DR. MARCELO Jost MoLINA | Juez de 1° Instancia del Tribunal Colegiado de Familia N° 5 de Rosario (SF).

Este articulo ha sido elaborado a partir de distintos fallos sobre control de legalidad de medidas excepcionales

suscriptos por el autor como juez de familia.
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1. Introduccion

Un nino tiene derecho a crecer y ser
criado por quienes son sus padres, ya
sea una mama o un papa solos, un pa-
pay una mama, dos madres o dos pa-
dres y sino los hay sus hermanos, sus
abuelos, sus tios, su familia bioldgica’.

Sitodas las madres y todos los padres
estuviesen en condiciones subjetivas
de criar a sus hijos, 0 en su caso sus
familiares directos, instituciones ju-
ridicas como la adopcidn no tendrian
cabida. Sin embargo ello no es asi, no
todos los padres y las madres o los
restantes familiares de los nifos es-
tan en esas condiciones. Es alli don-
de se actualiza ese derecho del nifio

a ser contenido por una familia desde
una perspectiva filial y es ese el lugar
desde donde nuestro ordenamiento
normativo se coloca.

Los ninos, las nifas y los adolescen-
tes son sujetos de derecho en una pal-
pable situacion de potencial vulnera-
bilidad por su edad. La vulnerabilidad
se muestra en distintos grados. Asi,
no es la misma situacion la de un nifio
cuyo padre lo reprende injustamente
a la de aquel nino que es sometido a
graves actos de violencia fisica o psi-
coldgica. Tampoco son abordables de
la misma forma aquellos casos don-
de quien afecta gravemente los dere-
chos fundamentales de los ninos es
uno de los que ejerce la patria potes-




tad o si son ambos. En algunas situa-
ciones las conductas reprochables de
los padres hacia los hijos encuentran
una respuesta en la propia comunidad,
en la misma familia, en la escuela, en
el centro de salud.

La gravedad de la vulneracion conlle-
vara distintas respuestas por parte del
Estado. Cuando nos encontramos ante
ninos cuyos derechos fundamentales
son gravemente vulnerados por ambos
progenitores o por quienes se estan de
hecho a su cuidado o ninguno de ellos
estd en condiciones actuales de garan-
tizar no vulnerarlos, la separacion del
lugar donde conviven se impone. La ley
vigente encomienda a la autoridad ad-
ministrativa la adopcion de una medida
que efectivice esa separacion. A este
tipo de disposiciones se las denomina
medias excepcionales.

2. Las medidas excepcionales
en el ordenamiento santafesino

La 26.061 introdujo el «sistema de pro-
teccién integral de las ninas, ninos y

adolescentes» y coloco en cabeza del
poder ejecutivo nacional o provincial
la competencia para la aplicacién de
las medidas que la misma ley prevé
para el caso de vulneracién actual o
potencial de los derechos de las ninas,
nifios o adolescentes?. Su par santafe-
sina (ley 12.967) pauta que la autori-
dad administrativa en la Provincia es
la Subsecretaria de los Derechos de la
Nifiez, Adolescencia y Familia (art. 32)°.
Amén de ello, la ley establece que la
Direccion Provincial de Promocién de
los Derechos de la Nifiez, Adolescen-
ciay Familia* es un organismo descen-
tralizado de la Subsecretaria con sede
en las ciudades de Santa Fe y Rosario,
y ejerce funciones de coordinacién di-
recta de las delegaciones regionales
de la zona y asistencia técnica juridi-
ca (articulo 35).

El titulo IV, denominado «Medidas de
Proteccion Integral y Excepcionales.
Procedimientos», prevé que la autori-
dad administrativa competente puede
adoptar medidas de proteccién inte-
gral o excepcional ante la amenaza o
violacién de los derechos o garantias
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de una o varias nifnas, ninos o adoles-
centes individualmente considerados.
Las primeras son aquellas que desti-
nadas a preservar o restituir a los ni-
nos el goce y ejercicio de los derechos
amenazados o vulnerados o la repa-
racion de sus consecuencias (articulo
50), sin que puedan consistir, en ningun
caso, en la separacién de su familia
nuclear, ampliada o con quienes man-
tenga lazos afectivos, a excepcion de
aquellas situaciones en que la perma-
nencia en su medio familiar implique
una amenaza o vulneracidn de sus de-
rechos; debiendo en esta circunstancia
adoptarse medidas de proteccion ex-
cepcional, ni tampoco en la privacion
de la libertad.

Por su parte, las medidas excepciona-
les son aquellas medidas subsidiarias
y temporales que importan la privacidn
de la nina, nino o adolescente del me-
dio familiar o de su centro de vida en
el que se encuentra cuando el interés
superior de éstos asi lo requiera (arti-
culo 51). Conforme dicha norma, «Tie-
nen como objetivo la conservacién o
recuperacion por parte del sujeto del



pleno ejercicio y goce de sus derechos
vulneradosy la reparacion de sus con-
secuencias y sélo proceden cuando la
aplicacién de las medidas de protec-
cién integral resulten insuficientes o
inadecuadas para su situacion parti-
cular... son limitadas en el tiempo, no
pudiendo exceder de noventa dias, pla-
zo que debe quedar claramente con-
signado al adoptarse la medida y sé-
lo se pueden prolongar con el debido
control de legalidad, mientras persis-
tan las causas que les dieron origen».

