S. Arnstein -en un encomiable
estudio del tema de tales wvinculos- explica como "la
diferencia econdémica entre ... familias, gque parecen
enemistar a un grupo de hermanos con el otro grupo, pueden
ser, a veces, factores desencadenantes que activan temores
més profundos y conflictos no resueltos" y gque "algunas
realidades de las gque no es posible desentenderse -
diferencias de valores, pautas y disciplinas entre un hogar
y otro- pueden provocar antagonismos entre los Jjdévenes"
(Hermanos y Hermanas, Granica Ediciones -Barcelona, 1987,
p. 181-). Méas abajo prosigue diciendo que "la ropa sucia
oculta en los armarios de la vida pasada de los nifios sigue
oliendo vy contaminando sus relaciones con los mejores
padrastros, madrastras, hermanastros vy hermanastras. Es
posible que 1las experiencias y los conflictos de antafio
hayan dejado heridas sin cicatrizar. El nifio desdichado que
ingresa en un hogar feliz, o que recibe la visita de un
hermanastro o hermanastra que viene de un hogar donde reina
una atmbésfera cadlida y acogedora, puede experimentar celos
3 resentimiento. Aunque los hermanastros sean muy
afectuosos, estos nifios desdichados -si no reciben ayuda
terapéutica- a menudo adoptan una actitud distante,
desapegada, incluso hostil respecto de 1los otros nifios"
(op. vy pag., cits.).

En autos, tales extremos no han sido



indagados aun, y la opcidén por la adopcidn simple ha sido
planteada en una forma que luce meramente dogmatica (fs.
367 vta., <causa 118.474). En este aspecto, el mentado
resguardo del mantenimiento del contacto entre los
hermanos, mas alld del sostenimiento o quiebre del vinculo
juridico, es posible instrumentarlo a través de otros
dispositivos juridicos, siempre que las circunstancias del
caso -incluso las sobrevinientes a partir de las nuevas
vinculaciones forjadas por los nifios con sus actuales
guardadores—- asi lo aconsejen, en aras de su superior
interés (arg. andlog. arts. 3°, 9° y 12, Convencidn sobre
los Derechos del Nifio; 1°, 14 bis, 18, 31, 33, 75 inc. 22 y
concs., Const. nacional; 1°, 11, 15, 36.2 y concs., Const.
provincial; 4° y concs., ley 13.298).

Asi, acreditado el desamparo de 1los
nifios 3% confirmada su situacién de abandono %
adoptabilidad, propicio que la adopcidédn de los nifios
también pueda revestir el caracter de plena (arts. 619,
620, 621, 624 y concs., Cé6d. Civ. y Com.).

4. Habiendo asistido a la audiencia
ante esta sede fijada al efecto, tuve oportunidad de tomar
conocimiento de la persona de los nifios, con asistencia de
la representante del Ministerio Publico de Incapaces y una
perito psicdloga (fs. 303, causa C. 118.473; 461, causa C.

118.474), 1lo que me permitid conocerlos en su realidad



actual, actualizar los deseos de cada uno de incorporarse a
una familia definitiva (fs. 197/199, 243, 323, 421, causa
C. 118.474) vy 1llegar a la conviccidén de que la soluciodn
propuesta es la que a todas luces resulta mas funcional en
la armonizacidén de todos los apreciables intereses puestos
en Jjuego (arts. 12, 13 y concs., Convencidén sobre 1los

Derechos del Nifo, 75 inc. 22, Constitucidén nacional) .

5. En suma, por los fundamentos
precedentes 'y adhesién formulada -en lo pertinente-
corresponde confirmar la situacidén de abandono %

adoptabilidad de los menores J. , M. y R. , asi como
dirigir la actuaciédn estatal hacia la posible inclusidén de
todos ellos en sendos procedimientos de adopcidén plena.

En lo concerniente a la propuesta para
que la Procuracidén General informe sobre las actuaciones
llevadas a cabo en el marco de la accidén penal instada a
los fines de que se investiguen las denuncias de abuso
hacia los nifios (fs. 180, causa 118.473), por compartir sus
fundamentos, adhiero al punto VI.c.v. del voto del doctor
de Lazzari (conforme punto V.E.).

Asi como en relacidén con la
comunicacidén que se procura mantener entre los hermanos vy
la progenitora, también comparto -por sus fundamentos- la
propuesta del <colega que abre el acuerdo para gque se

supedite tales contactos a un informe técnico que contemple



el impacto diferenciado que los mismos pueden tener en la
vida de los chicos, en tanto resulten beneficiosos para la
integridad personal de cada uno de ellos (en el caso de J.
ademds se tenga en cuenta su impacto en la apreciacidén de
su identidad de origen), y -agrego- no sean perjudiciales
frente a los procesos de vinculacién afectiva que J. y M.
estdn llevando adelante con sus actuales guardadores, 1los
cuales deben ser -en esta crucial etapa de sus vidas-
privilegiados y resguardados (punto VI.c.vi. de su voto,
conforme punto V.F. en su parte pertinente; arts. 3°, 9° y
12, Convencidn sobre los Derechos del Nifo; 1°, 14 bis, 18,
31, 33, 75 inc. 22 y concs. Const. nacional; 1°, 11, 15,
36.2 y concs. Const. provincial; 4° y concs., ley 13.298).

Asi también lo voto.

A la segunda cuestién planteada, el
sefior Juez doctor Hitters dijo:

I.- Adhiero al fundado voto del
distinguido colega doctor de Lazzari.

