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Resumen:

Este trabajo busca analizar el rol del Asesor de Menores e Incapaces en las decisiones y practicas judiciales
de los procesos que implique la investigacion, cese y reparacion al maltrato infantil que sufren directa e
indirectamente los nifios, nifias y adolescentes. Dicho objetivo se realiza mediante el cotejo de dos casos
ocurridos en la Provincia de Buenos Aires donde este asume la funcién de promotor y contralor
encontrandose latente la aplicacion de la figura procesal del “desistimiento” en un proceso especial donde
pueden existir intereses contrapuestos entre los/as nifios/as y adolescentes, y uno o ambos progenitores

quienes ademas de autores pueden ser victimas de violencia.
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Abstract:

This paper analyzes the role of the Children and Disabled Adviser in the judicial decisions and practices of
processes that involve the investigation, termination and repair to child abuse suffered directly and indirectly
children and adolescents. This objective will be made by the comparison of two cases in the province of
Buenos Aires where it assumes the role of promoter and controler and may be applied the procedural figure
of " waiver” in a special process where there may be conflicting interests between the / as children / girls and

adolescents , and one or both parents who also authors can be victims of violence.
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El rol del Ministerio Publico en los procesos de proteccion contra las violencias %

Karina A. Andriola

La duda puede ser un lazo tan poderoso y sostenedor como la certeza.
John Patrick Shanley: “La Duda”

I. Introduccién

Este trabajo tiene como objetivo analizar el rol del Asesor de Menores e Incapaces
en las decisiones y practicas judiciales de los procesos que implique la investigacion, cese
y reparacion al maltrato infantil que sufren directa e indirectamente los nifios, nifias y
adolescentes. Dicho meta se realizard& mediante el cotejo de dos casos ocurridos en la
provincia de Buenos Aires con hechos similares que comparten no solo la normativa
provincial en materia de forma y administracion de Justicia. En ambos entran en juego la
funcién de promotor y contralor del Asesor de Menores e Incapaces y se encuentra latente
la aplicacion de la figura procesal del “desistimiento” en un proceso especial donde pueden
existir intereses contrapuestos entre los/as nifios/as y adolescentes, y uno o ambos
progenitores quienes ademas de autores pueden ser victimas de violencia, determinando e
incidiendo la participacion y decisiones del Asesor en la promocion del proceso y la
proteccién de los nifios, nifias y adolescentes.

Tanto la violencia contra la mujer que abrié camino a la “visibilizacion” de la
violencia como aquella dirigida contra los nifios, tal como lo plantean Guemureman y
Gugliotta (1998:6), existe y coexistieron histéricamente aunque primeramente vistas como
un fendmeno extraordinario del acaecer social y no como constitutiva del orden social.
Ejemplo de ello es que en el afio 2013 en la Provincia de Buenos Aires segun las
estadisticas del Registro Estadistico Unificado de la Nifiez y Adolescencia (REUNA, 2014)

perteneciente a la Secretaria de Nifiez y Adolescencia hubo 8.296 nifios, nifias y

! Este trabajo se origina en el marco del proyecto de investigacién “Administracién de Justicia y Género:
Fuero con competencia especial en violencia y acceso a la justicia. Teoria y practica de la prueba piloto en el
Departamento Judicial de La Plata" bajo la direccion de la Dra. Manuela G. Gonzalez y la co-direccion del
Lic. Ricardo César Andreu, financiado conjuntamente por INFOJUS y el Ministerio de Justicia de la Nacion,
iniciado en mayo de 2014 y ejecutado en el Instituto de Cultura Juridica de la UNLP. Su origen es la trabajo
presentado en la materia “ Violencia Familiar” a cargo de la Prof. Dra. Cecilia Grossman en el marco de la
Maestria en Derecho de Familia, Infancia y Adolescencia de la Facultad de Derecho de la UBA.
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adolescentes victimas del maltrato infantil. Este dato surge de las intervenciones tanto del
Servicio Local como del Servicio Zonal de Promocidn y Proteccion de Derechos del Nifio,
de una poblacién total de nifios, nifias y adolescentes de 4.657.4672.

No obstante ello de esa cantidad de casos desconocemos por falta de estadistica
cuales de ellos han llegado a la Administracion de Justicia y gozado de una “visibilizacion”
suficiente que los haga “publicos” habilitando una intervencion del Estado en la esfera
privada. También desconocemos cuantos de los que “sortearon los obstaculos al acceso™
han obtenido una respuesta satisfactoria en cuanto al fondo y en tiempos prudenciales, pero
si sabemos que representa la probleméatica méas habitual en la que intervienen los servicios
mencionados y el Asesor de Menores e Incapaces.

Tal como lo mencionamos las violencias se producen dentro de las familias. Ellas
se encuentran en un proceso de reconfiguracion que estd abandonando el esquema
tradicional de familia nuclear basada en el matrimonio heterosexual de raiz judeocristiana
con un tinte patriarcal que representa situaciones sociales y juridicamente desiguales para
sus miembros, para dar lugar a nuevas formas de familia igual de legitimas y equiparables
en derechos (sea desde la letra de la ley o la intervencion de la justicia) ante algunas
situaciones, como por ejemplo el ejercicio de la responsabilidad parental, los alimentos a
los hijos/as de menos de 18 afios. Pero ante episodios de violencia, mas alla del
reconocimiento normativo, es necesario llegar al campo de la accién y proteger a las
mujeres y a los integrantes mas vulnerables de las familias.

Pero ;Como protegemos a la familia si miramos o consideramos como victima a
uno solo de sus integrantes? (Cémo se compatibiliza dicha legislaciéon y las précticas
judiciales con los cambios de paradigmas que en materia de nifiez y salud mental vive el
derecho de familia? Los cambios de paradigmas implican dejar de pensar a las personas
vulnerables como objetos, pensarlas y tratarlas como sujetos de derechos, con deseos, con
poder de decision, con sentimientos y con voz. Derechos, deseos, sentimientos y voces que
deben dejar de ser ficcional y ejercidos por otros para efectivamente proteger a quienes por

su estado, madurez o salud psicofisica no lo pueden hacer por si mismo.

2 Conforme al Censo del afio 2010 realizado por el Indec y cuyas estadisticas se pueden ver en Gonnet et al
(2014)

% En tal sentido se recomiendan las obras de Salanueva y Gonzalez (2011); Gonzalez (2013) y Gonzélez y
Galletti (20132 ) quienes desde el Instituto de Cultura Juridica de la Universidad de La Plata hace afios
desarrollan distintas lineas de investigacion sobre el acceso a la Justicia.
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Como lo sefialabamos previamente, en estas contradicciones del Derecho y de las
funciones y posibilidades que socialmente se le asignan a la familia, esta puede constituir
un espacio de amor asi como también el escenario de las mayores violaciones de derechos.
Violaciones a derechos tales como a la identidad, la integridad fisica y psiquica o
sencillamente a una vida libre de violencia donde las personas puedan desarrollarse, en
particular los nifios, nifias y adolescentes, y cuyos derechos no puede ser garantizados ni
representados, por padres que mantienen vinculos violentos.

Mas alla de las declaraciones de derechos ¢Quién se ocupa y preocupa en la
realidad de estos infantes insertos en vinculos de violencia? Resulta interesante como, un
fallo tan trascedente de la Corte Interamericana de Justicia como el “Maia Fernandes,
Maria da Penha c. Brasil”, donde se reconoce la responsabilidad de los Estados por
“tolerar mediante la inactividad judicial las violencias™ las hijas de la misma, que habian
vivido los horrores cometidos por su esposo, padre de ellas, no son practicamente
mencionadas. ¢Qué cambios requieren, pueden y deben hacer en el mediano plazo el
derecho y/o sus operadores judiciales ante esta situacion? ¢Cual es la funcion que la ley le
asigna a los/as Asesores de Menores e Incapaces? ¢ Cual es la que realmente cumplen?