El mencionado articulo 51 en su parte
final expresa que tanto la Subsecre-
taria como la Direccién Provincial y
sus Delegaciones Regionales son los
organismos facultados para adoptar
medidas de proteccion excepcionales
con la debida fundamentacién legal 'y
posterior control de legalidad por la
autoridad judicial competente en ma-
teria de familia. El articulo 60, en con-
sonancia con el articulo 51, estable-
ce que la autoridad administrativa del
ambito regional y la autoridad de apli-
cacioén provincial son los Unicos fun-
cionarios con competencia para diri-

gir el procedimiento y para declarary
disponer por resolucion administrativa
debidamente fundada alguna medida
de proteccion excepcional, siendo las
mismas de aplicacidn restrictiva.

La resolucion administrativa que orde-
na una medida excepcional debe ser
también notificada a los representan-
tes legales, familiares o responsables
de los nifos abarcados en las mismas
(articulo 61) quienes pueden presentar
un recurso de revocatoria de caracter
administrativo ante la autoridad admi-
nistrativa que otorg6 el acto cuestiona-
do (art. 62), siendo de aplicacion el De-
creto Provincial N° 10204/58.

Conforme al articulo 63 «las actuacio-
nes administrativas deben ser puestas
adisposicion del Juez o Tribunal Cole-
giado con competencia en materia de
Familia a los fines de la realizacién del
control de legalidad en el dia siguiente
habil de adoptada la medida excepcio-
nal o de agotado el procedimiento re-
cursivo si se hubiese planteado».
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2.1. La medida excepcional
de urgencia (art. 58 bis)

La ley 13.237 introdujo el articulo 58
bis que prevé las llamadas medidas de
proteccién excepcional de urgencia. El
texto indica que «los tramites adminis-
trativos que demande la adopcion de la
medida de proteccidn excepcional no
obstan la aplicacién urgente e inme-
diata de la medida, cuando el Servicio
evaluare que la no aplicacién urgen-
te e inmediata de la medida implique
un grave riesgo para la vida e integri-
dad psicofisica de la nifa, nino o ado-
lescente. Se deberd solicitar fundada-
mente la medida por cualquier medio».
El segundo parrafo agrega que la au-
toridad administrativa emite la orden
respectiva consignando los motivos
que justifican la urgenciay en caso de
ser necesario requiere a la autoridad
judicial el empleo de la fuerza publica.
Luego indica que se debe formalizar
el pedido en forma escrita y fundada
cumplimentando todos los requisitos
para confeccionar el expediente o le-
gajo administrativo y reunir todos los
medios de prueba e informes necesa-




rios que fundamenten el pedido, en el
plazo de cinco dias habiles desde que
se ordend la medida.

Es decir, es una medida excepcional
cuya Unica caracteristica diferencial es
que se adopta de modo urgente en fun-
cion de las particulares circunstancias
del caso, sin requerir algunos de los
requisitos formales ordinarios. Se tra-
ta tan sélo de una modalidad de flexibi-
lizacion de los antecedentes que con-
forman el legajo administrativo y que
le dan respaldo a las decisiones admi-
nistrativas cuando la urgencia del caso
no permite actuar de otro modo. Mas
son medidas excepcionales sujetas a
los requisitos propios de las mismasy
sometidas al control de legalidad judi-
cial. Su determinacion y su aplicacion
solo se dan en los supuestos de hecho
gue dan basamento a las medidas ex-
cepcionales, tal como surge del articu-
lo 51 de la ley 12.967.

3. Control de legalidad
de las medidas excepcionales

El juez debe efectuar el control de le-
galidad de las medidas excepcionales
y de sus prérrogas, ratificAndolas o
rechazandolas por auto fundado en el
gue se deben ponderar, tanto el cum-
plimiento de los requisitos formales de
las mismas, como su razonabilidad®.

Esatarea se enmarca en las facultades
que la ley asigna al Poder Judicial vin-
culadas con el control de los actos de
la administracion publica. Dicho con-
trol es asignado en algunos casos a la
Corte Suprema de Justicia o a las Ca-
maras de Apelacion en lo Contencioso
Administrativo por la via contencioso
administrativa, en otros a los Jueces
de Primera Instancia en lo Civil y Co-
mercial por medio del recurso de am-
paro, y en este a los jueces de fami-
lia respecto de los actos administra-
tivos dispuestos en el marco de la ley
12.967, su modificatoria y decreto re-
glamentario. Precisamente el Decreto
619/10 establece con claridad que la
resolucién por la que se adopta una
medida excepcional es un acto admi-
nistrativo emanado de la autoridad
competente, el que debe cumplir los
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requisitos formales de un acto admi-
nistrativo (reglamentacion articulo 60).

