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1- RESUMEN:

El propdsito del presente trabajo de investigacion es abordar la vulneracion de derechos
esenciales que sufren a diario los nifios/as y adolescentes en el marco de la violencia familiar.
Cabe advertir que se tocaran &reas interdisciplinarias externas al d&mbito juridico, al ser
necesario realizar una correspondiente introduccion con los respectivos conceptos y tipologias
propias del tema. Se tratara todo aquel maltrato que ocurra en el seno familiar que no

constituya delito penal ya que excede el marco tematico de este trabajo.

Se desarrollara la especial preocupacion por los colectivos méas vulnerables dentro de la nifiez,
los cuales necesitan mayor proteccion por verse afectados en gran magnitud por este

fenémeno.

También se realizara una investigacion acerca de la regulacion legal de los derechos de los
Nifios, Nifias y Adolescentes en el ambito nacional e internacional, asi como de violencia
familiar que entendemos que es el principal escenario donde se ven vulnerados los derechos

de los mismos.

El objetivo de este trabajo seré reflexionar en la manera de lo posible sobre las dificultades en
la instrumentacion de las acciones plasmadas en la legislacion argentina destinadas a reglar

las situaciones de maltrato infantil intrafamiliar.
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2- INTRODUCCION:

Cuando se habla de maltrato infantil en el ambito familiar, se suele pensar que es un tema que
ha tomado notoriedad recientemente, lo cierto es que desde la antigtiedad los nifios/a han sido
objeto de diversas practicas violentas, por sus padres, tutores, y adultos responsables de su
crianza, que en la mayoria de las culturas antiguas han consensuado y aceptado como medidas

correctivas para una mejor educacion. (Corbetta, 2018)

Con el paso del tiempo la sociedad fue dejando de lado ciertas costumbres que generaban
violencia y discriminacion sobre todo hacia el género femenino, pero aun asi todavia las
problematicas persisten en el ambito familiar, més all4 de la mayor visibilizacion que se

tienen, que permitié instarlo en la agenda publica y en materia de salud. (Corbetta, 2018)

No obstante, alin queda una ardua labor en el camino hacia su eliminacién, lo cual conlleva
una concientizacion de las accionas u omisiones que la configuran, que importa un cambio
cultural no solo del rol de los padres/cuidadores en relaciéon a sus derechos sobre el nifio/a,

sino también condicion de estos como sujetos de derechos. (Corbetta, 2018)

Considerando lo expuesto este trabajo pretende desarrollar la legislacion que se fue creando
con el fin de proteger los derechos vulnerados de los NNA frente al maltrato y violencia
familiar; asi como todas aquellas medidas que surgen de las respectivas leyes y que se aplican
con una funcién preventiva buscando atenuar las consecuencias negativas de dicha agresion.
Estas a su vez presentan caracteristicas especiales, propias de un proceso donde lo que se
busca es la proteccion del interés superior del NNA, temdtica que también se vera
desarrollada. Se busca visibilizar la vulneracion que sufren los NNA en el nacleo familiar,

pese a la labor continua por tratar de erradicarlo.
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CAPITULO I:

1- Conceptualizacion de maltrato infantil y violencia familiar segin la normativa
nacional y supranacional.
Cuando comenzamos a bucear respecto a que es lo que se entiende por maltrato infantil, nos
hallamos con numerosas definiciones, no obstante los autores de las diversas especialidades
que abordan el tema, son unénimes en que se trata de una problematica grave y frecuente, que
tiene su &mbito de accidén en el interior del seno familiar, siendo sus autores los progenitores o

bien los cuidadores de los nifios/as. (Corbetta, 2018)

La Convencion de los Derechos de los Nifios de Naciones Unidas (CDN, 1989) lo define
como: “toda violencia, perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos
tratos o explotacién, mientras que el nifio/a se encuentre bajo la custodia de sus padres, de un
tutor o de cualquier otra persona que le tenga a su cargo™. (art.19 inc. 1)

La Observacion General N°8 del Comité de los Derechos del Nifio/a se centra en los castigos
corporales y otras formas de castigo crueles o degradantes, que actualmente son formas de

violencia contra los nifios/as muy ampliamente aceptadas y practicadas.

Segun la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), el maltrato infantil se define como “los
abusos y la desatencion de que son objeto los menores de 18 afios, e incluye todos los tipos de
maltrato fisico o psicoldgico, abuso sexual, desatencion, negligencia y explotacion comercial
0 de otro tipo que causen o puedan causar un dafio a la salud, desarrollo o dignidad del nifio/a,
0 poner en peligro su supervivencia, en el contexto de una relacion de responsabilidad,
confianza o poder. La exposicién a la violencia de pareja también se incluye a veces entre las
formas de maltrato infantil” (OMS, 2014).

Entendemos que muchos nifios y nifias son victimas de maltrato propiciado en el nucleo
familiar, tornandose el &mbito tipico donde se visualizan los mismos. Sin perjuicio de que la
familia constituye un simbolo de contencidn, y el principal escenario de desarrollo humano
fundamental para una crianza sana del nifio/a, muchas veces no sucede asi, provocando
vulneracién de los derechos de los menores, abusando de la relacion de poder o confianza

propia de una familia. Por lo que resulta necesario conceptualizar en principio que se entiende
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por familia y que personas la integran, asi como el concepto de violencia familiar que nos
dara las pautas de los modos en los que se puede propiciar y en ambito en el cual se

desarrolla.

El Decreto 415/06 de “Proteccidn integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes”

2% ¢¢

en su Articulo 7 define que: Se entendera por “familia o nticleo familiar”, “grupo familiar”,
“grupo familiar de origen”, “medio familiar comunitario”, y “familia ampliada”, ademéas de
los progenitores, a las personas vinculadas a los nifios, nifias y adolescentes, a través de lineas
de parentesco por consanguinidad o por afinidad, o con otros miembros de la familia
ampliada. Podra asimilarse al concepto de familia, a otros miembros de la comunidad que
representen para la nifia, nifio o adolescente, vinculos significativos y afectivos en su historia
personal como asi también en su desarrollo, asistencia y proteccién. Los organismos del
Estado y de la comunidad que presten asistencia a las nifias, nifios y sus familias deberan
difundir y hacer saber a todas las personas asistidas de los derechos y obligaciones

emergentes de las relaciones familiares.