Luego de una exhaustiva bisqueda de jurisprudencia bonaerense* en la base de
datos La Ley On Line, El derecho on line, El dial net, Errepar, Rap y Litigum on line
desde el afio 2000 a mediados de 2014 con las palabras claves “maltrato infantil” y
“violencia” .Debemos resaltar que en este trabajo Unicamente analizaremos y buscamos
fallos de sede de familia, no asi los penales, y fuera de ello que fueran proceso de
proteccion contra las violencias en el marco de la ley provincial, resultando incluso
ilustrativo fallos sobre toma de medidos de abrigo y de guarda con preadoptiva, incluyendo
algunos casos ejemplos de ellos. Resulta llamativo que en una provincia donde dia y a dia
aumenta el numero de causas de violencia y colapsan a la administracion de justicia, las
defensorias y las asesorias , las mismas no sean publicitadas por los operadores de justicia
y por las editoriales.

Del muestro del cual surgen diez fallos que nos permiten en primer lugar conocer la

jurisprudencia en la materia en la Provincia. De ellos seleccionamos un fallo de la Camara

* Blsqueda que implico ademas la indagacion de distintas bases de datos y paginas webs oficiales tales como
la pagina de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, la pagina Infojus, las revistas de mayor
renombre, impacto y actualidad en materia de familia, tales como la Revista Interdisciplinaria de Familia de
la Editorial Abeledo Perrot desde junio de 2012 a la fecha, la Revista de Derecho de Familia y Persona de
editorial La Ley hasta mediados de 2013.
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de Apelaciones Civil y Comercial de Morédn donde se puede analizar la figura procesal del
desistimiento, el rol del Asesor de Menores e Incapaces, y de cuyo contenido surgen
algunas de las “practicas judiciales” que realiza, en el marco de sus posibilidades, este
funcionario, en pro de la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes. Practicas que
posteriormente son cotejadas de un instrumento distinto, un expediente de un proceso de
proteccion contra las violencias con hechos similares pero que transcurre en el
Departamento Judicial de La Plata®, pero que no llego ni al dictado de una medida cautelar,
ni a una instancia de apelacion. Las posibilidades de comparacion surgen en que los
hechos que motivan ambos procesos existe la duda o sospecha si los/as hijos/as de padres
que tienen vinculos violentos son victimas directas o indirectas de maltrato infantil y
buscamos analizar practicas judiciales y considerarlas respetuosas o no de los derechos de

los nifios, nifias y adolescentes pese a las dificultades que presenta la realidad.

Il.  Un acercamiento a las violencias y al maltrato infantil,

El maltrato infantil no es una realidad aislada y presenta en su denominacion
significados extremadamente amplios. Es por ello que adherimos parcialmente® a la
concepto de Grosman y Mesterman (1989:43) del concepto maltrato infantil quienes
consideran que implican acciones y omisiones de los progenitores o sus sustitutos respecto
de los/as hijos/as donde estos resulte objeto de lesiones no accidentales. Dicho maltrato
puede darse a través: a) de la agresion fisica, b) la perturbacién o violencia sexual, c) la
negligencia e) en lo que respecta a la alimentacion, la salud y la proteccion, d) la violencia
psicoldgica, e) el abandono fisico, f) el abandono emocional. Todo lo cual supone acciones
de menoscabo o avasallamiento de derechos, en el ejercicio del poder en el marco de
relaciones asimétricas entre padres e hijos (Guemureman S. y Gugliotta A., 1998)

Las violencias constitutivas del maltrato infantil se dan en el seno de la familia,
institucién a la que social y utépicamente se le asigna un lugar de socializacién, proteccion,
solidaridad y amor entre sus integrantes. Son hechos que episddica o estructuralmente

afecta la integridad fisica y emocional de sus miembros cuyas victimas son

> La Plata es la capital de la provincia y uno de los departamentos judiciales de la provincia mas grandes, y se
implementan la mayoria de las pruebas pilotos e innovaciones en materia de justicia.

® Pues consideramos a diferencia de las autoras que el maltrato no solo debe ser fisico. Al respecto existe una
disquisicién planteada por Guemureman y Gugliotta (1998) respecto a las diferencias conceptuales entre
maltrato y violencia.
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mayoritariamente mujeres de todas las edades como parte de un género que histéricamente
ha estado en una situacion social, cultural, econémica e incluso juridica de desigualdad
(Hirigoyen, 2008 y Gil Dominguez et al, 2006) y hacia otros grupos vulnerables como la
nifiez, la ancianidad o las personas con discapacidad o enfermedad. Tal como lo plantea
Giberti  (2005) el maltrato infantil se da en familias que no siempre logran o quieren
escapar a la estructura de dominio parental, donde “...enmascarada en los valores de la
obediencia indiscriminada no se discierne cuando la obediencia es proteccion y cuando
maltrato...”

Tal como lo plantea Grosman y Mesterman (1989:24) la familia al mismo tiempo
que puede constituir un reducto de amor “...en muchos casos constituye una escuela de la
violencia, donde el nifio pequefio aprende que las conductas agresivas representan un
medio eficaz para controlar a las demas personas y para realizar sus propios deseos .
Auyero y Berti (2012:35) llaman a ello “ ...el cardcter aprehendido de la violencia...” e
implica que si las condiciones del ambito de crianza, empezando por la familia, la escuela,
el barrio son favorables (libres en la mayor medida posible de violencia) existen mejores
posibilidades para un desarrollo fisico y psiquico pleno que implica una interaccion social
productiva y pacifica. El aprendizaje social de la violencia, tanto sea en la familia como en
los diferentes ambitos aumenta las probabilidades de ser victimas o autores de episodios de
violencia, pues esta deja marcas en la subjetividad y puede producir consecuencias en el
desarrollo de los nifios/as y adolescentes quienes son afectados especialmente por esta en
su rol de victimas como en su rol de perpetradores (2012:54).

En tal sentido, luego de una investigacion etnogréfica los autores plantean a la
violencia como una cadena o cascada. Las distintas formas de violencia estan
interrelacionadas, “....formando una cadena que conecta (y disuelve las lineas entre) la
calle y el hogar, la esfera pablica y domestica...” (2012:25) la cual puede ser utilizada con
diferentes significados tales como la autodefensa, la defensa de la propiedad, un medio
para financiar adicciones o bien para ser reconocido con algun otro significado. Las
violencias no constituyen un fenémeno privativo del interior de las familias, es un
fendmeno social mayor que involucra espacios donde las familias estan inserta e
interactua, no obstante la division que realiza el derecho vy la justicia para intervenir y
ejercer el poder del Estado, tardio e insuficiente en algunos casos en sus diferentes
medidas. Por ejemplo, si hablamos de violencia intrafamiliar puede intervenir el fuero de
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familia (o protectorio) o el fuero penal, pero si la violencia es entre vecinos para defender
la propiedad puede intervenir el fuero civil o penal, si hacemos referencia a la falta de
obras publicas que permitan obtener un servicio de educacion o un medio ambiente libre de
contaminacion ambiental producto de la actividad industrial la intervencion es del fuero
administrativo. Aunque las personas sean Unicas y sus problemas concatenados en especial
en los mas pobres, la intervencion del Estado los fracciona sin imponer intervenciones y
soluciones integrales a la vulneracién de derechos.