El ponente ha reparado minuciosamente
en aquellos aspectos vinculados a la situacidén de
discapacidad, discriminacidén vy entorno de violencia dque
afecta tanto a la progenitora de los menores de autos, como
a estos ultimos (ver en particular, apartados A y B del
capitulo V del aludido sufragio).

A. M. G. -madre de los infantes- padece



retraso mental y epilepsia, lo gue impacta negativamente en
su aptitud para desempefiar el rol materno. Se situa
asimismo en un entorno de violencia familiar -estéa
acreditado que ha sido victima de abuso sexual en forma
reiterada por parte de su propio padre, y es objeto también
de malos tratos fisicos de parte de su madre- que la deja
sumida en un escenario contextual de discriminacién que
alcanza también a sus hijos, J.E. , R. B. y M.A. . El1
primero de los mencionados es hijo de A. y del progenitor
de ésta, mientras que R. y M. también han padecido 1los
efectos de las conductas nocivas por parte del padre de A.
(violencia y abuso sexual).

Las aludidas complejidades del caso: la
sefialada disminucién de su capacidad mental, la dependencia
econdmica y emocional respecto de sus padres, los continuos
actos de violencia fisica y moral de la que es victima por
parte de ellos, 1la insatisfaccién de sus necesidades
habitacionales en razén de la permanencia en ese contexto
hostil a su persona y a su condicidén de mujer desamparada
(aspectos estos que al no haber sido atendidos en
perspectiva de género por las instancias de grado, han
agravado su situacién en autos ante la ausencia de medidas
utiles en tiempo oportuno) exponen a A. a una especial
situacidén de vulnerabilidad por su condicidén de género.

Es precisamente esta serie encadenada



de factores estructurales que provocan discriminacidén (como
lo pone de resalto el voto al gque presto adhesidén), la que
reclama la adecuada respuesta jurisdiccional del caso. Asi,
la decisidén desestimatoria de los embates, en lo que atafe
a la peticién concreta de la madre -contraria a la
declaracién de los nifios en estado de adoptabilidad, y la
consecuente limitacién al ejercicio de la maternidad que
denuncia-, no estd fincada en una ponderacidén Judicial
inadecuada, construida a partir de una visidén estereotipada
sobre su idoneidad para ejercer su rol materno en funcidn
de sus limitaciones, sino que conjuga, precisamente, la
necesidad de propender de la mejor manera a la adecuada
tutela del interés superior de los menores,
compatibilizdndose este objetivo con la necesidad de hacer
més efectivas las medidas que atiendan al pleno desarrollo
de la madre, situada -como ya se dijo- en una situacién de
extrema vulnerabilidad.

De alli gque deviene 1imperiosa una
respuesta Jjurisdiccional adecuada a las particularidades
que exhibe el caso, esto es, la debida tutela del interés
superior de los menores, y la consideracidén prudente de 1la
posicién de vulnerabilidad de la madre, menesterosa de
especiales cuidados vy atencidén, que deben ser udtilmente
articulados a fin de garantizar también el derecho que le

asiste al pleno desarrollo de su personalidad, frustrados



por su especial posicién de desamparada frente al contexto
desfavorable antes descripto.

Desde ese norte, he de afiadir a esta
altura, en un sentido concordante con los desarrollos que
se vierten en el voto del ponente, que el juzgamiento de

los casos que atienden al paradigma de la perspectiva de

género -tales son las <citadas aristas del caso en
juzgamiento, conforme se acaba de ver-, constituye un
tépico que viene desarrolldndose con <cada vez mayor
intensidad en el seno del sistema interamericano, cuyos
criterios constituyen una fuente importante para los paises
adheridos a dicho modelo supranacional.

Un breve repaso de ese repertorio pone
de manifiesto lo que acabo de adelantar.

A. La posicién de la Comisién y de 1la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. La labor
realizada sobre derechos de las mujeres por la Comisidn
Interamericana es muy importante a la fecha. El mencionado
Tribunal también se ha ocupado de esta probleméatica.

Entiendo que la Jjurisprudencia que
dimana de estos &érganos debe llegar a constituirse en una
herramienta de wvalor para la préactica de la "equidad de
género" como criterio hermenéutico, en la medida en dque
esté verdaderamente impregnada de un enfoque particular,

que no es el simple reconocimiento de ellos y ellas.



Interesa destacar en esta oportunidad el Informe "Acceso a
la Justicia para las mujeres victimas de violencia en las
Américas" (2007) en el que la Comisidén observa con especial
preocupacidén la escasa utilizaciodon del sistema de justicia
por parte de las mujeres victimas de violencia vy la
persistente desconfianza en que las instancias Jjudiciales
sean capaces de remediar los dafios acaecidos, como asi
también la falta de datos disponible a las victimas y sus
familiares acerca de la forma de acceder a las instancias
judiciales de proteccidén y el tréamite a imprimir a 1los
casos.