La Ley 14509, que modifica la ley 12569 de “violencia familiar de la provincia de buenos
aires”, establece en su Articulo 1° A los efectos de la aplicacién de la presente Ley se
entenderd por violencia familiar, toda accion, omision, abuso, que afecte la vida, libertad,
seguridad personal, dignidad, integridad fisica, psicologica, sexual, econémica o patrimonial,

de una persona en el ambito del grupo familiar, aunque no configure delito.
2- Tipos de maltrato infantil.

Maltrato fisico: Se ha definido al maltrato corporal como todo castigo no accidental en el que
se utilice la fuerza fisica y que tenga por objeto causar cierto grado de dolor o malestar,
aungue sea leve. En la mayoria de los casos se agrede a los nifios/as —con bofetadas,
palizas— con la mano o con algin objeto —azote, vara, cinturdn, etc. También puede
consistir en dar puntapiés, zarandear o empujar a los nifios/as, arafarlos, pellizcarlos,
morderlos, tirarles del pelo o de las orejas, obligarlos a ponerse en posturas incébmodas o
producirles quemaduras. Existen formas de maltrato que no son fisicas, pero que son
igualmente crueles y, por lo tanto, incompatibles con la Convencion. Entre estas,

menospreciarlos, humillarlos, amenazarlos, asustarlos o ridiculizarlos. (Grosman, 2017)

Maltrato psicologico: el maltrato emocional se define como la hostilidad verbal cronica en

forma de insulto, desprecio, critica 0 amenaza de abandono, y constante bloqueo de las
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iniciativas de interaccion infantiles (desde la evitacion hasta el encierro) por parte de
cualquier miembro adulto del grupo familiar. Este tipo de maltrato, ocasiona que en los
primeros afios del nifio/a, éste no pueda desarrollar adecuadamente el apego, y en los afos
posteriores se sienta excluido del ambiente familiar y social, afectando su autoestima y sus
habilidades sociales. (Aranda, 2009)

Negligencia: Se refiere a la situacion en la que las necesidades basicas del nifio/a
(alimentacién, vestido, higiene, cuidados médicos, proteccion y vigilancia en las situaciones
potencialmente peligrosas) no son atendidas temporal o permanentemente por ningun

miembro del grupo que convive con el nifio/a. (Aranda, 2009)

Explotacion laboral: Situacion en que los padres o cuidadores asignan al nifio/a, con caracter

obligatorio, la realizacion continuada de trabajos (domésticos o no) que exceden los limites de
lo habitual, que deberian ser realizadas por los adultos, interfieren con las actividades y
necesidades sociales y/o escolares del nifio/a, y son asignadas al nifio/a con el objetivo de un

beneficio econdmico o similar para los padres. (Aranda, 2009)
Aranda (2009) sefiala que:

Resulta conveniente aclarar que en la practica es dificil encontrar una clara linea de
demarcacidn entre un tipo de maltrato y otro. Usualmente se presentan en forma combinada, por
ejemplo, un nifio/a golpeado es también maltratado emocionalmente, un nifio/a que evidencia
signos de falta de cuidado o negligencia, frecuentemente también padece maltrato fisico y/o

emocional. (p. 7)
3- Causas del maltrato infantil.
Entre las causas del Maltrato Infantil podemos mencionar las siguientes:

Problemas psicoldgicos del progenitor/a o guardador/a: Puede darse la situacion de que el

agresor (padre, madre, guardador/a, adulto) se encuentren afectados por una enfermedad
mental, o padezcan depresiones severas, 0 sean alcohdlicos o drogadictos. El agresor no
puede detener sus impulsos y esto aumenta la posibilidad de maltratar al nifio/a. Debemos
considerar que cuando una persona actta bajo los efectos del alcohol y la droga no es
consciente de sus actos lo que le puede llevar a dafiar seriamente al nifio/a en su salud mental
y fisica. (Garcete de Sosa, 2012)
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Rechazo hacia el nifio: El adulto puede experimentar sentimientos de rechazo hacia el nifio/a

lo que le lleva a utilizar diversas formas de violencia contra el mismo, con el solo fin de
causarle un sufrimiento. Por ejemplo esta situacion se da cuando el nifio/a es hijo de otra
pareja, o cuando el nifio/a tiene una discapacidad que requiere de un cuidado especial, en

otros supuestos. (Garcete de Sosa, 2012)

Factores econdmicos: Los padres que no generan lo suficiente para afrontar todos los gastos

del hogar, o cuando uno de ellos pierde el trabajo, o cuando los bajos ingresos no permiten a
los progenitores llevar una vida digna. Estas situaciones hacen que los padres descarguen sus

frustraciones sobre los hijos, maltratandolos de diversas formas. (Garcete de Sosa, 2012)

Factores culturales: Cuando dentro de una sociedad se repite de una generacion a otra, formas

violentas de educar a los hijos. Generalmente cuando un progenitor fue sometido en su
infancia a tratos violentos, repite estos comportamientos. La sociedad considera normal
corregir a los hijos que transgreden las reglas utilizando medios violentos. (Garcete de Sosa,
2012)

Violencia familiar: Cuando entre los progenitores constantemente se desencadenan

situaciones violentas que pueden manifestarse en forma verbal y/o fisica. El nifio/a se
encuentra involucrado en esta situacion de dos formas: el nifio puede no ser violentado
fisicamente por uno de los progenitores, pero al estar presente en el lugar de los hechos se ve
afectado psicolégicamente. Puede darse la situacién de que el nifio/a, debido a su
vulnerabilidad, sea también victima de esa violencia doméstica recibiendo maltratos fisicos de

parte de sus progenitores. (Garcete de Sosa, 2012)

Ausencia de programas por parte del Estado: ES muy importante que desde el Estado se

implementen programas orientados a prevenir el maltrato infantil. Es fundamental la difusion
de formas de educar sin violencia, concientizando a los padres y transformando la cultura del
castigo que impera en muchas sociedades, evitando los malos tratos y con ello los dafios

emocionales y fisicos en el nifio/a. (Garcete de Sosa, 2012)

Vale aclarar que las causales mencionadas no son taxativas, sino que dependera de cada caso

en particular, son meramente enunciativas.
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4- Meétodos preventivos del maltrato infantil.