Es por ello que en las Gltimas tres décadas se han sancionado distintos instrumentos
normativos internacionales, nacionales y provinciales, primero dando una proteccion a los
integrantes de la familia (mas alld de su género, status, o edad) luego focalizando
posteriormente en las mujeres. Dicho derecho con un fuerte tinte hetenormativo y
patriarcal tiene una mirada binaria y dual (Olsen ,1980) sobre las violencias centrandose en
aquella que se da en el marco de una pareja heterosexual, desconociendo la existencias de
otro tipo de familias como las monoparentales, olvidando la situacion que vivencia como
actores 0 como testigos el resto de los integrantes de las familias, especialmente quienes se
encuentran en situaciones de vulnerabilidad por su edad, o condicion de salud o porque
simplemente el derecho les ha quitado la voz y el poder de ejercer sus derechos.

Enfocados en las relaciones de pareja donde predominan los esquemas patriarcales
asociacion a la mujer, esposa, 0 concubina como ama de casa victima y a su compariero
como proveedor del hogar y agresor, olvidamos que en el tltimo tiempo las familias ha
sufrido un proceso de reconfiguracion como lo sefialamos previamente (Hirigoyen, 2008).

Pese a los resabios y resistencias patriarcales la ley “buscar’’

ser igualitaria y democrética
hablando en términos de género, pretendiendo incidir en una sociedad atravesada por una
gran violencia social producto entre otros de la marginacién social-econdmica que
atraviesan miles de personas en el marco de un sistema econémico salvaje que genera
precariedad laboral, explotacion, mercados ilegales. Ejemplo de ello puede verse en los
casos expuestos por Scherman y Morano (2001) donde las tramas violentas seria

desencadenas y/o agudizadas por la crisis econdmica e incluso social del afio 2001-2 y que

7 Utilizamos intencionadamente la palabra “buscar” pues sabemos que la igualdad formal y sustancial
solamente a nivel normativo y jurisprudencial —especialmente en este plano mediante los fallos de la CIDH y
la jurisprudencia de inferior jerarquia recurriendo a la declaracion de inconstitucionalidad como sucedié por
ejemplo en relacién al art. 5 de la ley del nombre en el dltimo tiempo- se da en algunas materias, por ejemplo
en relacion al derecho de alimentos de los hijos en relacién a sus padres, no obstante persistir desigualdades
entre las distintas formas de familia que buscan ser equiparadas en proteccion por el Nuevo Cédigo Civil y
Comercial que comenzara a regir desde el 1 de agosto de 2015.
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afectd no solo a la mujer, esposa o concubina, sino a sus hijos, y a las familias en general
quienes no estaban en condiciones de apoyo y colaborar en la superacion de esta situacion

conflictiva.

I11.  Lanormativay el proceso

A los fines propuestos en este trabajo realizamos un relevamiento de la normativa
vigente de fondo y forma en sus diferentes jerarquias para evaluar su aplicacion y
contrastarla posteriormente con las decisiones y précticas de los operadores del derecho. En
primer lugar, una definicion amplia y social de la violencia es “el uso de la fuerza, abierta u
oculta, con el fin de obtener de un individuo o grupo algo que o se quiere consentir
libremente” (Domenach citado por Chechile, 2001). Debido a la histérica situacion de
desigualdad de las mujeres, la comunidad internacional elabor6 y dictd. dos instrumentos
internacionales de derechos humanos que, en primer lugar reconocen el derecho de la mujer
contra toda forma de discriminacion (Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer) con jerarquia constitucional. En segundo lugar, y a
nivel regional podemos encontrar la Convencidn interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer con jerarquia supra legal.

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer nos brinda un concepto de violencia contra la mujer que es recepcionado por la
normativa interna. A saber: cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito
publico como en el privado. (Art 1), detallando en su articulo 2 los ambitos en que se
puede dar, haciendo nosotros hincapié en las violencias que “tenga lugar dentro de la
familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacion interpersonal, ya sea que el
agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y que comprende,
entre otros, violacion, maltrato y abuso sexual”.

A nivel interno nuestro pais dicté su primer ley nacional de promocién y proteccion
contra la violencia familiar en 1994 (ley 24.417) que contempla las lesiones o maltratos
fisicos 0 psiquicos sufrida por cualquiera de los miembros de una familia (art 1), sin
importar quien sea autor o victima de tales violencias (mujeres, hombres o nifios, sin

importar su orientacion sexual, si son pareja, ascendientes o descendientes, sin importar el
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parentesco), en tanto y en cuanto convivan. En 2009 se sanciona una ley de promocion y
proteccion integral contra la mujer nro. 26.485, que no deroga al resto de situaciones
contempladas por la ley 24.417, y es superadora de algunas definiciones, como por
ejemplo contemplando los casos de los ex conyuges o concubinos e incluye las situaciones
de noviazgo.

Normativa donde se especifican los tipos de violencia que pueden afectar a las
mujeres. Ello comprende la violencia directa o la indirecta (art 1) y se detallan los tipos (el
art 5, comprenden y ejemplifica a la violencia fisica, psiquica, sexual, econémica y
patrimonial, simbdlica) y formas de violencia que puede sufrir (en su art. 6 incluye a las
violencias: doméstica, institucional, laboral, contra la libertad reproductiva, obstétrica y
mediatica). Sumado a ello los nifios, nifias y adolescentes se encuentran protegidos por la
ley nacional y provincial de promocion y proteccion integral y subsidiariamente por el
cadigo civil.

En la misma tonica y puntualizando en los derechos de nifias, nifias y adolescentes
encontramos también con jerarquia constitucional la Convencion de Derechos del nifio e
instrumentos de menor jerarquia normativa tales como los fallos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, los informes y las observaciones. Los instrumentos mencionados
garantizan, que las mujeres, sin importar su edad, especialmente si tienen menos de 18 afios,
tiene derecho a una vida libre de violencia y a tal fin, el Estado debe tomar medidas de
accion positiva, y ante su violacion el Estado debe proporcionar todos los medios judiciales
y administrativos necesarios para su investigacion, juzgamiento, cese y reparacion®. Sumado
a ello podemos encontrar leyes operativas de tal normativa como son la Ley Nacional de
Proteccion Integral de los Derechos del Nifio 26061 y la ley provincial nro. 13298 de
Promocién y proteccion integral de los Derechos del Nifio, ambas del afio 2005.

Si bien no existe una ley especifica sobre maltrato infantil tanto a nivel procesal
como sustantiva, toda la normativa nacional e internacional mencionada resulta aplicable
complementariamente a la ley provincial nro. 12569 y su decreto reglamentario que desde el

afio 2001 regulan en la provincia de Buenos Aires los procesos de proteccion contra las

® En tal sentido procuramos hacer una sintesis del contenido varios articulos de los instrumentos
internacionales, donde se reconocen el derecho tales como a la no discriminacion, a la vida, a la integridad
fisica, al desarrollo emocional, a la libertad, a la vida familiar y demas que pueden verse afectado por los
distintos tipos de violencias.
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violencias La ley provincial ademés de brindar una nueva definicién de violencia®, regula el
proceso de proteccion ante el fuero de familia (Gil Dominguez et al, 2006). Tal como lo
sefialan Kielmanovich (2009), Bigliardi y Simone (2007) se crea un tramite especial cuya
principal meta es “es la prevencion, es decir, busca hacer cesar el riesgo continuo al que se
expone a la victima” donde la urgencia es patente, existiendo peligro en la demora que
puede aparejar consecuencias fatales en la vida y la integridad fisica y psicoldgica de las
personas.

El proceso que regula la ley 12569 se inicia con la denuncia voluntaria (que puede
ser por la victima o sus representantes conforme al art 3) o por los obligados en virtud del
art 4 y 5 de la ley™ la cual puede ser presentada sin patrocinio letrado en un juzgado de
paz, en un juzgado de familia o bien ante la Comisaria de la mujer y la familia. En el caso
de que las victimas fueran nifios, nifias o0 adolescentes, personas con padecimientos
mentales o discapacidad y/o ancianos que no puedan realizarla por si mismo se prevee un
serie de obligados, a saber: *sus representantes legales, los obligados por alimentos y/o
el Ministerio Publico, como asi también quienes se desempefian en organismos
asistenciales, educativos, de salud y de justicia y en general, quienes desde el ambito
publico o privado tomen conocimiento de situaciones de violencia familiar o tengan
indicios de que puedan existir”.