De conformidad con lo ut supra sefa-
lado, el control de legalidad de las me-
didas excepcionales tiene un doble as-
pecto, por una lado entendido como le-
galidad formal, y por otro como control
de razonabilidad.

3.1. Control de legalidad formal

El control de legalidad formal refiere
a la observancia por la administracion
publica de los requisitos y formas es-
tablecidos por la ley 12.967 y su re-
glamentacion. El respeto por tales for-
mas debe ser abordado por el juez no
como un mero punteo de recaudos ri-
tuales sino desde la perspectiva de la
realizacion del debido proceso, de la
concrecion de las garantias constitu-
cionales y convencionales y del dere-
cho de defensa.

Una primera pregunta que debe ser
satisfactoriamente respondida es si se
adopto6 o no una medida excepcional y
si lo hizo la autoridad administrativa



con facultades para hacerlo para luego
consultar si se trata de una modalidad
de aplicacion receptada por la ley (ar-
ticulo 52). Se debe observar también
si han intervenido equipos interdis-
ciplinarios y si ellos la han solicitado
(reglamentacion, articulo 51, articulo
58), si las actuaciones administrativas
fueran puestas a disposicién del juez
de familia en el plazo legal, si se han
acompanado copias certificadas de las
actuaciones y de los decisorios admi-
nistrativos (art. 58, reglamentacion ar-
ticulo 63), si se detalla el plan de ac-
cién previsto (fs. 4vtay 5) y se adjunta
informe legal (reglamentacion, art. 59).

Ahora bien, desde una perspectiva mas
cercana al debido proceso el juez de-
terminara si los ninos han sido escu-
chados y si se ha dado participacion
en el procedimiento administrativo a
los progenitores, familiares, represen-
tantes, responsables o allegados invo-
lucrados con el nifio (art. 59 y art. 56
tercer parrafo), si se ha informado la
fecha en que quedo firme administra-
tivamente la resolucion (art. 51 cuar-
to parrafo) y si las notificaciones cur-

sadas han sido diligenciadas confor-
me las normas vigentes (art. 61y su
reglamentacion) con copia certificada
de la resolucién y transcripcién de los
articulos 60,61y 62 delalLeyydelde-
creto reglamentario, por medio de un
oficial notificador.

Claro esta que la falta de cumplimiento
de algunos de estos extremos estable-
cidos por la ley no importa por si mis-
mo el rechazo de la medida, sino que
ello debe ser ponderado en funcién del
peso especifico de la anomalia detec-
tada, su impacto en una eventual vul-
neracién de garantias constitucionales
y, por sobre todo, a la luz del control de
razonabilidad que se analizara luego.
Debe hacerse notar que el rechazo de
la medid importa el reintegro del nifo
a lafamilia o centro de e vida de donde
fuera retirado (articulo 66).

3.2. Control de razonabilidad

El control de razonabilidad de las me-
didas excepcionales forma parte cons-
titutiva del control de legalidad y com-
prende el andlisis de la no vulneracién
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por la autoridad de aplicacion de los
derechos establecidos en la totalidad
de nuestro ordenamiento juridico, con
especial referencia a los derechos y
garantias constitucionales, y el cumpli-
miento de los aspectos de fondo pre-
vistos en la Ley 12.967°.

;Qué debe entenderse por «control de
razonabilidad» y cual es su alcance?
Tomds Hutchinson senala que la activi-
dad estatal ha sido dividida en dos es-
pecies: la actividad reglada y la activi-
dad discrecional, previniendo que esta
clasificacion nace suponiendo que fue-
ra posible distinguir nitidamente, sin
una vasta gradacion intermedia, entre
potestades integramente regladas e
integramente discrecionales. Sin per-
juicio de que, como veremos, la pos-
tulacién de una diferenciacion tajan-
te entre ambos ha sido superada’, si-
guiendo al autor citado puede decirse
que la actividad reglada, donde la ley
brinda una solucidn precisa para el an-
tecedente de hecho que contiene obli-
gando alintérprete a aplicarla tal como
fuera prevista, y la discrecional, que
«existe cuando la ley permite al intér-




prete, ante una determinada situacién
factica realizar una eleccién entre va-
rias alternativas igualmente legitimas
o0 adaptadas a la juridicidad»®.

Hutchinson remarca que decir que el
control judicial sobre la actividad publi-
ca se debe ejercer exclusivamente des-
de la legalidad objetiva importa desen-
tenderse del verdadero contenido de la
juridicidad, que se integra con elemen-
tos que trascienden, no sélo a la ley,
sino al positivimismo juridico (pagina
286), agregando luego que «por eso en
lugar de control de legalidad es mas con-
veniente hablar de control de juridicidad,
pues de lo contrario, para aquellos no
acostumbrados a la disciplina adminis-
trativa, la terminologia «legalidad» po-
dria entenderse prima facie demasiado
apegada a la ley, olvidando de tal forma
que la actuacién de la Administracion
debe subordinarse al orden juridico y
que, por lo tanto, esta sujeta a un control
mucho mas amplio, ya que junto con las
normas pasan a constituir el marco de
juridicidad los principios generales del
Derecho, que se han manifestado con
fuerza en las ultimas décadas del siglo

pasado, no sélo en el ambito local sino
también en el internacional».