La prevencion y proteccion de las nifias y nifios victima de violencia enfrenta varios
obstaculos. Por ejemplo, muchos comportamientos violentos o facilitadores de la violencia no
son reconocidos como ilegitimos o son concebidos como asuntos privados sobre los que las
autoridades y las politicas publicas no deberian intervenir. En muchos casos, las agencias
publicas estan lejos de los problemas, y aun cuando estén cerca, la distribucion de
responsabilidades e informacion entre distintas dependencias complica su accion. (UNICEF,
2016)

Grosman (2017), sefiala que:

Nos interesa resumir los caminos que se han pensado para que sirvan de sostén a las acciones
sociales destinadas a revertir la vulneracién de los derechos humanos de nifios, nifias y

adolescentes, originados en el maltrato infanto-juvenil:

a) Crear mecanismos estatales cuyo objetivo sea formar espacios para escuchar a los/as nifios/as
y adolescentes con el proposito de involucrarlos directamente en el disefio e implementacion de

politicas destinadas a acabar con la violencia que padecen.

b) Documentar, sistematizar y difundir buenas practicas de participacion protagénica y
significativa de nifios/as y adolescentes en actividades de prevencion de la violencia y de
construccion de herramientas con dicha finalidad. Se consideran imprescindibles las habilidades
comunicativas, como adaptar un lenguaje amigable segin la edad, la cultura y el grado de
madurez del nifio/a, utilizar un estilo de comunicacién cémodo para los/as nifios/as y
adolescentes, despertar confianza en ellos y apreciar la vision diferente que puedan tener de su

situacion.

¢) Organizar, con ayuda de los nifios/as y adolescentes, capacitaciones dirigidas a padres de
familia sobre la prevencion de la violencia y los derechos de la nifiez y el empleo de formas no

violentas de crianza.

d) Capacitar sobre el maltrato a los nifios/as y adolescentes a los cuidadores, al personal de
escuela, autoridades, empleadores y comparieros de clase. Estas capacitaciones sirven tanto para

la prevencion como para la deteccion y la denuncia.

e) Brindar atencién especifica a los grupos mas vulnerables frente al maltrato, como las nifias,

nifios y adolescentes con discapacidad y los menos informados en la sociedad.
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f) Financiar investigaciones sobre el maltrato que involucren a los nifios/as y adolescentes.

g) Asegurar que los informes-pais presentados al Comité de Derechos del Nifio incluyan las
recomendaciones hechas en consultas a nifios/as y adolescentes. Del mismo modo, se deben
construir procesos institucionales que generen la movilizacion requerida para estas consultas,

adaptadas a la situacion particular de cada pais.

h) Diferenciar disciplina y violencia, en el que se aborda especificamente la diferencia entre
autoridad y violencia, entre los métodos de disciplina y como imponer normas y limites a un
nifio o nifia sin necesidad de ser violento con ellos y las consecuencias de la legitimizacién

social de los modos de disciplina violentos.
i) Considerar las necesidades afectivas de los nifios/as.

j) Participacién de nifios, nifias y adolescentes dentro de las familias, primer lugar donde se
aprende esta actividad y, aunque se avanza en la creacion de estructuras de participacion a nivel
social, se estima necesario elaborar propuestas concretas de accion para que la participacion

infantil sea una pauta asumida dentro de las familias.

K) En los casos de violencia debe considerarse tanto la proteccion como el protagonismo. Esto
significa que los nifios, nifias y adolescentes en estas situaciones de maltrato, al darles la
oportunidad de participar, pueden dar a conocer su problema, sentirse mas seguros para

autoprotegerse, incrementa el respeto mutuo, la tolerancia y la aceptacion de la diversidad;

1) Considerar la situacion de los nifios, nifias y adolescentes con discapacidad fisica, sensorial o
psiquica. La problematica que puede representar la deteccion tardia de algunas discapacidades,
retos de integracion de los nifios y nifias con discapacidad en las familias y el desarrollo de

modos de comunicacion alternativos. (p.43)

Segun informe de UNICEF (2016) Las leyes y los programas tienen que superar estos
obstaculos culturales que no solo estan difundidos entre la poblacion sino también entre los
agentes del Estado encargados de recibir y actuar a partir de las denuncias de las victimas. El
Poder Judicial y el Poder Ejecutivo Nacional elaboraron protocolos de intervencion y
pusieron en marcha programas para superar estos obstaculos. EI aumento en el nimero de
denuncias recibidas puede interpretarse como un avance en términos de accesibilidad, pero
estos sistemas no llegan a todo el territorio con la misma eficacia y si bien rigen para todo el

pais, s6lo cuentan con la cooperacion explicita de las autoridades locales en un namero
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reducido de provincias.
CAPITULO 2:

1- Vulnerabilidad en NNA.

Segun el ministerio de justicia y derechos humanos, Las nifias, nifios y adolescentes poseen
una situacion particular de vulnerabilidad, basada en la dependencia necesaria de un adulto
para su desarrollo. Los cuidados del entorno familiar, a través de los padres o los adultos
referentes, se hacen especialmente necesarios para asegurar un saludable y completo bienestar
fisico, psiquico y mental. Brindar estos cuidados es una responsabilidad por la que deben
velar las familias, la comunidad en su conjunto y el Estado. La infancia y la adolescencia se

caracterizan por ser el tiempo de crecimiento integral y desarrollo de potencialidades.

Los derechos de los nifios, nifias y adolescentes estan consagrados en la legislacion nacional e
internacional. En el ambito internacional, la Convencion de los Derechos del Nifio los
reconoce como sujeto pleno de derecho y reafirma el compromiso y la responsabilidad

indelegable del Estado en la cuestion.

En nuestro pais, ese instrumento se ha incorporado a la Constitucion Nacional y tiene su plena
recepcion con la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes (N° 26.061) y en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

2- Colectivos especialmente vulnerables de nifios/as y adolescentes.