Este proceso especial tiene como principal meta el dictado de medidas
autosatisfactivas (Kemelmajer, 2002), las cuales, con caracter meramente enunciativo se

enumeran el art 7 de la ley, teniendo el/la magistrado/a la posibilidad de dictar mas de una,

*ARTICULO 1.- (Texto segtin Ley 14509) A los efectos de la aplicacion de la presente Ley se entendera
por violencia familiar, toda accion, omisién, abuso, que afecte la vida, libertad, seguridad personal, dignidad,
integridad fisica, psicolégica, sexual, econdmica o patrimonial, de una persona en el d&mbito del grupo
familiar, aunque no configure delito.

YARTICULO 4.- (Texto seglin Ley 14509) Cuando las victimas fueran menores de edad, incapaces,
ancianos o discapacitados que se encuentren imposibilitadas de accionar por si mismas, estaran obligados a
hacerlo sus representantes legales, los obligados por alimentos y/o el Ministerio Pablico, como asi también
quienes se desempefian en organismos asistenciales, educativos, de salud y de justicia y en general, quienes
desde el ambito pablico o privado tomen conocimiento de situaciones de violencia familiar o tengan indicios
de que puedan existir.

La denuncia debera formularse inmediatamente. ARTICULO 4° bis: (Articulo Incorporado por Ley
14509) Cuando las victimas sean mujeres, no comprendidas en el articulo precedente, estan obligadas a
informar de la situacion a la autoridad administrativa o judicial que corresponda, aun en aquellos casos en
que el hecho no configure delito, las personas que se desempefien en servicios asistenciales, sociales,
educativos y de salud, puablicos o privados, y que con motivo 0 en ocasion de sus tareas tomaren
conocimiento de un hecho de violencia contra las mujeres en los términos de la Ley N° 26.485.ARTICULO
5.- Los menores de edad y/o incapaces victimas de violencia familiar, podran directamente poner en
conocimiento de los hechos al Juez o Tribunal, al Ministerio Publico o la autoridad publica con competencia
en la materia, a los fines de requerir la interposicion de las acciones legales correspondientes.
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e incluso una medida no contemplada en la normativa, por el plazo y las condiciones que
considere conveniente. En tal sentido resulta “preferible, en caso de duda, pecar por
exceso en acordar la medida que la parquedad en negarla... . (Kielmanovich, 2009)
donde se debe tener en cuenta “...primordialmente en cuenta el interés familiar, maxime,
en casos donde, como en el presente, existen hijos menores... “(Tribunal de Familia Nro. 2
de Quilmes: V., I.E.c. V., R. O)

A tal fin el/la magistrado/a tiene amplias facultades, pues este tipo de procesos
“necesita del impulso de oficio y de una justicia de acompaiiamiento” (voto del juez De
Lazzari en el fallo SCBA: O., N. L.). A tal fin esta obligado a dictar en el plazo de las 48hs
de realizada la denuncia (art. 8 de la ley 13298) una medida autosatisfactiva, luego en el
caso de ser posible, o bien entrevistarse personalmente con el/la denunciante o bien en base
a la prueba presentada o que se ordene producir. Prueba que puede ser, en la Provincia de
Buenos Aires, el informe del equipo interdisciplinario de la comisaria de la mujer, el
equipo técnico auxiliar del juzgado de familia y/o cualquier otra prueba que pueda
brindarse teniendo como norte la celeridad procesal y la flexibilidad en la produccién y
evaluacion de la prueba. Este proceso es autonomo e independiente del resto de las
acciones®...apunta a resolver los problemas de violencia dentro de un grupo familiar en el
que -en la generalidad de los casos- los interesados no desean desvincularse...”. (Cdmara
de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Bahia Blanca, sala II: "C., P. s/Violencia
Familiar ) previendo la posibilidad que los temas conexos directamente o posteriormente
sea tratados en los respectivos procesos, tales como divorcios, alimentos, tenencia, visita.

El proceso de proteccion contra las violencias que se dan en el interior de las relaciones
familiares enmarca dentro de los lineamientos generales que tienen los procesos de familia
donde el orden publico tiene un peso significativo tal como lo sefiala el art 1 de la ley
26.485. En este caso la interdisciplina resulta una herramienta fundamental determinar el
riesgo existente, el prondstico y tratamiento de las relaciones violentas y del maltrato
infantil. Por ejemplo, ser un especie dentro del género procesos de familia marca el
caracter inquisitivo que tiene el proceso se provee al juez de amplias potestades de
intervencion debiendo velar especialmente por el interés de quienes resulten mas
vulnerables. Tal como lo sefiala la jurisprudencia "... el juez no puede actuar como mero
espectador, sino que -por el contrario- debe adoptar una postura activa, ordenando las

medidas de impulso y prueba necesarias a los fines de comprobar si se encuentra ante un
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caso concreto de violencia familiar” (CCiv. y Com. 1ra. de Mar del Plata, sala I, RSI 1123
1,27/11/01, "V.C.R. c¢. G.D.O. s/ Violencia familiar™).

IV. Elanalisis del caso de Camila 'y Pedro mediante una sentencia

En este apartado trataremos el fallo R. V. D. R. ¢. R. M. s/infraccion ley 12569
pertenece a la Camara de Apelaciones Civil y Comercial de Moron, sala 11 del 16 de
febrero del afio 2012. Este caso, del cual solo tenemos conocimiento mediante el fallo, a
través del cual buscaremos analizar la figura procesal del desistimiento, en rol del Asesor
de Menores e Incapaces y algunas de las “ practicas judiciales” que realiza, para
posteriormente cotejar estas Ultimas con aquellas que surgen del relevamiento de un
expediente de un proceso de proteccion contra las violencias con hechos similares pero que
transcurre en el Departamento Judicial de La Plata**, pero que no llego ni al dictado de una
medida cautelar, ni a una instancia de apelacion.

El caso comienza con una denuncia efectuada por Viviana'® quien denuncia una
situacion de violencia familiar solicitando la exclusion del hogar de su concubino y
presunto agresor, Agustin, y tenia dos nifios, Camila y Pedro. El proceso queda radicado
ante el Juzgado de Paz de Hurlingam donde una semana después la misma denunciante,
cuando es citada a ratificar los hechos expuestos en la denuncia, confirma parcialmente los
hechos, habla de su relacion con Agustin pero desiste de la accion entablada. El juzgado
tiene por presentado el desistimiento ““ sin tener elemento alguno que descarte la ausencia
de violencia de la que podrian ser victima los menores”, una vez alli, corre vista al Asesor
de Menores e Incapaces®, quien al tener intervencion en este estadio del proceso, se hace
presente y formula una peticién catalogada por la Camara como recurso de apelacion (sin
especificarse cual es su contenido). Debemos recordar que los Juzgados de Paz tiene
competencia en estos procesos en virtud de que su proximidad geogréafica con el domicilio

de las victimas facilitaria el acceso a la justicia, no obstante ellos es un fuero sin

! La Plata es la capital de la provincia y uno de los departamentos judiciales de la provincia mas grandes, y
se implementan la mayoria de las pruebas pilotos e innovaciones en materia de justicia.