Por su parte, mas alla de los
esténdares especificos sobre derechos de las mujeres, la
Corte -como veremos- ha desarrollado algunos de naturaleza
general que son de fundamental importancia.

a) Competencia Contenciosa. Ese
Tribunal -como anticipé- ha tenido ocasidén de pronunciarse
en casos en gque los derechos de las mujeres se encontraron
involucrados especificamente, o en que fueron la principal
cuestidén en debate. Ello asi debido sobre todo a la falta
de derivacién de los asuntos por parte de la Comisidén y de
los Estados. Por ello, la gran mayoria de los casos fueron
resueltos con Informes sobre el fondo de la Comisidén o en

soluciones amistosas.



a) 1. El1 caso Loayza Tamayo cC. Peru’.
Una de las criticas que se le formulan al gquehacer del
Tribunal de marras es haber desaprovechado, en este asunto,
la oportunidad que se le ©presentaba de Jjuzgar con
perspectiva de género. Alli dicho oérgano no considerd
probados los hechos relativos a la violacidén sexual alegada
por la Comisién en su demanda, aclarando gque lo hacia
"después de analizar el expediente y, dada la naturaleza
del hecho". Lla reprobacién reposa, por un lado, en el
doble estdndar de valoracidén tomado para considerar 1los
hechos alegados en la promocién de la accidn, leve con
relacidén a los malos tratos, golpes, etc., mads riguroso con
la denunciada violacidén sexual y, por el otro, lo escueto y
poco claro de su argumentacidédn, antes transcripta. Como se
ha dicho por 1las comentaristas, seguramente una mayor
sensibilidad de género al considerar la naturaleza de una
violacidén sexual y el patrdén general existente en el Peru
de la época en casos similares hubiera conducido
precisamente a tener este hecho por probado como 1o
entendié la Comisidn.

a) 2. Caso Maritza Urrutia C.

Guatemala®. Al decidir este expediente, la Corte dio por

! Corte I.D.H., Caso Loayza Tamayo Vs. Pert, Sentencia de 17 de

septiembre de 1997, Serie C No. 33.

2 Corte IDH, caso Loayza Tamayo c. Pert, cit., parr. 58.

> Corte IDH, Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala, Sentencia de 27 de
noviembre de 2003, Serie C No. 103.



comprobado que la victima fue apresada arbitrariamente vy
torturada mientras permanecidé retenida en un centro
clandestino de detencidén durante ocho dias y obligada a
emitir a la opinidén pUblica un comunicado previamente
preparado por sus captores sobre su pertenencia a un grupo
guerrillero.

Dada la situacién creada por tales
hechos como asi también por las amenazas de muerte que le
dirigian sus captores, abandondé Guatemala, solicitando 1la
condicién de refugiada ante las autoridades competentes del
Estado de México.

Desde esa perspectiva también han
surgido ciertos reparos a la 0C-18/03 al no considerar de
modo diferente la situacién de la migrante mujer
indocumentada del migrante vardén. Entendemos que una
sensibilidad de género llevaria asimismo a estimar en forma
particular la situacidén de la mujer refugiada.

a) 3. Caso del Penal Miguel Castro
Castro c. Pert® y el estadndar de la "debida diligencia".
Aqui el Tribunal se pronuncidé Jjustamente con relacidén a la
Convencién de Belem do Pard, a instancias de las victimas y
sus familiares.

En su decisidén sobre el fondo del

4 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perti,, Sentencia de

25 de noviembre de 2006, Serie C No. 160.



asunto incorpordé la perspectiva de género, introduciendo
destacados elementos de analisis facticos y Jjuridicos por
lo que puede decirse que se trata del primer precedente
jurisdiccional de género del sistema. En tal sentido, 1la
decisidén se destaca por haber utilizado, en una situacién
violatoria de derechos humanos que afectaba a mujeres vy
hombres, ‘el impacto diferencial de género como criterio
interpretativo’, tanto para establecer los hechos, como la
calificacién y consecuencias juridicas de los mismos.’

Como acabo de seflalar el nombrado
Tribunal aplicdé la Convencidén de Belem do Paréd, no obstante
que Pert aun no la habia ratificado al momento de

producirse los hechos; asi considero que en la situacién de

marras se violaron los arts. 8 vy 25 de la C.A.D.H.
(garantias judiciales v proteccioén judicial,
respectivamente) en relacién con el articulo 7.b) de
aquélla.

La incdégnita que persiste es si de
haber estado ratificada la Convencidén de Belem do Para,
para ese entonces, habria declarado la violacidn autdnoma
de ese Tratado. Sobre el particular, resulta ilustrativo el
voto singular -o personal- del entonces Jjuez Cancado

Trindade qguien, argumentando sobre la base de lo estipulado

> Corte 1IDH, caso del Penal Castro Castro, cit., parrs. 223/26 en

especial.



en el art. 12 del documento bajo andlisis, en punto a que
la Comisidén Interamericana conocerd las peticiones de
conformidad con "lIas normas y 1los requisitos para la
presentacién y consideracién de peticiones estipulados en
la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos y en el
Estatuto y en el Reglamento" y por el art. 51 del Pacto de
San José de Costa Rica, en tanto prevé el envio de casos
por la Comisidén a la Corte para su decisidn, concluye que
en futuros asuntos en que este instrumento resulte
aplicable rationae temporis, 1la Corte deberia confirmar
univocamente su jurisdiccidén para la aplicacién, como lo ha
hecho ya con otros instrumentos del sistema (por ejemplo la
Convencién Interamericana para Prevenir vy Sancionar la
Tortura) °.

Segun se dijo, esta sentencia, Junto
con los votos razonados de los Jjueces Cancado Trindade -vya
citado- vy Garcia Ramirez, fija un estdndar sumamente
importante erigiéndose en un precedente valioso para el
sistema interamericano.