En nuestra sociedad existen personas que por el simple hecho de pertenecer a un determinado
grupo social se encuentran en una situacién de desventaja a la hora de hacer efectivos sus
derechos en condiciones de igualdad con el resto de las personas. A estos grupos los podemos
considerar como grupos vulnerables y presentan distintas caracteristicas. Bajo las actuales
condiciones de cambio social la vulnerabilidad se extiende y diversifica, afectando a un

namero creciente de nifios/as y familias y a distintos sectores de la sociedad. (UNICEF, 2014)

La vulnerabilidad esta relacionada con causas externas (evolucion del mercado de trabajo,
recortes en los recursos de proteccion social, inseguridad ciudadana, deterioro ambiental,
clima social, etc.), pero también con la apreciacién e interiorizacion subjetiva de la propia
vulnerabilidad (incertidumbre, miedo, sensacion de inseguridad, pérdida de autoestima y
confianza en las propias capacidades, etc). (UNICEF, 2014)
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La vulnerabilidad, no suele depender, ademas, de un unico factor, sino que es la consecuencia
de una combinacion dinamica de factores: fisicos y ambientales. La edad, la discapacidad, la
enfermedad, el género, la pertenencia étnico-cultural, etc. son situaciones o caracteristicas de
los sujetos que contribuyen a su mayor o menor vulnerabilidad segiin como se relacionen con
otras variables y, en general, con el contexto econdmico, politico y cultural en el que se
integran. Los estudios sobre la vulnerabilidad y la exclusion de la infancia tienden a sefialar la
existencia de colectivos especialmente vulnerables, es decir, aquellos a los que se deberia
prestar especial atencion porque sus condiciones sociales, educativas, sanitarias 0 econdémicas

son fragiles y pueden conducirles a situaciones de exclusion social. (UNICEF, 2014)

Algunos de los colectivos a los que estos estudios suelen hacer referencia son: nifios y nifias
con discapacidad; nifios/as con padres con alcoholismo o drogodependencia; nifias que sufren
violencia de género; nifias transexuales; nifios/as de bajos recursos econémicos, entre muchos
otros casos. En las condiciones actuales esta lista ha de ser mas extensa pues, COmo venimos
sefialando, los procesos de exclusion social tienden a extenderse y a diversificarse en distintas
combinaciones de factores de exclusion y de perfiles de personas y grupos sociales excluidos.
(UNICEF, 2014)

a) NNA de bajos recursos:

Ciertamente, el concepto de pobreza se presta a una definicion compleja y multicausal, pero
todos los especialistas coinciden en referirse a la ausencia o escasez de ingresos como factor
que determina la posibilidad o no de tener cubiertas una serie de necesidades basicas como la
alimentacion, la vestimenta o la vivienda. En este sentido la situacion econémica de la

infancia vendra por el nivel de ingresos de sus padres o familia. (UNICEF, 2014)

Entre los muchos problemas que podemos encontrar asociados a las familias que se
encuentran en situacién de pobreza podemos sefialar el impago de servicios basicos para la
vida diaria, la dificultad para pagar la vivienda ya sea de alquilar o la hipoteca (con el
consiguiente riesgo de encontrarse sin ella), la reduccion de gastos en bienes de primera
necesidad (alimentacion, vestimenta, etc.), dificultades para poder usar el transporte publico o
incluso para seguir tratamientos de tipo médico por no poder pagar los medicamentos (Renes
y Lorenzo, 2010). Esta situacion tiene efectos indudables en los nifios/as. Los nifios y nifias
que viven en ambientes caracterizados por la pobreza tienen mayores problemas de salud,

dificultades en su desarrollo, son mas propensos a obtener peores resultados escolares, existe
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en ellos una clara disminucion de aspiraciones sobre su futuro, se caracterizan por presentar
mayores conductas de riesgo, ademas de correr més riesgo de estar implicados en

comportamientos antisociales o de consumo de drogas. (UNICEF, 2014)

La situacion de Emergencia Sanitaria que se atraviesa debido a la pandemia por Covid-19
tiene diversos efectos en la poblacion aun dificiles de dimensionar. Las nifias, nifios y
adolescentes, si bien no se encuentran dentro de los grupos de riesgo en términos de salud
fisica, es un grupo que se esté viendo afectado por las modificaciones que se producen a partir
del Aislamiento Social, Preventivo y Obligatorio (ASPO), situacion que altera los habitos y
formas de organizacién al interior de los hogares. Esto se ve profundizado en los grupos

poblacionales en condicion de vulnerabilidad y exclusion social. (UNICEF, 2020)

La poblacién en situacion de pobreza y los grupos mas vulnerables estan expuestos a un
mayor riesgo frente a shocks como los que representa una pandemia y sus efectos inmediatos
como sus impactos pueden tener repercusiones profundas en ellos y ellas, asi como en las
sociedades y comunidades en general. Las nifias y nifios son las victimas ocultas del
coronavirus. La pandemia del COVID-19 y, consecuentemente, las medidas tomadas desde el
Estado Nacional y los estados provinciales y locales para disminuir su propagacién han
alterado la vida y condicion de los hogares con nifias, nifios y adolescentes, generando
cambios en los habitos y rutinas de las personas. Hay un conjunto de efectos que impactan
especialmente a la nifiez y adolescencia en dimensiones como educacion, nutricién, salud
fisica y mental, ocio y recreacion, proteccion, entre otras. Estos efectos se intensifican en
aquellas poblaciones en condicion de mayor vulnerabilidad y exclusion social como las

familias que viven en situacion de pobreza e indigencia. (UNICEF, 2020)

b) Violencia de género en nifias y adolescentes:

En el articulo 1 de la Declaracion sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer
(Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas 48/104, de 20 de diciembre de 1993,
Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Viena), la violencia de género se define como:
“Todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino, que causa o es susceptible

de causar a las mujeres dafio o sufrimiento fisico, psicologico o sexual, incluidas las amenazas
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de tales actos y la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la

vida ptiblica como en la privada™.

También se entiende por la violencia fisica, sexual y psicolégica que se produzca en la
familia, incluidos los malos tratos, el abuso sexual de las nifias en el hogar, la violencia
relacionada con la dote, la violacion por el marido, la mutilacion genital femenina y otras
préacticas tradicionales nocivas para la mujer, los actos de violencia perpetrados por otros
miembros de la familia y la violencia relacionada con la explotacién. La violencia fisica,
sexual y psicolégica perpetrada dentro de la comunidad en general, incluida la violacion, el
abuso sexual, el acoso y la intimidacion sexuales en el trabajo, en instituciones educacionales

y en otros lugares, la trata de mujeres y la prostitucion forzada.

La convencion de Belém Do Para establece en su predmbulo que la violencia contra la mujer
constituye una violacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales y limita total
o0 parcialmente a la mujer el reconocimiento, goce y ejercicio de tales derechos y libertades;

En nuestro pais la temética se rige por la Ley 26.485 de proteccién integral para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus

relaciones interpersonales.