Nuestra Corte nacional, en el caso mas
arriba citado, especifica que «frente al
reconocimiento de que no existen ac-
tos reglados ni discrecionales cuali-
tativamente diferenciales, sino Unica-
mente actos en los que la discreciona-
lidad se encuentra cuantitativamente
mads acentuada que la regulaciény a
lainversa (Tribunal Supremo espafol,
sentencia del 24 de octubre de 1962)
al no poder hablarse hoy en dia de dos
categorias contradictorias y absolutas
como si se tratara de dos sectores au-
ténomos y opuestos sino mas bien de
una cuestion de grados, no cabe duda
de que el control judicial de los actos
denominados tradicionalmente discre-
cionales o de pura administracién en-
cuentra su ambito de actuacion en los
elementos reglados de la decision, en-
tre los que cabe encuadrar, esencial-
mente, a la competencia, la forma, la
causay la finalidad del acto. La revi-
sién judicial de aquellos aspectos nor-
mativamente reglados se traduce asi
en un tipico control de legitimidad —
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imperativo para los 6rganos judiciales
en sistemas judicialistas como el ar-
gentino—, ajeno a los motivos de opor-
tunidad, mérito o conveniencia teni-
dos en mira a fin de dictar el acto (Ri-
vero, Jean ‘Droit administratif’, p. 98,
Ed. 12° ed., Ed. Dalloz, Paris 1987)».

El control de razonabilidad, en esta
materia que nos ocupa, debe ser efec-
tuado desde la perspectiva de los dere-
chos y garantias tutelados por la Cons-
titucion Nacional y por la Convencion
Internacional de los Derechos del Nino
—siendo siempre oportuno remarcar su
jerarquia constitucional- amén de los
principios y normas propias del dere-
cho administrativo. Es en dicho juego
de normas constitucionales, tanto las
gue hacen a la divisién de poderes co-
mo a las que protegen el interés supe-
rior del nino como sujeto de derecho,
en que debe conceptualizarse el con-
trol de razonabilidad.

Podemos tomar aqui algunos concep-
tos desarrollados desde el derecho
constitucional en cuanto al control de
razonabilidad o proporcionalidad de



las normas. Juan Cianciardo sostiene
que «hay acuerdo en definir a la pro-
porcionalidad en sentido amplio como
una prescripcién en virtud de la cual
toda intervencion publica sobre las ac-
tividades de los ciudadanos ha de ser:
a) idénea, b) indispensable, y finalmen-
te, c) proporcionada. Cada uno de los
tres principios que integran la maxima
(utilidad, necesidad y proporcionalidad
strictu sensu) requiere un juicio o ana-
lisis distinto en su aplicacién: el medio
ha de ser adecuado en relacidn con el
fin; necesario —el mas moderado- res-
pecto de todos los medios igualmente
eficaces y proporcionado, en la ecua-
cién costo-beneficios y en el respeto
del contenido de los derechos involu-
crados»’. En nuestro derecho, son los
articulos 28 y 33 de la Constitucion Na-
cional los que sustentan el principio
del debido proceso sustantivo o prin-
cipio de razonabilidad.

Cianciardo expresa que, siguiendo la
nomenclatura corriente en el dere-
cho europeo continental, componen la
maxima de razonabilidad tres subprin-
cipios ojuicios: el juicio de adecuacion,

el de necesidad y el de proporcionali-
dad strictu sensu. Conforme al juicio de
adecuacion se requiere que toda me-
dida tenga un fin y que sea adecuada
para el logro de dicho fin. Por el juicio
de necesidad se examina si la medida
adoptada por el legislador es la menos
restringente de las normas iusfunda-
mentales de entre las igualmente efi-
caces, debiéndose adoptar la alterna-
tiva menos gravosa o restrictiva de de-
rechos. Finalmente, el juicio de propor-
cionalidad strictu sensu consiste en es-
tablecer si la medida guarda unarela-
cion razonable con el fin que se procu-
ra alcanzar, entendiéndose por «rela-
cién razonable» un juicio de balanceo
entre las ventajas y las desventajas de
la medida»'®.

La Sala | de la Camara Nacional en lo
Contencioso Administrativo resolvid
en dos fallos que «toda la actividad
de la Administracién Publica es con-
trolable o revisable por el Poder Judi-
cial, pero, cuando se trata del ejercicio
de actividades discrecionales, varia el
alcance o extensién de tal control»'".
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¢Puede entenderse esto como una vul-
neracién del paradigma de la protec-
cioén integral conforme lo reflejara la
ley 26.061 o como un renacimiento de
las normas del Patronato? Siguiendo
los fundamentos antes expuestos, la
respuesta es negativa. Por el contrario,
si el Poder Judicial no pudiese contro-
lar las decisiones discrecionales de la
Administracion Publica correriamos el
riesgo de caer en una suerte de «Pa-
tronato de la Administracidon Publica»
y alli si se vulnerarian los principios
emergentes de la Convencidn Interna-
cional de los Derechos del Nifo y re-
ceptados por la ley 26.061.