Efectivamente, si se atiende al sentido
de la C.E.D.A.W. y la Convencién de Belem do Para, 1los
Estados son responsables tanto de la violencia vy la

discriminacidén contra las mujeres que tengan lugar en la

® Corte IDH, caso del Penal Castro Castro, cit., parr. 73 del voto
Razonado del Juez Antonio Cancado Trindade.



esfera publica, cuanto lo que ocurra en la estera de las
relaciones con particulares. Por consiguiente, ellos tienen
la obligacién de guardar la debida diligencia para
prevenir, investigar, sancionar a los responsables vy
reparar las consecuencias emergentes de los hechos de los
particulares incluidos entre 1los denominados "agentes no
estatales", ya sea que sucedan en la calle, en el hogar o
en el trabajo (arts. 1.1 y 2, C.A.D.H.).

Esto supone que desde el momento en que
una mujer victima de discriminacién o de violencia, se
presenta en una dependencia puUblica pidiendo proteccidn,
poniendo en conocimiento del paises tales hechos, ése debe
hacer todo 1o necesario para atender integralmente su
situacién (arts. 1.1 y 2 de la C.A.D.H.). Ello es una
traslacién al caso especifico de la mujer, de la doctrina
que sentara el Tribunal en sus primeros pronunciamientos
sobre los casos de Honduras en los cuales sostuvo que los
Estados no sélo responden por los actos del poder publico o
personas que se prevalen de los poderes oficiales que
ostentan, sino también cuando "un hecho ilicito violatorio
de los derechos humanos que 1inicialmente no resulte
imputable a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un
particular o por no haberse identificado al autor de la
trasgresion, puede acarrear la responsabilidad

internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo,



sino por falta de 1la debida diligencia para prevenir la
violacidén o para tratarla en los términos requeridos por la
Convencidn".’

Luego, la '"debida diligencia"” es al
tiempo wuna obligacién de los Estados y un principio
informante del derecho internacional de 1los derechos
humanos gque encuentra su consagracién normativa en el art.
7.b (deberes inmediatos de los Estados) de la Convencién de
Belem do Para, al prescribir que los Estados deberéan
"actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar
v sancionar la violencia contra la mujer"®.

En suma, la nocién de "debida
diligencia"™ tiene una creciente raigambre en la proteccidn
de las mujeres y resulta una herramienta indispensable al
momento de exigir, nacional o internacionalmente, el
derecho de éstas a vivir libres de violencia %
discriminacién; ©perspectiva de género que esperan las
comentaristas de fallo que se refuerce en 1o sucesivo’.

b) Competencia Consultiva. La

7 Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez c. Honduras, cit., parr. 172.

® Asi también, lo pregona la Recomendacién General 19 del Comité CEDAW:
“En virtud del derecho internacional vy de pactos especificos de
derechos humanos, los Estados también pueden ser responsables de actos
privados si no adoptan medidas con la diligencia debida para impedirla
violacién de los derechos o para investigar y castigar los actos de
violencia e indemnizar a las victimas”.

° Garcia Mufioz, Soledad, en "La obligacién de debida diligencia
estatal; una herramienta de accidén por los derechos de las mujeres"; en
Razén Publica. No. 1, 20., semestre de 2004. Amnistia Internacional
Argentina. Bs. As. 2004.



competencia consultiva de la Corte I.D.H., ha sido
ratificada de manera especifica en relacidén con los
derechos humanos de las mujeres: pero, lamentablemente -vya
lo dije-, hasta el momento ningtn Estado parte de 1la
Convencidén, ni la C.I.M., han hecho uso de esta atribucidn
requiriendo una opinidén especificamente relacionada con los
derechos de las mujeres reconocidos por la Convencidédn de
Belem do Para.

Sin embargo, de varias de sus Opiniones
Consultivas surgen algunos estdndares generales qgue tienen
su significado especial en relacién con la dimensidn de
género y también de derechos humanos de las mujeres.

b) 1. En ese sentido en la 0C-4, al
expedirse con relacidén a una Propuesta de Modificacidédn a la
Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacién, el Tribunal elabordé estédndares generales
sobre la igualdad y la no discriminaciédn.

b) 2. En la 0C-17/02, aclard que "el
término ‘nifio’ abarca, evidentemente, los nifios, las nifias

19 Aqui se infiere que el lenguaje a

y los adolescentes".
emplear puede hacer visible a los colectivos discriminados.
b) 3. También revisten importancia las

pautas sentadas en torno al principio de no discriminacidn

10 corte IDH, Opinién Consultiva 0C-17/02, sobre la Condicidn juridica y
derechos humanos del nifio, de 28 de agosto de 2002. Ver notas al pie 45
y 123.



en la 0C-18/03, sobre la condicidén juridica de las personas
migrantes indocumentadas. Alli dicho o6rgano establecidé que
el principio fundamental de igualdad y de no discriminacién
es una norma de Jjus cogens: '"en cuanto es aplicable a todo
Estado, 1independientemente de que sea parte o no de
determinado tratado 1internacional, y genera efectos con
respecto a terceros, incluso a particulares. Esto implica
que el Estado, ya sea a nivel 1internacional o en sSu
ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de sus
poderes o de terceros que actuen bajo su tolerancia,
aquiescencia o negligencia, no puede actuar en contra del
principio de igualdad y no discriminacidn, en perjuicio de
un determinado grupo de personas"ﬂ.