Los datos que se presentan a continuacion surgen del analisis de la informacion recabada a
través de los llamados atendidos por las y los profesionales especializados de la Linea
Nacional 137 del Programa Las Victimas Contra Las Violencias, dependiente del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacidn, recibidos entre los meses de octubre 2019 y
septiembre 2020. No se trata de una muestra probabilistica por lo cual no se pueden realizar

generalizaciones poblacionales. (UNICEF, 2020)

El anélisis de los datos ha sido elaborado en forma conjunta por UNICEF, el Programa Las

Victimas Contra Las Violencias y Fundacion Red por la Infancia.

!La sentencia que absolvid al imputado en orden al delito de abuso sexual agravado en perjuicios de una nifia es
arbitraria, en tanto los jueces que formaron mayoria sostuvieron que no estaba probado que la nifia no hubiera
mantenido relaciones sexuales con otra persona, e invocaron al efecto el informe del médico propuesto por el
acusado, en cuanto sostuvo que no existe interrogatorio vinculado al inicio de una vida sexual activa, voluntaria,
observable en la conducta de las nifias en el contexto social actual, pues ello constituye un mero estereotipo
basado en el género y la edad, que ademas resulta contrario a la pauta internacional en materia de violencia
contra la mujer y violencia sexual segun la cual las pruebas relativas a los antecedentes de la victima en ese
aspecto son en principio inadmisibles. CSJN, 4 de junio de 2020, "Sanelli, Juan Marcelo s/ abuso sexual -art.
119, 3° parrafo-".
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-Total de nifias, nifios y adolescentes victimas de violencia familiar segin rango etario y

género. Total NNyA victimas: 2.650:

En todos los rangos etarios, el mayor porcentaje de victimas es de género femenino,
marcandose una pronunciada diferencia entre géneros en el rango etario de 12 a 17 afios. El
29,5% de las NNyA victimas de violencia familiar se concentra en el rango etario de 12 a 17
afios, de las cuales el 20,2% corresponde a adolescentes de género femenino. En este periodo
se registraron 6 NNyA transgénero victimas de violencia familiar, de las cuales 5 tenian 17
afos de edad.

-Total de nifias, nifios y adolescentes victimas de violencia sexual segin rango etario y

género.Total NNyA victimas: 3.249:

En todos los grupos etarios, el mayor porcentaje de NNyA victimas de violencia sexual
pertenece al género femenino. La diferencia segin género se amplia a mayor edad de la
victima. El mayor porcentaje de NNyA victimas de violencia sexual de género masculino se
concentra en el rango etario de 6 a 11 afios (7,8%). Las 2 NNyA victimas transgénero de
violencia sexual registradas tenian 17 afios. 44 de las adolescentes victimas de violencia
sexual de 12 a 17 afios se encontraban cursando un embarazo, lo que representa el 4% de ese

rango etario.
Fuente: Base de datos del Programa “Las Victimas Contra Las Violencias”.

En la ultima década, 418 nifias y adolescentes de hasta 18 afios fueron asesinadas por ser

mujeres (Unicef)

El 17% de las victimas de femicidio son mujeres menores de 18 afios y la mayoria es
cometida por varones adultos (Observatorio de Femicidios del Defensor del Pueblo de la
Nacion).

ElI COVID-19 alteré rapidamente el contexto en el que viven NNyA. Las medidas de
aislamiento como suspensién de clases presenciales, de actividades deportivas y sociales, y
las restricciones de movilidad interrumpieron su rutina y el apoyo social que recibian.
Ademas, el Aislamiento Social, Preventivo y Obligatorio (ASPO) genero estrés adicional para
madres, padres y cuidadores/as por la mayor carga generada por las actividades del hogar, la
incertidumbre en la continuidad laboral y en las fuentes de ingresos del hogar. (UNICEF,
2020)
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Por otro lado, la convivencia ininterrumpida con quien muchas veces son los agresores/as, la
falta de contacto y de vinculacion con sus pares y adultos/as de referencia (otros familiares,
docentes y profesionales de la salud, entre otros) dificultd los pedidos de ayuda que pudieran
hacer, o la intervencidn de personas cercanas para detectar situaciones de maltrato y requerir
asistencia del Estado. (UNICEF, 2020)

La violencia de género es una problemética que no distingue edad, raza ni clase social, como
vemos cada vez son mas las nifias y adolescentes que sufren violencia por el hecho de ser

mujeres, volviéndolas un colectivo vulnerable y con mayor necesidad de proteccion.

Para prevenir la violencia de género es necesario cambiar actitudes mediante la coeducacion,
la educacién en igualdad de derechos y la reeducacion a las personas adultas. La convivencia
presupone la libre eleccion y la no propiedad de las personas. Entre los factores que
intervienen en las agresiones a las mujeres se halla la educacion recibida, de caracter
androcéntrico y patriarcal. Coeducar es ensefiar caminos de libertad y de autorrealizacion, no
de pasividad, sumision o violencia. Es imprescindible la materia de Educacién para la
ciudadania y los derechos humanos y la Educacion Etica-civica, entre cuyos contenidos
figuran la igualdad entre hombres y mujeres y la prevencion y proteccion integral de la
violencia contra las mujeres. Asi nuestras adolescentes sabran identificar qué es violencia de

género y dejaran de ser sus victimas. (Psicoactiva)

c) NNA con discapacidad:

Los nifios/as con discapacidad sufren actos de violencia con una frecuencia casi cuatro veces
mayor que los que no tienen discapacidad, segin una revision encargada por la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS).

Los factores que determinan que los nifios/as con discapacidad tengan un riesgo mayor de ser
victimas de la violencia son el estigma social, la discriminacion y la ignorancia con respecto a
la discapacidad, asi como la falta de apoyo para las personas que cuidan de ellos. La
vulnerabilidad frente a la violencia aumenta cuando los nifios/as con discapacidad son
recluidos en un establecimiento sanitario. En estos y otros entornos, los nifios con dificultades

para comunicarse no pueden denunciar los malos tratos. (OPS/OMS)

En este sentido tener un hijo con una discapacidad aumenta las fuentes de estrés emocionales,

fisicas, economicas y sociales de las familias (Benedict y cols, 1990; Hernandez y cols, 2002,
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citado en Berastegui Pedro-Viejo y GoOmez-Bengoechea 2006). Las necesidades especiales del
nifio/a se suman a las necesidades de cualquier nifio/a, disparando el nivel de demandas que
tiene que afrontar la familia y el estrés (Ammerman y cols, 1993, citado en Berastegui Pedro-
Viejo y Gomez-Bengoechea 2006), que puede derivar en maltrato activo. Por otro lado es mas
facil ser negligente con las necesidades del nifio/a, porque son mé&s y, en ocasiones,
desconocidas para la propia familia (Hernandez y cols, 2002, citado en Berastegui Pedro-

Viejo y Gomez-Bengoechea 2006).