2 A lo largo de este trabajo le daremos un nombre ficticio que le damos a la persona, al igual que a los
distintos integrantes de su grupo familiar para no perder de vista que detras de las iniciales utilizadas en la
sentencia para preservar la intimidad de ellas, se encuentra una persona, su dignidad, su vida personal y
familiar

3 Designacion que da la ley provincial 12.601 que regula el Ministerio Publico a quien cumple en la
provincia de Buenos Aires con la funcion del art 59 del CC.
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especializacion en la teméatica que no cuenta con un equipo técnico interdisciplinario
auxiliar como el fuero de familia.

Peticion a la que se da lugar argumentando que la presentacion del desistimiento se
efectud sin realizar el diagnostico previsto en el art 8 de la ley provincial que es una
herramienta para la evaluacion del riesgo y sin darle “oportuna” intervencion al Ministerio
Publico quien representa a los nifios, nifios y adolescentes cuando ellos no se encuentren
representados y/o protegidos por sus progenitores o exista un conflicto entre ellos y
obligando en todos los casos al Asesor a velar por los intereses y el efectivo cumplimiento
de sus derecho de la nifiez conforme al art 59 del CC.

El fallo en cuanto a su argumentacion y/o prueba sobre la cual resuelve presenta
algunas lagunas tales como que no menciona ni qué tipo de violencia o acto violencia, era
victima Viviana, si tenia patrocinio letrado -oficial o privado-, ni cuando habian
comenzado los hechos, ni cuél era el riesgo, cual era la relacion afectiva que unia a Viviana
y Agustin, ni como se componia el grupo familiar, en qué estado se encontraban los nifios,
0 su edad. Informacién que suele presentarse como parte de las evaluaciones de riesgo
elaboradas por psicologos/as, psiquiatras, médicos/as, que trabajen individual o
conjuntamente con asistentes sociales que pueden intervenir auxiliado a la justicia, sin
importar su pertenencia a instituciones administrativas como la Comisaria de la Mujer y de
la Familia, los profesionales auxiliares de los gabinetes pertenecientes a las Defensorias
pertenecientes al Ministerio Publico o bien al equipo técnico interdisciplinario que forma
parte de los recursos humanos del fuero de familia..

Entonces, los progenitores, o alguno de ellos/as, ¢Puede desistir del proceso? Tal como
lo sefiala Palacios Enrique Lino (2008), el desistimiento de la accidén es un modo anormal
de terminacion del proceso donde la actora retira su pretensién procesal sin renuncia a su
derecho pudiendo iniciarse posteriormente una nueva accion. Entonces ¢se puede desistir,
como una forma de renuncia, al derecho a una vida libre de violencia? ¢Es posible solicitar
proteccién judicial para todas las violencias que conlleva la vida familiar o hay un minimo
de violencia socialmente aceptable y/o aceptada? ¢Quién puede desistir?,Un curador o
Apoyo™ de una personas con padecimientos mentales- neurolégicos o discapacidades? ¢Es

una figura procesal aplicable a un proceso tan particular?

 En esta oportunidad y acorde con el sentido y uso que da la Convencion de los Derechos de las Personas
con Discapacidad que goza de jerarquia constitucional por la ley 27044 entendemos por apoyo a todas
aquellas personas que favorezcan o ayuden a una personas con discapacidad o padecimientos mentales a
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Si el/la juez/a, admite el desistimiento si escuchar, evaluar los derechos de Camila y
Pedro, quién sino el Asesor de Menores e Incapaces debe intervenir y velar por ellos.
Esencialmente en un proceso donde no hay referencia de que se haya cumplido con el art
12 de la Convencion de Derechos del nifio que establece el deber de oir a los nifios/as en
cuestion y en el caso de que “...el interés superior del nifio se enfrenta con otros intereses
(vgr. el de los padres), siempre se debe hacer prevalecer al primero...” (Camara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, sala III: “- "S., G. M. C. S/ Guarda
de persona")

Quizas las preguntas es, si en algo tan personalisimo, donde puede estar en juego la
vida, la libertad fisica y psicol6gica de una persona, que por su salud y/o edad se encuentra
en una situacion de vulnerabilidad y no puede expresar sus deseos y/o su voz es
deslegitimada por el derecho ;se puede desistir? En el caso de que la respuesta sea
afirmativa ¢quién debe velar para que ello no suceda o suceda bajo ciertas garantias?.
Incluso que el argumento de la invasion vida intima familiar no seria aplicable al caso pues
la misma se veria justificada por “...la defensa de la autonomia personal e intimidad de
cada uno de los integrantes, fundamentalmente la del hijo menor o por nacer, no para
hacerlo prevalecer sino para incorporarlo en igualdad de condiciones a la de los
progenitores (Dutto,1999:463 Citado en Tribunal Colegiado de Familia Nro. 5 de Rosario
A.,J. M. yotro c. P., G. « 29/10/2002).

Siguiendo el modelo etioldgico sabemos que la violencia tiene diferentes etapas que
conforman un ciclo, a saber la primer fase es de tension, la segunda de agresion, la tercera
de disculpas y la cuarta de reconciliacion mas conocida como efecto “luna de miel”, y que
puede ser estructural como en el ciclo descripto o episodica (Hirigoyen 2008:50). Cuanto
mas rapido de cierra ese ciclo, el proximo ciclo tardarda menos en completarse y las
agresiones irdn en aumento. En tal sentido, en la intervencion judicial a la que da lugar la
denuncia, resulta fundamental saber en qué momento del ciclo se encuentra esa relacion
violenta y evaluar los riesgos existentes a determinarse hacerse mediante profesionales de
la psicologia, la psiquiatria y el trabajo social para no exponer a las victimas en especial a

los nifios que ante el maltrato se encuentran en una situacion especial de desproteccion.

ejercer los derechos en las que fueron limitadas o requieren de su ejercicio conjunto en virtud de una
sentencia de restriccion a su capacidad. El término dentro del articulado de la convencién también puede
hacer referencia a medidas o acciones que favorezcan dicho ejercicio.
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En igual sentido podemos cuestionarnos en qué fase del ciclo se plantea el
desistimiento, puesto que puede realizarse en la fase de disculpas o reconciliacion que son
estadios de un circulo. Debemos considera que para “...muchas mujeres, los gestos de
agresion del conyuge contra los nifios se sienten como una violencia psicolégica ejercida
contra ellas mismas... “(Hirigoyen 2008:31) y“...la violencia fisica también puede
expresarse de forma indirecta... maltratando a los hijos.... El objetivo de estos ataques es
infundir miedo, pero resulta igual de doloroso fisicamente que el golpe se hubiera
asestado de verdad...” (Hirigoyen 2008:51), igual circunstancia sucede con la violencia
econOmica contra el otro progenitor que expone a los nifias, nifios y adolescente a padecer
necesidades variadas, en especial cuando ellos son pobres y el otro progenitor no puede
satisfacer por si solo dichas necesidades con sus ingresos. ¢Entonces el derecho puede
dejar expuestos a los nifios/as y las mujeres a esa situacion?.

Adherimos a Aida Kemelmajer (2002) en que el desistimiento no debe ser admitido en
estos procesos y menos cuando existan nifios. Si en este tipo de procesos esta prohibida la
conciliacion y la mediacién (art 28 ley 26545) por la diferencia notable de poder que existe
entre las partes, nos preguntamos por qué no esta implicitamente prohibido el
desistimiento. En especial, cuando de manera subsidiaria, ademéas de configurar un delito,
la violencia, las amenazas (Art 936 del CC), el dolo (Art 931 del CC) inclusive son un
vicio del consentimiento que afecta la intencién de realizar un acto juridico eficaz,
incluyendo actos de naturaleza procesal o bien los hechos de violencia pueden colocar a la
victima en un estado emocional que en términos juridicos afecte su discernimiento (art.
897 del CC).