B. Conclusiones sobre el sistema
interamericano y el valor de los precedentes. La adopcidn
de instrumentos especificos para proteger los derechos
humanos de las mujeres, como la Convencidén Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer; o la Convencidén para la Eliminacidédn de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer (C.E.D.A.W.),
importa una clara manifestacién de la sensibilizacién
progresiva del derecho internacional de los derechos

humanos hacia la perspectiva de género; concepto que se ha

1 Corte IDH, Opinién Consultiva 0C-18/03, sobre la Condicién Juridica y
Derechos de los Migrantes Indocumentados, de 17 de Septiembre de 2003,
parr. 100.



incorporado literalmente en textos nacionales e
internacionales sobre derechos humanos, signo evidente del
valor que la comunidad internacional ha dado al mismo.

La vertiente de género supone,
igualmente, un criterio hermenéutico fundamental en
relacién con todos 1los documentos del sistema, porque
permite que se evalle en cada caso el impacto diferencial
que, en relacidén al derecho en Jjuego existe para los
hombres y para las mujeres; como por ejemplo sucede en la
situacién de las migrantes indocumentadas o de las mujeres
obligadas a solicitar el estatus de refugiada, tal cual se
vio en el asunto de Maritza Urrutia.

Por Ultimo es dable sostener que en la
jurisprudencia de la Corte I.D.H.'Y” se advierte una
tendencia en dicha direccidén, que tendrd -en mi criterio-
que profundizarse.

En efecto, podemos citar, en
concordancia con lo dicho; a) en el caso Rosendo Cantu vy
otra vs. México (Supervisidén de Cumplimiento de Sentencia,

Resolucidén del 25 de noviembre de 2010), donde 1la Corte

2 1a tesis es sostenida y desarrollada por Garcia Mufioz, Soledad, en La

progresiva “generalizacién” de la proteccidén internacional de 1los
derechos humanos; en Revista Electrdnica de Estudios Internacionales.
No. 2 de 2001. http://www.reei.org/reei.2/Munoz.PDF. Segln se advierte
la autora acufia el concepto de “generizacidén” de la proteccién
internacional de los derechos humanos, definido como el “fendémeno de
transversalidad o impregnacién por el género, como concepto |y
perspectiva de anédlisis, de la tarea de reconocimiento, promocidén vy
salvaguardia de los derechos humanos en sede internacional”.



I.D.H., que habia condenado a dicho pais por 1la
investigacién insuficiente del delito de violacidén sexual,
sostuvo que "... el Estado deberd conducir en el fuero
ordinario, eficazmente y dentro de un plazo razonable la
investigacién...", afadiendo que ese cuerpo supranacional
seguird supervisando; b) en el caso Fernadndez Ortega vy
otros vs. México (Supervisidén de Cumplimiento de Sentencia,
Resolucién del 25 de noviembre de 2010), también por
violacién sexual, donde la Corte IDH legd a la misma
conclusién vy c¢) el caso Gonzédlez 'y otras ("Campo
algodonero") vs. México (Supervisidén de Cumplimiento de
Sentencia, Resolucidén del 21 de mayo de 2013), oportunidad
en la que ese Cuerpo habia aceptado el reconocimiento
parcial de responsabilidad internacional realizado por el
Estado por el asesinato de tres mujeres en un campo
algodonero de Ciudad Judrez. En ese asunto, la Corte I.D.H.
recordd que en los parrafos 452 a 455 y en el punto
resolutivo 12 de la Sentencia, se establecieron criterios
que deben ser atendidos en el andlisis de esos hechos,
precisando que la investigacidn debera incluir una
perspectiva de género, sentando ciertas pautas que permitan

materializar dicho mandato®s.

13 5in embargo, y pese a la manifestacién del Estado de haber dado

cuenta de las acciones emprendidas para dar cumplimiento a dicho
resolutivo (vgr.; creacidén de una Fiscalia Especializada en Atencidén de
Mujeres Victimas del Delito por Razones de Género, asi como la
implementacién de criterios técnicos més adecuados desde una



Por Ultimo, vale la pena tener en claro
que los pronunciamientos de la Corte I.D.H. poseen efectos

vinculantes en el modelo de los paises plegados al Pacto de

San José de Costa Rica. En efecto, considerando lo resuelto
no hace mucho en el caso "Gelman vs. Uruguay" (Fondo vy
Reparaciones, sentencia del 24 de febrero de 2011) y en la
supervisién de cumplimiento del mismo (Resolucién del 20 de
marzo de 2013) es dable considerar gque dicho Tribunal ha
dado un paso adelante al sostener, sin requilorios, dgue sus
sentencias no sélo son atrapantes en el caso concreto
(vinculacioén directa interpartes), sino que también
originan efectos vinculantes para todos los Estados
signatarios de la C.A.D.H., en lo dque respecta a la
interpretacién que dicho Tribunal efecttta de las normas
convencionales (vinculacidén indirecta erga omnes). Puede
decirse finalmente, que la doctrina legal o judicial de ese
cuerpo jurisdiccional es obligatoria (vinculante) para el
conjunto de los paises plegados al sistema en cuanto a la
hermenéutica que él1 hace de las normas regionales
interpretadas (res interpretata) (ver Voto Razonado del

Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso "Gelman vs.

perspectiva de género y derechos humanos para la investigacién de los
mismos, el aludido Tribunal manifesté que -de conformidad a 1la
informacién aportada- no era posible verificar si esa tarea cumple con
los esténdares indicados en la Sentencia, o que estimo pendiente de
cumplimiento, por lo que declard que mantendrd abierto el procedimiento
de supervisidn.



Uruguay", parrs. 67, 69 y 72). De todos modos -sea cual
fuere la posicién del intérprete doméstico- lo cierto es
que al menos producen efectos que no deben desdefiarse en el
derecho interno.