En definitiva, el aumento de las demandas que van unidas a la discapacidad aumenta el riesgo
de maltrato, porque su desconocimiento puede conducir a la negligencia y su conocimiento a
un aumento del estrés que favorece la agresion fisica (American Academy of Pediatrics, 2001;

Sullivan y Cork, 1998, citado en Berastegui Pedro-Viejo y Gémez-Bengoechea 2006).

La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, promulgada por las
Naciones Unidas, destaca la necesidad de proteger los derechos de los nifios/as con
discapacidad y velar por que logren una participacion en la sociedad que sea plena y en pie de
igualdad. Ello entrafa evitar las experiencias negativas de la violencia contra los nifios/as, que
acarrean una gran variedad de consecuencias negativas para la salud y el bienestar en etapas
posteriores de la vida. Cuando la prevencion fracasa, la asistencia y el apoyo de los nifios/as

gue han sido victimas de la violencia son vitales para su recuperacion.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio también menciona los Derechos de los nifios/as
con discapacidad entendiendo que todas las nifias y nifios que padecen alguna discapacidad,
fisica, sensorial o psiquica, tienen derecho a disfrutar una vida plena y decente en condiciones
que aseguren su dignidad, le permitan llegar a valerse por si mismos y faciliten la
participacion activa en la comunidad. Los nifios/as con discapacidad tienen derecho a recibir
atenciones especializadas que, dentro de lo posible, deberan ser gratuitas. Las autoridades

alentaran y aseguraran la asistencia adecuada del nifio o de la nifia con discapacidad.

17 |Pagina



Maltrato Infantil Intrafamiliar | 2021

CAPITULO 3:

1- Convencién Sobre Los Derechos Del Nifio.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1989 (en adelante CDN), ratificada por nuestro pais
mediante ley 23.849 y con supremacia constitucional mediante la manda del art. 75 inc. 22 de
la Carta Magna, Es el instrumento juridico de derechos humanos mas amplio y rapidamente
aceptado por la comunidad internacional que hace legitima las necesidades de los nifios y las
nifias ofreciendo las bases legales para el bienestar de todos. La C.D.N ha sido ratificada por
191 paises, solamente dos paises no la han ratificado: Estados Unidos y Somalia. (Galiano
Maritan, 2012)

Crea ademas de la jerarquia legislativa en el orden interno el compromiso internacional del
pais de adoptar todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nifio/a contra toda forma de perjuicio o abuso fisico 0 mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién incluido el abuso sexual, mientras el
nifio/a se encuentre bajo la custodia de los progenitores, de un representante legal o de
cualquier otra persona que lo tenga a su cargo. Se especifica que las medidas de proteccion
deben comprender procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales de
prevencion y tratamiento de los casos de malos tratos. Por otra parte, el art. 39 obliga a los
Estados a adoptar las medidas apropiadas para promover la recuperacion fisica y psicoldgica
del nifio/a, cuando ha sido victima de cualquier forma de abandono, explotacion o abuso.
(Galiano Maritan, 2012)

La CDN, contiene y enuncia diez principios basicos de derechos protectorios de los nifios/a, a
saber: lgualdad; crecer y desarrollarse fisica y espiritualmente; a un nombre y a una
nacionalidad; crecer sanos; a cuidados y atencion especiales; al amor y a la comprension;
educacion gratuita, a jugar y a gozar de igualdad; ser los primeros en recibir ayuda; ser
protegidos contra la crueldad, el abandono y la explotacion en el trabajo; educados en la paz,

la comprension y la fraternidad. (Galiano Maritan, 2012)

La Convencion establece estos derechos en 54 articulos y dos Protocolos Facultativos que
reconocen que todos los menores de 18 afios gozan de estos derechos, convirtiéndose en un
modelo para la salud, la supervivencia y el progreso de toda la sociedad. (Galiano Maritan,
2012)
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La C.D.N. opera como un ordenador de las relaciones entre la infancia, el Estado y la familia
que se estructura a partir del reconocimiento de derechos y deberes reciprocos. Siguiendo la
tradicion contenida en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la C.D.N es
profundamente respetuosa de la relacion nifio-familia, enfatizando el papel de las politicas
sociales bésicas y de proteccion, limitando la intervencion tutelar del estado en ultima
instancia cuando se supone que han fallado los esfuerzos de la familia y los programas
sociales generales. De este modo, el enfoque de los Derechos Humanos permitird organizar
desde una perspectiva diferente las politicas publicas de la infancia y la participacion de los

nifios en la sociedad. (Galiano Maritan, 2012)

Actualmente la Convencion tiene gran importancia, pues en primer lugar reconoce la dignidad
del nifio(a); obliga al Estado a revisar sus leyes y hacer que se cumplan y respeten sus
derechos, todos los paises una vez que la asumen se comprometen politica y moralmente ante

los demas paises del mundo. (Galiano Maritan, 2012)

Los cuatro principios fundamentales de la Convencion son la no discriminacién; la dedicacion
al interés superior del nifio/a; el derecho a la vida, la supervivencia y desarrollo; y el respeto
de su opinion teniendo en cuenta la capacidad progresiva. Todos los derechos que se definen
en la Convencidn son inherentes a la dignidad humana y el desarrollo armonioso de todos los
nifios y nifias. La Convencion protege los derechos de la nifiez al estipular pautas en materia

de atencion de la salud, la educacién y la prestacion de servicios juridicos, civiles y sociales.
La Convencion consagra “el Interés Superior del Nifio/a”?, de la manera siguiente.

Art. 3.1: “En todas las medidas concernientes a los nifios/a, que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos una consideracion primordial a que se entendera sera el interés superior

del nifo/a.”