3.2.1. Alcance
del control de razonabilidad

El control de razonabilidad no importa
habilitar al juez a sustituir y asumir las
facultades propias de la Administra-
cion Publica. En ese orden, la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién sostuvo
que los tribunales no estan habilitados
para sustituir la decisiéon administrati-
va con base en la distinta opinién que
el tribunal pudiera sustentar'2




Eljuez que ejerce el control de legalidad
no esta facultado para reiterar en se-
de judicial las actividades que la ley le
asigna al Poder Ejecutivo, o para suplir
su omision. Si, en cambio, puede solici-
tar a la autoridad de aplicacion la reali-
zacion de ciertas medidas o diligencias
que considere faltantes o necesarias'.

Ello no importa que ante una eventual
inaccién absoluta de la autoridad de
aplicacion o ante situaciones de urgen-
cia o emergencia que se le presenten,
no pueda adoptar medidas provisorias
y transitorias en pos de asegurar el su-
perior interés del nifo.

4. Plazo maximo
de vigencia conforme
al Cadigo Civil y Comercial

Elinciso c) del articulo 607 del Cédigo
Civily Comercial establece que la de-
claracion judicial de situacién de adop-
tabilidad se dicta, entre otros supues-
tos, si «las medidas excepcionales ten-
dientes a que el nifo, nina o adolescen-
te permanezca en su familia de origen

o ampliada, no han dado resultado en
un plazo maximo de ciento ochenta
dias». La norma prevé que «vencido
el plazo maximo sin revertirse las cau-
sas que motivaron la medida, el orga-
nismo administrativo de proteccion de
derechos del nifio, nina o adolescente
que tomo la decision debe dictaminar
inmediatamente sobre la situacion de
adoptabilidad» y debe comunicar al
juez el dictamen en el plazo de veinti-
cuatro horas.

Elinciso refiere a las medidas excep-
cionales que aqui analizamos. Fija un
plazo de 180 dias para que se produz-
can resultados positivos en el intento de
la autoridad administrativa para que el
nifo, nina o adolescente pueda perma-
necer con su familia de origen o amplia-
da. Ese plazo es calificado como «plazo
maximo». Si no se obtiene un resultado
positivo, la autoridad de aplicacion debe
expedirse sobre la situacion de adopta-
bilidad, no siendo ésta, desde ya, la uni-
ca posibilidad juridica (podria, v.gr., pro-
ponerse la privacion de patria potestad
y asignacion de un tutor).
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El plazo que la ley de fondo otorga en
el inciso mencionado esta dirigido al
cumplimiento del principal objetivo de
las medidas excepcionales: que el ni-
no o nifa pueda ser reintegrado a su
centro de vida. Desde tal perspectiva,
no cabe duda alguna que es un plazo
maximo de vigencia de la medida ex-
cepcional en si misma aun cuando esté
incluido en el Titulo VI «Adopcién» del
Libro Il «Relaciones de Familia».

En nuestra normativa provincial, el ar-
ticulo 51 de laley 12.967 establece que
las medidas de proteccién excepcional
son limitadas en el tiempo y no pueden
exceder de noventa dias mas se pue-
den prorrogar mientras persistan las
causas que les dieron origen hasta un
maximo de un ano y seis meses, ven-
cido el mismo la autoridad administra-
tiva debe resolverla definitivamente.

Es decir, el plazo de la medida es de
noventa dias prorrogable por otros
plazos iguales hasta totalizar un maxi-
mo. Como vimos, ese plazo maximo ha
sido limitado por el nuevo Cédigo Civil
y Comercial. Asi, en el orden provincial



la posibilidad de prérroga se acota a
sélo un nuevo plazo de noventa dias'™.

4.1. Medidas excepcionales
iniciadas con anterioridad
al 1° de agosto de 2015.

Elarticulo 7° del Cédigo Civily Comer-
cial regula los efectos temporales de
la ley y textualmente dice en su primer
parrafo: «A partir de su entrada en vi-
gencia, las leyes se aplican a las con-
secuencias de las relaciones y situa-
ciones juridicas existentes».

Las resoluciones de prérroga de medi-
das excepcionales que deban darse lue-
go del 1° de agosto de 2015 deben ser
ponderadas con la nueva legislacion.
Consecuentemente, si la medida excep-
cional hubiere superado el plazo maxi-
mo de seis meses debera acotarse al
vencimiento de la prérroga respectiva.

A modo de ejemplo, si la medida ex-
cepcional seinicié enjulio de 2014 sus
eventuales proérrogas, conforme a la
ley 12.967, la llevarian mas alld del 1°
de agosto de 2015. Cuando el juez de-

ba evaluar una eventual prérroga en el
mes de octubre ya se hallaria vencido
el plazo de ciento ochenta dias fijado
por el Cédigo Civil y Comercial con lo
que la medida sélo tiene vigencia has-
ta esa fecha.