En este sentido, la intervencién de la figura del Asesor de Menores e Incapaces es
crucial para velar por los derechos humanos fundamentales de la nifiez en estos procesos.
Proceso que en principio no tienen contenido patrimonial, donde predomina el principio de
criticidad de las actuaciones para no obstruir el acceso a la justicia de las personas mas
carenciadas, y existen cuestiones de orden publico indisponibles, su intervencion tiene una
especial relevancia. En estos proceso podemos (existiendo maltiples posibilidades acordes
a los tipo de familia a que hagamos referencia y a su configuracion) encontrarnos en
presencia de una vulneracion de derechos no solo en los nifios, nifias y adolescentes, sino
también en su madre, pues ambos pueden ser victimas de violencias, por ejemplo la

ejercida por el padre, o bien la violencia puede ser ejercida por uno de los progenitores.
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Situaciones donde existiria un conflicto de intereses que impediria que los progenitores, en
su rol de representantes necesarios de a sus hijos/as (Art. 57), representen y reclamen por
los intereses de los nifios, pues son ellos mismos quienes los vulneran.

Entonces, ¢Como debe proceder el/la Asesor/a de Menores ante la duda o sospecha del
maltrato? Mas all& del corpus iuris de derechos humanos internacionales que reconocen
protegen los derechos del nifios, nifias y adolescentes, conforme al art 59 del Codigo Civil
de nuestra legislacion interna le otorga el Ministerio Publico un doble rol (Fernandez Silvia
2009). Por un lado, como parte de todos los procesos donde intervengan, lo cual significa
que ”...tiene poder de peticion independiente, por ser parte; no por derecho propio, sino
pidiendo la proteccion de la pretension del incapaz...” y por otro lado es el representante
promiscuo de los nifios, nifias y adolescentes lo que implica que “....ni bien advierta
deficiencias en la representacion necesaria o perjuicios para el incapaz; alli la
intervencion deja de ser coadyuvante para transformarse en principal y directa para
impedir la frustracion de derechos; pudiendo suplirla y aun contrariarla...”*.

En consecuencia corresponde su intervencion en todos aquellas situaciones donde esté
en riesgo la vulneracion de derechos del nifio e incluso mas alla de la designacion de un
tutor al litem por existir un conflicto de intereses. Su actuacion no se limita a la ratificacion
de lo actuado simplemente, sino que sus atribuciones se extienden y tiene una amplitud
acorde a la defensa de los nifios/as, motivo por lo cual es imprescindible que se le dé una
pronta intervencion apenas se inicia un proceso donde estén en juego intereses de nifios/as,
no como acaecio en este fallo comentado. Un ejemplo de ello es velar que en los procesos
de proteccion contra las violencias donde existan nifios/as y adolescentes, se vele porque se
realicen todas las diligencias necesarias para evaluar y diagnosticar el riesgo mediante
informes e intervenciones de otros profesionales o servicios, asi como también se proponga
una intervencion mas alla de las medidas cautelares de neto corte juridico que buscan
especialmente el cese de las violencias.

Coincidimos con Ida Scherman (2009:329) que la Convencién de Derechos del nifio y
la opinién consultiva nro. 17 de la Corte Interamericana implica una reconfiguracién del
rol tradicional del Asesor que hoy debe reconocer al nifio como sujeto, mas en un caso
como el sefialado, donde ni los padres ni la justicia lo hicieron. Los nifios, las nifias y los

adolescentes son sujetos titulares de iguales derechos que todas las personas asi como de

> Independientemente de la existencia o participacién en el proceso de la figura del Abogado del nifio
establecida en la ley 26.061
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derechos especificos indispensables para su formacion. En tal sentido, finalidad de la
intervencion de la figura del Asesor de Menores e Incapaces es evitar que la actividad o
inactividad de los adultos, ya sean sus progenitores, u otras instituciones del estado como
la justicia, pueda lesionar los derechos de quienes no pueden actuar por si mismo.
Complementario dichas ideas, autores como Silvia Fernandez (2009) consideran al Asesor
como garante del debido proceso, cuya intervencion no se superpone con la funcion del
abogado del nifio, y que “...debe en ser concebido como un 6rgano del Estado que cumple
un plus de proteccion respecto de los derechos de los nifios y que debe participar
activamente, en una defensa de la aplicacion de la ley, pero dirigida al efectivo goce de los

derechos humanos....”

V. Elanalisis del caso de Mariana y Augusto: un expediente.

Como lo sefialamos previamente en ambos casos analizaremos la figura del
desistimiento, el rol de Asesor de Menores e Incapaces y las “practicas judiciales” que
emergen en el primer caso de una sentencia y en el segundo del relevamiento de un
expediente’®, en el cual no se llego al dictado de la sentencia, motivo por el cual es
imposible el andlisis y comparacion entre ellas. Resulta posible en analisis de las “practicas
judiciales” de los Asesores de Menores e Incapaces en ambos procesos con hechos
similares. El caso de Mariana y Augusto, los hijos de Ernesto y Eliana comienza en enero
de 2014 en el Departamento Judicial La Plata que tiene como particularidad ser la capital
de la Provincia, la sede de la Corte Suprema de Justicia, resultando incluso el lugar donde
se lleva a cabo desde noviembre del afio 2011 (Res SCBA 2963/11) una prueba piloto de
juzgados especializados (llamados protectorios) en violencia familiar, abrigo y salud
mental.

Los juzgados protectorios, estan compuesto cada uno de ellos por aproximadamente
veintitrés personas, contando entre ellos con cuatro psicélogas, dos psiquiatras, una
psiquiatra infantil, tres trabajadores sociales quienes componen el equipo técnico.
Actualmente dichos juzgados cuentan con mas de 10.000 tal como fue explicado por la
titular de la Secretaria de uno de los Juzgados en una entrevistada, contando con la especial

caracteristica de trabajar de 8 a 18 hs, teniendo en su staff de personal que trabaja en ambos

* El expediente, ademas del trabajo de campo realizado nos provee de mayores detalles y que a su vez refleja
el recorte arbitrario de una sentencia.

184



Andriola, K. EIl rol del Ministerio Publico en los procesos de protecién contra las violencias. Derecho y Ciencias
Sociales. Abril 2015. N° 12 (Violencias) . Pgs 168-194 .ISNN 1852-2971. Instituto de Cultura Juridica y Maestria en
Sociologia Juridica. FCJy S. UNLP

turnos, con turnos de 15 dias cada uno e inclusive con un celular de guardia, y con una
fluida comunicacion con la Comisaria de la Mujer y la Familia otros 6rganos policiales.

Comienza con mediante la denuncia'’ de Ernesto ante la Comisaria de la Mujer y la
Familia de La Plata, como victima de violencia psicoldgica solicitando se le otorgue una
medida autosatisfactiva para que Eliana no se acerque a €l en un perimetro de 100 metros y
se le prohiba el acercamiento a su casa y lugar de trabajo. La agresora seria su ex esposa,
con quien estuvo casado cinco afos, hace cinco que esta separado y dos que esta
divorciado, con quien tiene dos hijos en comun, Mariana de 9 Afios y Augusto de 8 afos,
cuya tenencia originariamente estuvo a cargo de la madre con un régimen de visitas a favor
del padre que luego por su amplitud se convirtié en una tenencia compartida.

Ernesto relata en la denuncia que al momento de la separacion existieron
discusiones respecto del cuidado de sus hijos donde su ex esposa lo insultd le propicio
reproches, dichos intimidatorio, amenazéandolo con agredirlo fisicamente y Ilamar a su jefe
para informarle la calidad de persona que era. Declara en la denuncia se estos hechos se
repiten todas las semanas y que los ultimos meses ha aumentado, que la denunciada
consume alcohol, que tiene antecedentes de actos violentos, que lo ha amenazado de
muerte y de ejercer violencia sobre €l pero que no hay testigos. Por su relato, no obstante la
falta de intervencion de un equipo técnico para evaluar el riesgo, y considerando que no
hay indicios de que los hijos comunes sean victimas directas de maltrato, vemos una gran
dilacion de la justicia, lo cual resulta reprochable y riesgoso a la luz de los derechos de los
nifos.