La nocion de interés superior del nifio/a se identifica con el moderno y actual paradigma en
materia de la infancia, la doctrina de la proteccién integral, que aparece con la CDN, y

entiende a los Nifos, Nifias y Adolescentes como sujetos plenos de derecho, titulares de

2 El interés superior del nifio se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los
nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades,
conforme la interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (caso Forneron e hija vs.
Argentina", sentencia del 27 de abril de 2012).
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derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales que sus padres, la comunidad y
el Estado deben respetar.

Se debe evaluar cualquier situacion de vulneracidn, amenaza o restriccion de derechos, en la

perspectiva de los efectos que producen sobre el conjunto de derechos protegidos.

Esta doctrina de la proteccion integral provoco el desplazamiento de la tradicional vision del
nifio/a en situacion irregular, que consistia en la tradicion juridica de la incapacidad, tratados
como objetos de proteccion, representacion y control de los padres o del Estado, patronato del
Estado.

El interés del nifio/a debe ser el principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su
educacién y orientacion, asi la Convencion, declara que los progenitores o guardadores deben,

en sus acciones, atender el interés superior del nifio/a.

Esto quiere decir que pueden hacer todo lo que beneficie al nifio/a o adolescente, pero nada

que atente contra su vida, integridad, salud, educacion, seguridad o dignidad®.

Los nifios/as adolescentes tienen derecho a que su interés se considere prioritariamente en el
disefio de politicas, en su ejecucion, en los mecanismos de asignacion de recursos y de
resolucion de conflictos, teniendo en cuenta este principio como orientador. Es un principio
hermenéutico que implica la obligacion de satisfacer los derechos y en este sentido, funciona
como garantia, en cuanto es un vinculo normativo idéneo para asegurar la efectividad a los

derechos subjetivos. (Vaca Narvaja, 2012)
Otro de los principios es la no discriminacion:

Este principio tiene una doble expresion en la CIDN. En primer término ella es en si misma
un tratado contra la discriminacion, ya que justamente pretende asegurar que la infancia y la
juventud ejerzan la titularidad de derechos que les corresponden a todas las personas. Para
lograrlo reafirma y establece nuevas protecciones en atencion a la especial caracteristica de

los nifios/as y adolescentes como sujetos en desarrollo. (VVaca Narvaja, 2012)

3 El interés superior del nifio representa el reconocimiento del menor como persona, la aceptacion de sus
necesidades y la defensa de los derechos de quien no puede ejercerlos por si mismo y, a fin de evitar
subjetividades, en procura de superar la relativa indeterminacion de la expresion, resulta Util asociar dicho
"interés del nifio" con sus derechos fundamentales. Asi, resultara en interés del menor toda accion o medida que
tienda a respetar sus derechos y perjudicial la que pueda vulnerarlos. CSJN, 2 de agosto de 2005, "S., C. s/
adopcion”.
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La nocion de igualdad se hace presente en el primer parrafo del preambulo al sefalar que “la
justicia y la paz en el mundo se basan en el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la humanidad”. Reconoce ademas
“que toda persona tiene todos los derechos y libertades enunciados en los otros instrumentos
de derechos humanos de Naciones Unidas. A partir de estos reconocimientos se legitima la
existencia de un tratado especifico de derechos humanos de los nifios/as y adolescentes. La
CIDN pretende superar el caracter de grupo menos aventajado que ha acompafiado

tradicionalmente a la infancia. (Vaca Narvaja, 2012)

El principio de no discriminacion exige una igualitaria proteccion de los derechos de la
infancia, atendiendo a sus particularidades. Los nifios/ as y adolescentes estan en igualdad de
derechos y es deber del Estado promover su equivalencia en la aplicacion de los mismos.
Todos los nifios/as y adolescentes cualquiera sea su condicion “tienen derecho a no ser

discriminados en sus derechos de sobrevivencia, desarrollo, proteccion y participacion”.

(Vaca Narvaja, 2012)

Por su parte el Estado esta especialmente obligado a garantizar “igual consideracion y
respeto” de todos los nifios/as y adolescentes adoptando todas las medidas para darles
efectividad y proteccidn a sus derechos, lo que necesariamente exigira establecer politicas de
proteccién y compensacion respecto de la infancia que se encuentra mas vulnerada, con el
objeto de asegurar la igualdad de oportunidades al acceso de los derechos. (Vaca Narvaja,
2012)

El art. 2 de la CIDN recoge adecuadamente estos criterios estableciendo, en primer término, la
aplicacion igualitaria de los derechos ya consagrados en ella sin distincion alguna y
enunciando la prohibicion de algunos criterios especificos de discriminacion. Tal es asi que se
establece especificamente la prohibicion de discriminar al nifio ya sea en razon de sus propias

caracteristicas étnicas, o la de sus padres, tutores o responsables (art. 30, CIDN).

Es obligacion de los Estados tomar todas las medidas necesarias para proteger a los nifios/as y
adolescentes de discriminaciones o castigos derivados de la condicion, actividades, opiniones
0 creencias de sus padres, tutores o familiares (art. 2 CIDN). En concordancia con este
principio funciona el art. 28.1 de la CIDN el cual reconoce el derecho de los nifios/as y
adolescentes a la educacion. Este derecho “debe ejercerse en condiciones de igualdad de

oportunidades”, para lo cual expresamente establece un conjunto de mecanismos de
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proteccion tales como la ensefianza primaria gratuita y obligatoria para todos, la ensefianza

superior accesible para todos, acorde a la capacidad de cada uno. (Vaca Narvaja, 2012)

El mecanismo privilegiado que establece la CIDN para el logro de la igualdad es el derecho a
la educacion, cuyos fines “se orientan hacia el desarrollo integral de las capacidades de los
nifios/as y adolescentes, el respeto por los derechos humanos y libertades de terceros, de sus
padres, el respeto por su identidad cultural, del medio ambiente y, en general, de preparar a
los nifios/as y adolescentes para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con
espiritu de comprension, paz, tolerancia, igualdad de sexos y amistad entre todos los pueblos,

grupos étnicos, nacionales, religiosos y de origen indigena” (art. 29, CIDN).
Principio del derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo:

El derecho intrinseco del nifio a la vida y la obligacion de los Estados partes de garantizar en

méaxima medida posible la supervivencia y desarrollo del nifio (arts. 6.1y 6.1).