5. Finalizacion
de la medida excepcional

El tercer parrafo del articulo 51 de la
ley 12.967, como vimos, establece que
vencido el plazo maximo de vigencia
de la medida excepcional, la autori-
dad que la ordenara debe resolverla
definitivamente y el primer parrafo del
articulo 66 bis dispone que «La reso-
lucién definitiva de la medida excep-
cional debera ser comunicada al Juez
interviniente para efectuar el control
de legalidad previsto en el articulo 65
dentro del término de tres dias conta-
dos desde que quede firme. La reso-
lucién administrativa debera consig-
nar especificamente las medidas de-
finitivas que la autoridad de aplicacion
propone sean adoptadas por el 6rgano
jurisdiccional».
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Pueden diferenciarse dos situaciones
en cuanto a la resolucion definitiva de
una medida excepcional:

a) el cese de la medida excepcional:
efectivamente la revinculacién se lo-

gré con quienes al inicio de la medida
excepcional ostentaban la titularidad
de la responsabilidad parental, eran
tutores o responsables.

b) la resolucién definitiva en si misma:
cuando no ha sido posible tal revincu-
lacién y en consecuencia se propone al
Poder Judicial resolver cudl sera la si-
tuacién en quedarad el nino o nifa.

En ambos casos el juez realiza el con-
trol de legalidad de la medida dispues-
ta del mismo modo que lo hace con la
originaria o con sus prorrogas.

5.1. Cese de la medida excepcional

En el primer supuesto, el juez debe
disponer las medidas necesarias pa-
ra determinar si efectivamente el nino
ha regresado a su centro de vida origi-
nario y se han superado las situacio-




nes que dieran lugar a la adopcion de
la medida excepcional. Para ello, v.gr,
concretard informes ambientales en
su domicilio, solicitard informes a la
escuela a la que concurre y en su ca-
so escuchara al nifo.

5.2. Resolucion definitiva
de la medida excepcional.
Juicio de oposicién.

En el segundo supuesto, si el juez con-
sidera que estan cumplidos todos los
requisitos formales y sustanciales y
prima facie puede tenerse por agota-
dos los intentos de revinculacion rea-
lizados por la autoridad administra-
tiva, aprobara el control de legalidad
del decisorio administrativo y de con-
formidad con lo establecido en el ter-
cer parrafo del articulo 66 bis de la ley
12.967 citara a los padres o respon-
sables del nifo a comparecer a estar
a derecho, expedirse sobre las medi-
das definitivas propuestas por la au-
toridad de aplicacién y ofrecer prueba
en el término de diez dias, bajo aper-
cibimiento de resolver sin mds en caso
de falta de contestacion.

Eljuez debe determinar cudles la pro-
puesta formulada por la autoridad de
aplicacién. Los términos literales de la
propuesta no obligan aljuez entantoy
en cuanto debe sopesar sila misma se
ajusta al ordenamiento normativo en
su conjunto y en su caso reformular-
la especialmente cuando no se ajuste
a las normas vigentes o no se compa-
dezca con el mandato constitucional de
garantizar el superior interés del nifo.
Corresponde también al juez adoptar
todas las medidas que considere per-
tinentes en orden a proteger el supe-
rior interés de los nifnos comprendidos.

Si los padres o responsables no ejer-
cen su derecho a ser escuchados, el
juez debe resolver sin mas (art. 66
bis). En caso de oposicion a las me-
didas propuestas por la autoridad ad-
ministrativa, el Juez nombra un tutor
especial para el o los ninos y, previa
aceptacion del cargo, le corre traslado
tanto de la medida propuesta como de
la oposicion formulada (art. 66 ter). El
tutor especial debe evacuar el traslado
y ofrecer prueba en el término de diez
dias. Si no hubiere oferta probatoria el
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juez debe dictar sentencia en el plazo
de cinco dias, caso contrario provee la
prueba ofrecida y designa audiencia de
vista de causa en un plazo no mayor de
treinta dias, conforme lo establecido
en el articulo 413 del Cédigo Procesal
Civil y Comercial.

Evacuado el traslado o producida la
audiencia de vista de causa el Juez dic-
ta sentencia en el plazo de cinco dias,
debiendo previamente haber tomado
contacto personal con los nifos y oir-
los conforme a su edad.

El articulo 66 ter también dispone que
durante la tramitacion del juicio de
oposicion se considerardn prorroga-
das las medidas excepcionales adop-
tadas por la autoridad administrativa
quien debera continuar interviniendo
hasta tanto se dicte sentencia defini-
tiva o el juez atribuya cautelarmente
la guarda de los ninos.

La decisién del juez es recurrible de
conformidad a lo establecido en el Co-
digo de Procedimientos Civily Comer-
cial de la Provinciay en la Ley Orgdni-



ca del Poder Judicial (ley 10.160). Asi,
en el caso de los jueces unipersonales
sera susceptible de apelacion (ar. 346
y ss) mientras que en los Tribunales
Colegiados de Familia serd recurrible
ante el Pleno (art. 66 ley 10.160).