IT.- En consecuencia, reitero pues mi
adhesién al voto que abre el acuerdo.

Asi lo voto.

A la segunda cuestién planteada, el
sefior Juez doctor Negri dijo:

l.a) E1 26 de julio de 2010 se inicio
la causa C 118.474, con la comunicacidén de una medida de
proteccidén especial de derechos -abrigo en Institucidén-
adoptada por el Servicio Zonal de Promocién y Proteccidn de
los Derechos del Nifio (SZPPDN) respecto de R. B. y M. A. S.
de, por entonces, 8 y 4 afios respectivamente.

Surge de las actuaciones que el SZPPDN
tomé contacto con la situacidén de las menores a través de
los informes que 1le fueran remitidos por 1la trabajadora
social del Hospital "Evita Pueblo" de Berazategui,
nosocomio al que ingresdé la madre de las nifias, sefiora A.
M.G. , con su hijo J. E. G. -de cuatro meses de edad- con
un caso de bronquiolitis.

En esa presentacidén se informa que la
sefiora G. padece retraso mental y epilepsia y que relatd

haber sido abusada sexualmente por su padre, hecho que fue



denunciado penalmente en la Fiscalia de Instruccidén vy
Juicio N° 5 de Berazategui.

b) Vencido el plazo de 1la medida de
abrigo, la jueza de tramite decretd la guarda
institucional, peticionada por el SZPPDN y por el Asesor de
Incapaces (v. fs. 65/67, 82 y 83).

Luego de casi dos anios de
institucionalizacidén las nifias manifestaron su deseo de
tener wuna familia con quien wvivir, sin perjuicio de
mantener el contacto con su madre (v. fs. 197, 198, 199,
210, 243, 248/249, 340).

c) Las nifias son hijas de A. M. G. y de
R. S.S. , quien falleciera en el afio 2008 conforme surge
del acta obrante a fs. 54 de la causa C 118.474.

d) E1 23 de mayo de 2013 el Tribunal de
Familia interviniente dicté sentencia declarando a las
menores en situacién de desamparo, tras considerar agotados
los esfuerzos tendientes a restituirlas a su grupo familiar
de origen.

Para asi decidir, destacdé que "... en
su actual situacién, la Sra. A. M. G. no puede asumir por
si el conjunto de deberes que la funcidén materna le exige.
No estd en condiciones de resguardarse a si misma de
peligros concretos, ni de proteger a sus hijas (véase fs.

197) debido a su propia vulnerabilidad psigquica..." (v. fs.



348 vta.).

Y agregd que, "... postergar cualquier
decisidén o supeditarla a que la Sra. A. M. G. encuentre
soluciones a su situacién, tal como lo propone a fs.
310/315, se opone al interés superior de sus hijas,
principio rector sobre la materia".

Encontré acreditada "o, la
imposibilidad factica de la Sra. A. M. G. para ejercer el
rol materno de forma autdnoma, mediante el cumplimiento de
una funcién amparadora que cubra las necesidades y asegure
el Dbienestar y el sano desarrollo de sus hijos, y la
ausencia de alternativas familiares qgue gquieran hacerse
cargo de los nifios. Sin dejar de desconocer que la Sra. A.
M. G. es una victima més, lo cierto es gque no puede
sostener una funcién materna, sin el acompafiamiento de un
tercero, del que carece dentro de su grupo familiar o de
relacién..." (v. fs. 349/vta.).

Indicd que, en miras al interés
superior de las nifias, se disponia la internacidédn de 1las
mismas con una familia alternativa.

Orientd el proceso hacia wuna adopcidn
simple, asegurando -conforme surge de la aclaratoria de fs.
367- el contacto vincular de las menores con su hermanito
J. E. G. y el derecho de comunicacidén del grupo de hermanos

con su progenitora.



e) En el mes de noviembre de 2013
autorizé al matrimonio G. -C. a iniciar un proceso de
vinculacidén con M. A. (v. fs. 425/445).

2. El1 abrigo dispuesto el 31 de agosto
de 2010 en favor del menor J. E. G. tramita en la causa C.
118.473.

En esas actuaciones se dispuso la
guarda institucional del nifio (v. fs. 72, C. 118.473) y con
posterioridad se dictdé sentencia declardndolo en situaciédn
de desamparo, con similares fundamentos a los sefialados en
la causa C. 118.474 (v. fs. 211/215 y 234/235)

J. E. G. es hijo de la sefiora A. M. G.
y del padre de ésta, J. D.G. , tal como acredita el
anadlisis comparativo de A.D.N. confeccionado en la causa
penal cuyas copias se adjuntan a las presentes.

3. Por otro 1lado, en la causa C.
118.472 se resolvidé declarar la restriccidn de la capacidad
de la sefiora A. M. G., de conformidad a lo dispuesto en el
art. 152 bis inc. 2 del Cédigo Civil y se dejd expresamente
determinado que la mencionada no puede ejercer la patria
potestad respecto de sus hijos (v. fs. 103/107; 123/125 -22
de mayo de 2013-).

Asimismo se establecidé en su favor la
participacidén del Centro Integral de la Prevencidn de la

Violencia Familiar para que colaboren con ella a fin de que



pueda adoptar decisiones validas que hagan a su derecho vy
ejercicio de su personalidad Jjuridica, a través de una
evaluacién periddica y con una fluida comunicacidén con 1la
Curaduria Oficial que la supervise y la asista.