En el caso lo primero que notamos es una demora en la intervencion. Ello puede

tener su fundamento en el bajo riesgo presente, considerando que no viven en la misma

7 El formulario fue elaborado conjuntamente por la Suprema Corte de Justica de la Provincia de Buenos
Aires y el Ministerio de Seguridad para ser utilizado por la Comisaria de la mujer y de la Familia. Disponible
en http://www.scba.gov.ar/instituto/violencia/formulario-violencia.pdf (08/07/2014) En dicho formulario
se incluye un relevamiento de distintos datos al denunciante, la/s victimas y el/la los/as denunciado de tipo
socio-economicos tales como la edad, el sexo, el estado de salud, la cobertura sanitaria, el nivel educativo, la
ocupacion, y datos de contactos para el caso del denunciante y/o victima, relacion que une al denunciante,
la/s victimas y el/la los/as denunciados y composicion del grupo familiar. Junto con espacio reservado para la
declaracion de los hechos, y una serie de preguntas sobre los pormenores de los hechos de violencia tales
como caracteristica, frecuencia, estado de salud de victimas y agresor. A ello se suman otros datos de interés
que pueda aportar el denunciante, la prueba (tales como testigo y otros) y por Gltimo las medidas cautelares
que solicita la persona. Al pie de la denuncia consta que le fue entregado material informatico, la direccién
del érgano jurisdiccional competente y de los lugares y/o teléfonos donde puede recibir patrocinio gratuito
(defensoria general o consultorios juridicos gratuitos de la FCJyS), y un espacio para la firma de la persona y
del funcionario que toma la denuncia. En el caso de la Comisaria de la Mujer de La Plata se le hace saber a
las personas que la comisaria consta de un equipo interdisciplinario de género para recibir apoyo y
asesoramiento en los horarios sefialados. Para mayor amplitud ver (Gonzalez, 2013:51)
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casa pero ello si miramos solo a las victimas directas, o al denunciante, y no a las victimas
indirectas o eventualmente directa como pueden ser los nifios. A dicha demora debemos
situarla en una justicia colapsada por el gran volumen de casos y en feria judicial, con
muchos de sus recursos humanos de vacaciones. Debemos sefialar que este es un caso
minoritario por ser hechos que implican un riesgo bajo, en principio, cuando la regla suele
ser que la intervencion de la justicia se da ante hechos graves que implican alto riesgo.
Dentro de las particularidades del caso debemos mencionar que la persona victima o
denunciante es un hombre, lo cual poco frecuente, pues conforme a los roles tradicionales
le otorga el patriarcado al hombre dentro de la sociedad y la familia, denunciar estos
hechos les resulta vergonzoso, y donde las mujeres resultan las mas afectadas por la
violencia (Hirigoyen 2008: 90).

Una semana después de la denuncia se realiza el sorteo del juzgado competente,
tomando intervencion el mismo por primera vez en un mes después de la denuncia. Previo
al proveido de apertura consta que existe un proceso con identidad de partes'® en el
juzgado Nro. 3 de Familia del mismo departamento Judicial (el divorcio, tenencia y
alimentos). El acto de apertura establece la citacion para que el denunciante comparezca a
la sede del juzgado cualquier dia de lunes a viernes en el horario de 8 a 14 hs. Y debe ser
notificado via telefdnica si es que informo su teléfono y se lo puede ubicar, caso contrario
por nota a traves de la policia, ademas de brindarle informacion sobre lugares donde puede
recibir patrocinio letrado gratuito. A su vez se le da intervencion al Servicio Local
(organismo que surge de la ley provincial 13.298) para que en el plazo de 10 dias informe
al juzgado las decisiones y estrategias de abordaje que va a aplicar al caso, y al Ministerio
PUblico®®, resultando estas Gltimas medidas pro activas en la investigacion e intervencion
ante el eventual maltrato infantil directo y/o indirecto.

Debemos destacar que la intervencion de estos ultimos sufre distintos pasos
burocréatico que dilatan la intervencion en el tiempo del Ministerio Publico en desmedro de
los derechos del nifios, nifias y adolescentes. Una vez que se le da vista al asesor, el

expediente viaja fisicamente mediante el correo interno® hasta la Receptoria general de las

'8 practica adoptada hace aprox. 1 afio por el fuero protectorio para evitar el abuso de los procesos de
proteccion contra las violencias que eran utilizados como factor de presidn a nivel estratégico previos a
iniciar un proceso o durante el mismo.

2 E] “correo interno” es el mecanismo de transporte de documentacion y expedientes que existe dentro del
Poder Judicial y del Ministerio Publico, en el caso de las Asesorias esta funcion es realizada por una
integrante de ella.
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Asesorias ubicada en otro edificio, a unas diez cuadras del juzgado, una vez sorteada la
Asesorfa que intervendra en la causa misma®‘el expediente vuelve a viajar fisicamente a la
asesoria sorteada, pues no se encuentran en el mismo edificio los dos juzgados
protectorios, ni de la mesa general de entradas- si se trata de las asesorias de numero
impar-.

Una vez que la titular de la Asesora dictamina, el expediente vuelve al juzgado,
realizandose dichos pases en casos de urgencia el mismo dia, tal como comprobamos en
otro expediente, pero en los casos de poco riesgo, y pese a la voluntad de dos de las cuatro
asesorias de despachar los expedientes de violencia en el dia, este viaje puede insumir
como minimo tres dias. En especial cuando en dos de las cuatro Asesorias ingresan entre
50 y 200 expedientes diarios, teniendo una plantilla de mas de 1000 causas donde
interviene en todos los fueros, con un plantel acotado de personal que va entre 7 y 9
personas incluyendo a las Asesoras, cuya funcion no es solo dictaminar y despachar los
expedientes sino que incluye concurrir a audiencias y recibir comparecencias. A ello
debemos sumar que se encuentran en edificios separados de la mayoria de los fueros, sin
un equipo técnico propio para realizar cualquier diligencia, ni movilidad propia y con un
espacio fisico sumamente reducido en el cual pese a ser un lugar de transito de los
expedientes, se puede ver en todos los escritorios una pila con minimo 5 expedientes
sumado a los estantes donde hay mas expedientes.

A finales de marzo de 2014, dos meses después de la denuncia, la Direccion
General de Nifiez y Adolescencia (equivalente al servicio Local) remite un informe socio
ambiental realizado por una asistente social en el domicilio de Eliana quien vive con
Mariana y Augusto, de donde surgen datos de la denunciada, la situacion habitacional de la
familia, su composicion, y por los indicios brindados surge que de la convivencia con ellos
no existen conflictos, que los derechos de los hijos no se encuentra vulnerados y que la
violencia ha cesado. Como hasta el momento Ernesto no ha comparecido a ratificar los
hechos de la denuncia, se reitera el oficio a la policia para que se lo notifique
personalmente en su domicilio. Vemos en este caso, que pese a las dilaciones temporales
que existieron, la imposibilidad material de cumplir con el plazo de 48 hs que determina el
art 7 de la ley provincial 13298 existe activismo por parte del magistrado y de la asesora

quien a principios de abril, dos meses y medio luego de denuncia, e insatisfecha con la

2L si la intervencion se da en horarios habiles, y no posterior a ellos cuando se adjudica la causa a la asesorfa
de turno al igual que le sucede a los juzgados protectorios
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informacion emanada del informe precedente pide la produccién de un informe socio
ambiental amplio.