5.3. La declaracién en situacion
de adoptabilidad

El articulo 20 de la cIDN regula la si-
tuacién de los ninos temporal o per-
manentemente privados de su me-
dio familiar. El apartado 2° contiene el
compromiso de los Estados Parte de
garantizar de conformidad con sus le-
yes nacionales, otros tipos de cuidados
para esos ninos, previendo entre los
mismos la colocacion en hogares de
guarda, la kafala del derecho islamico,
la adopciodn, o de ser necesario la colo-
cacion en instituciones adecuadas de
proteccion de menores (apartado 3°).

El altimo parrafo del articulo 11 de la
ley 26.061, si bien vinculado a situa-
ciones donde los padres se hallen ins-
titucionalizados y en los que el contac-
to directo y permanente con ellos no

fuere posible, consagra el derecho de
los nifos a vivir, ser criados y desarro-
llarse en un grupo familiar alternativo
o atener una familia adoptiva. En la ley
12.967, el articulo 12 titulado «derecho
a la convivencia familiar y comunita-
ria», se reconoce el derecho del nifio a
vivir, ser criado y desarrollarse en un
grupo familiar alternativo —compren-
diendo entre ellos a la familia en todas
sus modalidades, la adopcidn, las fami-
lias de la comunidad donde la nifa, nino
y adolescente reside habitualmente u
otras familias— cuando no sea posible
vivir, ser criado y desarrollarse dentro
de su grupo familiar de origen y con
sus vinculos afectivos y comunitarios.

Es decir, ante la imposibilidad de re-
vinculacion del nino con su familia de
origen, la normativa vigente obliga al
juez a determinar la situacién juridi-
ca del nifo recurriendo a las posibi-
lidades que se indican, entre las que
se contempla la adopcion. A tal fin el
juez debe efectuar una ponderacion de
los hechos para determinar si es esa
la mejor alternativa desde el prisma
del superior interés del nino y si asi lo
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considerare declararlo™.

El Cédigo Civil y Comercial introduce
a la «declaracion judicial de situacion
de adoptabilidad» como la primera de
las tres etapas en que se propone con-
figurar el proceso de adopcion (segui-
das luego de la guarda preadoptiva y
del juicio de adopcidn). Como vimos,
cuando las medidas excepcionales no
dan un resultado positivo en el plazo
de ciento ochenta dias, el articulo 607
habilita tal declaracién'®.

Un gran nimero de medidas excep-
cionales finalizan con una propuesta
de declaracién en situacion de adop-
tabilidad. El articulo 66 quater de la
ley 12.967 en ese caso se proceder
conforme lo previsto en la ley 13093
(RUAGA) a los fines del otorgamiento
de guarda preadoptiva.

La premisa dada por el apartado 1° del
articulo 3° de la cIDN, en cuanto a que
en todas las medidas concernientes a
los nifos una consideracién primordial
a que se atendera serd el interés su-
perior del nino, debe ser aplicada «...




estudiando sistematicamente cémo
los derechos y los intereses del nino
se ven afectados o se verdn afectados
por las decisiones y las medidas que
adopten...»"”. Sin embargo, si la pro-
puesta es de «declaracion en situacion
de adoptabilidad» y posterior otorga-
miento en guarda preadoptiva, el supe-
rior interés debe ser aplicado como «la
consideracion primordial» de acuerdo
al primer parrafo del articulo 21 de la
cIDN'® y no como «una consideracion
primordial» como ordena el articulo
3° apartado 1°, tal como ha sido sub-
rayado por el Comité de los Derechos
del Nino en su Observacion General N°
7 (2005) «Realizacion de los derechos
del nino en la primera infancia» pa-
rr.36 b', y resaltado por nuestra Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién.”

6. Epilogo

Las obligaciones asumidas por nuestro
pais al adherir a la Convencidn Inter-
nacional de los Derechos del Nifo y la
posterior promulgacion de la ley 26.061
en el orden nacional y ley 12.967 en el

provincial, importan un claro compro-
miso del Estado con la nifez, en sus
tres poderes y en sus tres niveles, es-
pecialmente con aquellos nifios que su-
fren vulneracion en sus derechos.

El mayor recipiendario de tales obliga-
ciones es el sistema de proteccion in-
tegral de ninas ninos y adolescentes
y en lo que a la materia que tratamos
respecta lo es la Administracion Publi-
ca a través, en el caso de nuestra Pro-
vincia, de la Subsecretaria de los Dere-
chos de la Nifez, Adolescencia 'y Fami-
lia, las respectivas Direcciones Provin-
ciales de Promocién de los Derechos de
la Nifez, Adolescencia y Familia (1a'y
2a Circunscripcion) como autoridad de
aplicacionde laley 12.967 y las respec-
tivas delegaciones regionales.

La complejidad signa a la enorme tarea
encomendada a dicha autoridad e inclu-
ye la exigencia de celeridad, mas aun
cuando se da una marcada indetermi-
nacién de la situacion juridica del nifo
amparado por una medida excepcional,
sumado a que, desde una puntuacion
dada desde el nino como tal, el paso de
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los dias consolida lazos, vinculos, his-
torias, estructuras y, del mismo modo
que permite abrir ciertas oportunida-
des clausura a otras definitivamente?'.