4. Ahora bien, concuerdo con los
colegas gque me preceden en la votacidén en que corresponde
que las causas sean acumuladas.

5. Coincido también en gque no estéan
dadas las condiciones necesarias para que la sefiora A. M.
G. pueda ejercer la maternidad.

Los informes acompafiados en las
actuaciones dan cuenta de ello (v. fs. 88, 109, 179/180,
272/273, 287, causa C. 118.474; fs. 76, causa C. 118.473).

A. M. G. reconoce en su recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley: "... es cierto
que en autos se han efectivizado sendas medidas tendientes
a evaluar la posibilidad de egreso del nifio con asistencia
y /o apoyo de un referente familiar o afectivo que coadyuve
con la suscripta en el ejercicio en el rol materno, el que
no me encuentro en posibilidades de ejercer en forma
autdénoma, atento la afeccidébn psiquica que padezco.
Lamentablemente, tales gestiones han dado resultado
negativo, atento que no se ha presentado, a la fecha,
familiar o referente alguno gque se encuentre dispuesto a

brindarme la asistencia necesaria a tales efectos..." (v.



fs. 242 vta., C. 118.473).

Reconocimiento que —asimismo- se
evidencia a lo largo del proceso, en estos cinco afios que
han trascurrido desde que los nifios fueran
institucionalizados y en los gque su madre reclambé su
restitucidédn (v. fs. 314, C. 118.484).

6. La decisidén es ardua, todos 1los
derechos involucrados son atendibles e importantes.

La particular situacién en que se
encuentra la sefiora A. M. G. y las vivencias adquiridas por
sus hijos antes del inicio de estas actuaciones y en estos
ultimos cinco afios, demandan para el caso un analisis
global, en el que se evalte la totalidad de los intereses
en juego y todo lo actuado hasta el presente.

La Convencidén sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (aprobada por Resolucidén de 1la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 13-XII-2006 y en
nuestro pais por ley 26.378) como asi también los
principios que determina la ley 26.657 (que modifica el
Cébdigo Civil) permiten también realizar una mirada amplia y
realista para analizar la pretensién de la recurrente,
procurando asi que la solucidén a adoptar brinde un adecuado
y eficiente servicio de Jjusticia (art. 15, Const. prov.)
atendiendo a los requerimientos humanos que la misma

conlleva.



7. Es un contexto que no ha sido
provocado por la madre bioldgica de los nifios, ella es una
victima més vy requiere medidas urgentes de especial
proteccidn.

a) De las pericias médicas realizadas
surge que necesita un régimen de supervisidén de terceros y
controles neuropsiquidtricos periddicos, tal como ha
quedado debidamente acreditada en las actuaciones (v. fs.
71/72, 88, 243, 255 wvta., 257, 272/273 de la causa C.
118.474; fs. 76, causa C. 118.473; vy 18, 68/69, C.
118.472) .

b) De otros momentos del expediente se
demuestra que carece de referente familiar y/o afectivo que
la asista, por lo tanto, debe abastecerse dicha carencia.

c) Ademads, su situacidén reclama la
solucién al problema habitacional de la sefiora A. M.G. ,
con el objeto de impedir el contacto con su padre (de quien
resulta victima de wviolencia y con guien comparte el
terreno) .

8. Considero, al igual que lo hizo el
Tribunal de Familia, que postergar cualquier decisidén o
supeditarla a wuna posible y eventual solucidén para la
situacidén vivenciada durante tantos afilos por la sefiora A.
M. G. no es favorable a los intereses de los nifios (conf.

art. 3, Convencidédn sobre los derechos de los nifios -ley



23.849-).

a) J. E. G. de cinco afios de edad,
desde muy pequefio y hasta la actualidad vive <con el
matrimonio L. -G. (v. fs. 177, audiencia del 23 de agosto
de 2012); y M. A. también en una situacién estabilizada
desde el mes de noviembre del afio 2013,

Por todo ello, y dadas las
excepcionales circunstancias aconsejan en autos mantener la
declaracién de estado de desamparo decretada en las causas
C. 118.473 y C. 118.474.

9. En relacidédn al derecho de
comunicacién de la madre bioldégica de los nifios con éstos,
adhiero a lo expuesto por el doctor de Lazzari en el pto.
VI ap. C. acéapite vi de su voto.

10. En lo gque respecta a la decidida
orientacién del proceso hacia una adopcidén simple, propicio
su revocaciédn. Considero que resulta prematuro, en esta
etapa procesal, determinar el tipo de adopcidén que pudiera
resultar favorable a los intereses de todos los
involucrados.

En consecuencia, entiendo que
corresponde dejar supeditado dicho andlisis para el momento
de dictar sentencia en el proceso de adopcidn.

11. Debe otorgarse a la sefiora A. M. G.

la asistencia adecuada, designando el o los apoyos



necesarios, como asi también corresponde se le provea una
vivienda digna donde pueda constituir un vinculo familiar
auténomo y de cobertura de las necesidades Dbéasicas
insatisfechas (conf. mi voto en A. 70.717, sent. del 14-VI-
2010) .

12. Por Ultimo, coincido en requerir a
la Procuracién que informe en relacién a la existencia de
acciones en las qgque se haya investigado el abuso sufrido
por las nifias y, en su caso, el resultado de las mismas.