El juez provee la produccion de un informe socio-ambiental amplio que es
realizado a principios de junio, seis meses después de la denuncia, elaborado por un
psicologo. En este se constata que Mariana quiere acceder a la atencion psicoldgico y que
la madre no se niega pero tampoco se lo provee ninguno de los progenitores, estimando el
Servicio Local por la evolucion del seguimiento, que no hay derechos de los nifios
vulnerados. De dicho informe, tres semanas después se le da vista a la asesoria quien a
principios de julio, casi siete meses después de la denuncia, solicita que se intime a la
madre a brindar el tratamiento psicoldgico solicitado por Mariana. EI maltrato familiar
indirecto hacia Mariana existia, sin importar su gravedad, y se devel6 porgue ante la duda,
la asesora y el juez accionaron, no en los plazos deseados, ni escuchando directamente a la
nifia, ni al igual que el caso de Viviana y Agustin, pero si solicitando constancia del
tratamiento psicoldgico por parte de los progenitores.

Ante las situaciones de duda o incertidumbre, provocadas especialmente cuando existes
elementos probatorios e insuficientes y en principio un riesgo bajo, es imprescindible un
Asesor con un rol activo y comprometido, que actué e impulse la investigacion para
conocer no solo si existe una vulneracion de derechos sino también exigiendo su cese y
reparacion. A la luz del caso analizado, dentro los recursos humanos y materiales
existentes, vemos que ello es posible y acorde con la funcion del Asesor como garante de

los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

VI.  Algunas reflexiones

Si bien la ley no prevé expresamente la prohibicion del desistimiento, ni define
claramente el maltrato infantil de manera autonoma, adherimos a lo que plantea el juez
Genoud en el fallo de SCBA “O. N.L” en el marco de un proceso de proteccion contra el
maltrato infantil de un grupo de cuatro hermanos “....lo Unico que se le prohibe al juez en
la ley 12569 es no hacer nada... Quedarse impasible frente a la violencia, cuando tiene a
su alcance una gama de opciones para ofrecer proteccion a personas tan vulnerables
como las que sufren agresiones, maxime, cuando estamos hablando de menores. De lo

contrario, le sumariamos a la violencia en el hogar la violencia institucional, dejariamos a
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la victima sin ninguna puerta para golpear y en total desamparo...” considerando que
dicho mandato es extensible a los/as asesoras. Especialmente porque desconocemos los
limites de las violencias en cuanto a su gravedad o su prolongacion en el tiempo tal como
lo plantean Bigliardi y Simone (2007) “...es imposible determinar que termine sin la
debida intervencion judicial en tiempo oportuno....”

El maltrato esté latente y encubierto en la intimidad de la familia a la espera de las
evaluaciones por los profesionales capacitados a tal fin, reiterando la necesidad de ante la
duda es necesario indagar y tener un rol activo, casi inquisidor por todos los operadores,
especialmente por quien desempefia la funcién de Asesor de Menores e Incapaces. Dicha
indagacion requiere de ser ubicada en “...en un contexto estructural mas amplio, asi como
en su contexto situacional mds especifico...” considerado que “...sin una comprension de
la manera en que las personas involucradas en la violencia le dan sentido a esta (como la
utilizan, con qué propositos como la experimentan y entienden), nos quedariamos con un
examen bastante limitado y limitante...” (2013:26) y en una intervencién con el mismo
sentido.

Tal como lo plantea Birgin (2005) hace tres décadas era necesario crear
instrumentos que garantizaran el ejercicio de sus derechos a quienes sufrian agresiones,
constituidas mayoritariamente, pero no exclusivamente, por mujeres, adultas, nifas,
ancianas, sanas, enfermas o discapacitadas. En la actualidad y tal como lo hemos plasmado
previamente vivimos una inflacién legislativa que a nuestro entender no requiere de mas
leyes sino de decisiones judiciales y politicas proactivas que impliquen cambios de
practicas. Responder a los derechos reconocidos de manera satisfactoria requiere de un
mayor presupuesto, mas trabajo interdisciplinario y mas cantidad, calidad y acceso a las
politicas publicas. Politicas que no se queden en asistir a las victimas sino que promuevan
mediante la educacion vinculos sanos y no violentos, y en el caso de que ésta se produzca
brinden dispositivos expeditos para la evaluacion del riesgo y la toma de medidas para su
cese. No es una tarea facil, y se podria decir poco prioritaria para una sociedad patriarcal
donde la vida de las mujeres en y la infancia como grupo vulnerable vale muy poco en
tanto y en cuanto se sigan pensando y considerando como objetos y no como sujetos.

Volviendo a la frase del epilogo, preferimos una sociedad, un sistema judicial,
donde las/os Asesoras/es y los/as jueces ante la posibilidad de la que nifios/as y
adolescentes, las personas con padecimientos mentales-neurolégicos o discapacidades, o
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las personas de la tercera edad, vean vulnerados sus derechos por ser victimas o testigos de
hechos de violencia intrafamiliar ;Se queden con la duda o perseguian la certeza? ¢Cual es
la medida o el limite de la intervencion? Consideramos que por la situacion de
vulnerabilidad y desproteccion en relacion a su desarrollo fisico y psiquico debido al ciclo
de la vida en que se encuentran y/o su pertenencia un nivel socio econémico, estos grupos
etarios, requieren de una especial proteccion por quien tiene como funcion y se encuentran
en mejores condiciones de brindarla pese a las adversidades de la practica son los/las
Asesorias de Menores e Incapaces como primeros y ultimos garantes.

Somos conscientes que existen multiples dificultes presupuestarias, burocréticas,
culturales y sociales que obstaculizan terriblemente el activismo por parte de dichos
operadores. Operadores que en su actuacion en pro de los derechos de los “vulnerables”
rozan la invasion a la intimidad de la vida familiar y a las relaciones que se dan dentro de
un grupo familiar, siendo pasible ellos mismos de recibir como respuesta a su intervencion
reacciones violentas. Operadores que trabajan en dependencias donde més del 50% % de
las causas que ingresa, e incluso son despachadas en el dia, pertenece a procesos de
proteccidn contra las violencias, que pese al aumento de la conflictividad social hace por lo
menos tres décadas y a aumentar el nimero de juzgados de familia, no aumenta el nimero
de Asesoria.

La infraestructura que poseen la asesoria es la misma hace més de tres décadas, sin
importar la incorporacion de computadoras e impresoras, funcionando en el mismo lugar y
con las mismas instalaciones que desde hace mas de un siglo pese al aumento de
expedientes y en el plantel de personal. Ante ello debemos pensar, en qué medida las
Asesorias puede, dentro de sus posibilidades, “ser o no ser” un organismos activistas en la
proteccién de las personas vulnerables previamente descriptas cuando los/as jueces/zas no
se ocupen del maltrato infantil y no tomen conciencia sobre la gravedad y las

consecuencias del problema.

%2 Dato emanado de conforme a las estadisticas internas de una de las 4 Asesorias del Departamento Judicial
La Plata quienes tiene una distribucion “equitativa” de causas por el sistema de sorteo del Ministerio Publico
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Legislacién

Convencidn interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la

violencia contra la mujer, ley nro. 24632

Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion

contra la mujer ley nro. 23179

Convencion sobre Derechos del nifio ley nro. 23179

Ley nacional de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones
interpersonales nro. 26485

Ley nacional de proteccién contra la violencia familiar nro. 24417

Ley Nacional de Proteccidn Integral de los Derechos del Nifio nro. 26061

Ley provincial nro. 13298 de “ Promocion y proteccion integral de los Derechos
del Nifio.

Ley provincial 12569

Decreto provincial reglamentario de la ley nro. nro. 2875/05
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