Las exigencias normativas que pesan
sobre la autoridad de aplicacion van
mas alla del denodado esfuerzo per-
sonal tanto sea de los funcionarios a
cargo como de los empleados y traba-
jadores que dia a dia desarrollan los
planes de accidén trazados. Desde la
perspectiva de los derechos, tales exi-
gencias imponen no sélo un eficiente
uso de los recursos sino también la efi-
cacia de los planes de accion referidos;
todo ello en un marco de respeto por
los derechos de todos los involucra-
dos: los nifios, claro esta, pero también
los adultos tanto sean padres, parien-
tes, guardadores, familias sustitutas.

La actividad encomendada al Poder
Judicial, tanto por la Convencidn In-
ternacional de los Derechos del Nino
como por las normas infraconstitucio-
nales, se asienta en la base misma del
sistema de proteccion de los derechos
del nino. Sin ella o si no fuere ejercida



debidamente se potencia el riesgo de
instaurar una suerte de patronato ad-
ministrativo de menores. El control ju-
dicial es el principal garante de los de-
rechos constitucionales y convencio-
nales de los ninos, nifas y adolescen-
tes y de sus familias de origen ante la
actividad de la administracién publica.

La observancia del rol asignado a ca-
da poder, sin restringir facultades pe-
ro también sin invadir la competencia
del otro, hace a que el sistema funcio-
ne ajustado a derecho. En ese orden,
desmontar los criterios emergentes
del viejo sistema de patronato es una
tarea ardua y cotidiana.

Una verdad sobreentendida es afirmar
que las disposiciones contenidas en la
Convencidn Internacional de los De-
rechos del Nifo (cIDN) son de priori-
taria aplicacion para la resolucién de
este tipo de casos. Sin embargo, y tal
como lo hace el articulo 2° de la ley
26.061, no es impropio recordar que
la Convencion es de aplicacion obliga-
toria respecto de todo acto, decision
o medida administrativa, judicial o de

Dossier | LOS DERECHOS DE LA INFANCIA'Y LA ADOLESCENCIA

cualquier naturaleza que se adopte
respecto de los nifos, como asi tam-
bién que las disposiciones de la ley
26.061 y por ende de la ley local de
adhesidn, son de orden publico, irre-
nunciables, interdependientes, indi-
visibles e intransigibles. Esta reitera-
cioén, que en el caso del articulo men-
cionado puede ser entendida como
superflua e innecesaria en funcion de
la jerarquia constitucional de la Con-
vencion, se vincula con las dificultades
que aun hoy en dia pueden observarse
en el estricto respeto del cambio pa-
radigmatico que en materia de nifez
ha conllevado la adhesidn de nuestro
pais a sus términos en 1990y su pos-
terior constitucionalizacién en 1994. m
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12E] Panamericano, s. A. ¢. Gobierno Nacio-
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El punto 1.d del Pleno «Bravo II» del 29 de
marzo de 2011 estableci6 que «Los progenitores,
grupo familiar, familias sustitutas u otros terce-
ros interesados deben, mientras esté en vigencia
la medida excepcional, canalizar sus pretensio-
nes exclusivamente ante la autoridad de aplica-
cibn, sin perjuicio de la facultad recursiva previs-
ta en el articulo 66 de la ley 12967».

*“Conforme lo dispone el tercer parrafo del
articulo 51 de la ley 12.967 la medida excep-
cional se inicia en la fecha en que quede firme
administrativamente la resolucion respectiva.
El Juez, al momento de resolver, debe consig-
nar dicha fecha, de sus eventuales prorrogas y
el plazo maximo de vigencia, debiéndose te-
ner presente que en aquellos casos donde no
se observe un lapso prudencial entre la fecha
en que quede firme el acto administrativo y
la efectiva separacién del nifio de su grupo
familiar el Juez debe determinar excepcional-
mente la fecha de inicio. El inicio de la medi-
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comienzo del plan de accién pautado por la
autoridad de aplicacion. Ese plan de accién se
desarrolla en una situacion de excepcion que
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recursos administrativos.

*La Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
en cuanto al superior interés del nifo, indica

Dossier | LOS DERECHOS DE LA INFANCIA'Y LA ADOLESCENCIA

a los jueces que «Los Tribunales estan obli-
gados a atender primordialmente el citado
interés sobre todo cuando es doctrina del Tri-
bunal que garantizar implica el deber de to-
mar las medidas necesarias para remover los
obstéculos que pudiesen existir para que los
individuos puedan disfrutar de los derechos
reconocidos en la Convencion sobre los De-
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menores — ejecuci()n de sentencia», pronun-
ciamiento del 16 de agosto de 2011).

'*Los otros dos supuesto son: a) un nifio, nifia
o adolescente no tiene filiacién establecida o
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da; b) los padres tomaron la decision libre e
informada de que el nifio o nifia sea adopta-
do, siendo valida tal manifestacidn sélo si se
produce después de los cuarenta y cinco dias
de producido el nacimiento.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos
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en «Fornerdn e Hija vs Argentina», N° 52).