13. En conclusiédn, con el alcance
expuesto precedentemente, en mi criterio, corresponde
confirmar la decisién recurrida en cuanto afirma que la
sefiora A. M. G. no se encuentra en condiciones de ejercer
la maternidad de sus hijos R. B., M. A. y J. E. y declara a
éstos en estado de desamparo.

Asi lo voto.

A la segunda cuestidén planteada, el
sefior Juez docto Soria dijo:

I. Por las razones expuestas por el
doctor de Lazzari en el pto. V.A. y VI.b. y el doctor
Pettigiani en el II aps. 1 a 3, de sus respectivos votos,
corresponde confirmar la restriccidédn a la capacidad de la
sefiora G. para el ejercicio de su responsabilidad maternal.

IT. De otra parte, a efectos de no

desorbitar el marco y contenido de los aspectos que han



sido materia puntual de agravios ante esta Suprema Corte,
entiendo pertinente encauzar las propuestas efectuadas en
el punto V aps. B y C y VI ap. c.i] y c.ii] del sufragio
del ponente, por via de superintendencia (conf. mi voto en
causa Ac. 98.260, sent. de 12-VII-2000).

III. Por 1lo deméds, pudiendo ser de
interés la averiguacién administrativa de lo obrado en el
fuero penal resefiada por el ponente en el pto. VD.vii], sin
abrir Juicio sobre la configuraciédn de un accionar
reprochable, corresponde dar intervencidn a la
Subsecretaria de Control Disciplinario.

IV. Adhiero, asimismo, a la
intervencién de la Procuracidén General a fin de que informe
acerca de la realizacidén de actuaciones con motivo del
presunto abuso que habrian sufrido los menores vy su
resultado -conf. pto. V ap. E del voto de doctor de
Lazzari-.

V. En lo que concierne al régimen de
comunicacién de los menores con su progenitora, también he
de prestar mi adhesidén a las pautas propuestas por el
ponente en el pto. V.F. aps. i] y ii] y pto. VI.C.vi].

VI. Por fin, en orden a las
consideraciones formuladas por el doctor Pettigiani en el
punto III ap. 1, y primero y cuarto parrafos del ap. II,

comparto su parecer en cuanto propicia la confirmacidn del



estado de adoptabilidad de los menores. Y en 1lo que
respecta a la definicidén sobre el caréadcter de la adopcidén a
conceder en el caso, entiendo que resulta anticipada su
delimitacién por cuanto los extremos que habridn de incidir
en tal decisidén no han sido aln indagados de modo cabal.
Adhiero por tanto en este aspecto a la propuesta del doctor
Negri (conf. pto. 10 de su wvoto) (arts. 321 vy 330, su
doct., C.C.).

Asi lo voto.

A la segunda cuestién planteada, el
sefior Juez doctor Kohan dijo:

Adhiero al voto del doctor de Lazzari
por sus mismas razones y fundamentos.

Con lo gue termind el acuerdo,
dictéandose la siguiente

SENTENCTIA

Por 1o expuesto en el acuerdo que
antecede, oido el sefior Subprocurador General, se rechazan
los recursos extraordinarios de nulidad; con costas (arts.
68 y 298, C.P.C.C.).

Asimismo, por mayoria, se resuelve:

a. confirmar que la sefiora G. no se encuentra en

condiciones de ejercer el maternaje respecto de los nifios
J. , M. y R. ;

b. declarar el estado de adoptabilidad de R. , M.



y J. y

c. arbitrar las siguientes medidas en pos de la
recuperacién y proteccién de los derechos gravemente
vulnerados de la sefiora G. y R. , a saber:

i. instruir medidas concretas de accién en la
instancia para que se resuelva el problema habitacional de
la sefiora G. , a fines de que se impida con efectividad el
contacto con el agresor y se la posicione mediante ayuda
psicosocial (v. punto B del voto del juez de Lazzari);

ii. con respecto a R. , en la instancia se debe
realizar un seguimiento para dque en el supuesto de no
concretarse la adopcidédn se provean medidas de sostén
especial para posicionarla de un mejor modo para enfrentar
la adultez -becas de educacién y otros planes—- con una
atencién presupuestaria prioritaria (v. punto C del wvoto
del Juez de Lazzari);

iii. solicitar explicaciones al Juez de Garantias
interviniente sobre 1las actuaciones 1llevadas a cabo en
torno a la investigacidédn penal derivada de la causa de
abuso sexual (v. punto D del voto del Juez de Lazzari);

iv. encomendar a la responsable del Registro de
Violencia Familiar junto al Consejo Consultivo de Violencia
Familiar y de Género la elaboracidén de un protocolo para
juzgar con perspectiva de Género para ser elevado ante esta

Suprema Corte (v. punto D del voto del Juez de Lazzari);



v. Conferir intervencidén a la Procuracidén General
para que informe si se realizaron las actuaciones que
instaron la accién de abuso sexual hacia los nifios y, en su
caso, el resultado de las mismas (v. punto E del voto del
Juez de Lazzari) vy

vi. encomendar a la instancia ordinaria la
evaluacién del tipo de adopcidén y el derecho a comunicacién
de la progenitora con sus hijos siguiendo las pautas
establecidas en el ap. V. punto F del voto del Juez de
Lazzari.

Las <costas relativas a los recursos
extraordinarios de inaplicabilidad de 1ley deducidos se
imponen por su orden en atenciétn a la forma en que se
resuelven y a la indole de los temas debatidos (art. 68,
segundo péarrafo, C.P.C.C.).

Registrese, notifiquese y devuélvase.

JUAN CARLOS HITTERS
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