El Comité de los Derechos del nifio, espera que los Estados interpreten de manera general y
amplia, la consideracion del concepto holistico del desarrollo, lo que implica el desarrollo,
fisico, moral, espiritual, mental, psicolégico y social de los nifios/as y adolescentes. Por lo
tanto las medidas de aplicacion que se establezcan deben asegurar y garantizarles el éptimo de

su desarrollo. (Vaca Narvaja, 2012)
Principio de participacion, ser escuchado y que sus opiniones sean tomadas en cuenta:

Este principio estd enunciado en el art. 12 de la CIDN, el derecho de ser escuchado y su
opinién debe ser tomada en cuenta, en funcion de su edad y madurez. Es muy importante lo
especifico de que la opinion de nifios/as y adolescentes sea tenida en cuenta, pues se
constituye en un indicador fundamental de la participacién en las cuestiones que les incumbe.
Y la participacién requiere de otro componente que también aparece explicitamente en la
convencion, el derecho a “expresar libremente su opinidon en los asuntos que les conciernan y
en aquellos que tengan interés; Que sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su
madurez y desarrollo”. Este principio debe permitir que los derechos que integra se extiendan
a todos los ambitos en que se desenvuelven los nifios/as y adolescentes; al ambito estatal,
familiar, comunitario, social, escolar, cientifico, cultural, deportivo y recreativo. (Vaca
Narvaja, 2012)
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La Convencidn reconoce a los nifios/ as y adolescentes la titularidad en el ejercicio de los
derechos politicos y de participacion al igual que los adultos. La ciudadania del nifios/ as y
adolescentes, su participacion activa en la democracia social y en la democracia politica es
diferente, pero no menor que la de los adultos. Este derecho se materializa en el art. 12 donde
se establece el derecho de los nifios/as y adolescentes a ser escuchados, y como contrapartida
el deber de los adultos de escucharlos y aprender de ellos. (Vaca Narvaja, 2012)

El vinculo de comunicacion y de reciprocidad entre adultos y nifios/as y adolescentes
determina la calidad y la legitimidad de las decisiones que los adultos adoptan en nombre
colectivo. Es fundamental, entonces, la participacion de nifios/as y adolescentes en la vida
social, en los asuntos que le afectan, y en la reflexion y generacién de mecanismos de
proteccion que la CIDN propone, como en la necesidad de construir una relacion con nifios/as
y adolescentes fundada en la igualdad y la justicia. Esto, a partir de formar una conciencia en
la sociedad que respete y reconozca el derecho a nifios/as y adolescentes a la participacion y
expresion, como mecanismo de ejercicio y exigibilidad de los otros derechos que les son

propios. (Vaca Narvaja, 2012)

Grosman (2017) sefala que: “En términos de participacion, se puede romper este circulo de
violencia mediante el empoderamiento de los nifios, nifias y adolescentes sobre sus derechos y

estrategias que incrementen su autoestima”. (p. 35)

Frente a este principio es necesario mencionar otro principio inmerso que es la capacidad
progresiva, fundamental que sea tomada en cuenta al momento de valorar la opinion de

nifios/as y adolescentes.

Se estatuye por ende el criterio de la capacidad progresiva como pardmetro para graduar la
posibilidad del nifio de ejercer por si solo los derechos que se le reconocen en funcién de su
madurez y desarrollo. Es decir, los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de derecho que
desarrollaran gradualmente el ejercicio de ellos conforme al principio de autonomia
progresiva. Esto importa un reconocimiento a los sujetos nifios, nifias y adolescentes a
participar de los procesos judiciales administrativos, o de cualquier otra indole,
garantizandoles su derecho a ser oidos y que sus opiniones sean debidamente tenidas en

cuenta de acuerdo a su edad y grado de madurez. (arts. 3°, 5°, 12, 14, 27, CDN)
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2- Violencia familiar como excepcion a la restitucion internacional de menores.

Desde el momento en que un progenitor muda silenciosamente la residencia habitual de su
hijo de un pais a otro, una serie de secuencias fueron premeditadas de modo tal que,
evadiendo la intervencion de las autoridades competentes priva por si al derecho del nifio y
del otro progenitor a comunicarse atentando asi contra la necesidad de sano crecimiento en el

agrupamiento familiar. (Rapallini, 2010)

Muchas veces se presenta como una imperiosa actitud de escape frente a situaciones hostiles,
que esconden zonas de riesgo o peligro. En otras oportunidades, se evidencia una suerte de
falta de confianza en la jurisdiccion de la residencia habitual del nifio que resulta ser para el
progenitor sustractor, una jurisdiccion extranjera y que en la gran mayoria de los casos busca
refugio en la patria de origen. Situaciones estas Gltimas, que pueden justificar o morigerar la

evaluacion del caso desde un punto de vista humano y hasta juridico. (Rapallini, 2010)

El fendmeno se atribuye a las uniones de parejas interculturales, a las mutaciones laborales, a
las actitudes vengativas de los padres del nifio sustraido que es tenido como objeto, entre otras
causales siendo las mencionadas las de mayor frecuencia; no obstante los primeros casos se
detectaron en los tiempos de posguerra justificando a través del conflicto, una situacion de

vinculo familiar quebrado. (Rapallini, 2010)

Lo cierto es que somete al propio hijo a una dolorosa y traumatica secuencia, que no
comprende s6lo a la sustraccion y a la eventual restitucion, sino a la superacion del episodio

por parte siempre del nifio. (Rapallini, 2010)

Como es sabido, los convenios sobre restitucion internacional de nifios se basan en la
presuncion fundamental de que el traslado o retencion ilicitos del menor son generalmente
perjudiciales para su bienestar y, en consecuencia, en la mayoria de los casos, se atendera al
interés superior del menor si se decide su retorno al Estado de su residencia habitual, donde
deberian resolverse las cuestiones atinentes al cuidado personal y régimen de comunicacion.
(Scotti, 2018)

En tal sentido, en 1980, la Conferencia Permanente de La Haya especializada en Derecho
Internacional Privado da nacimiento al Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores. Enarbolando el principio del interés superior del menor e

incorporando una conexion de corte factico y sociolégico cual es la residencia habitual,
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desarrolla las instancias fundamentales del proceso de restitucion sobre el andamiaje
administrativo y judicial. La impronta funcional es obtener el rapido reintegro del nifio
sustraido al Estado de su residencia habitual en resguardo de su integridad fisica y psiquica. Si
bien reserva el derecho de defensa para el progenitor sustractor, indica taxativamente causales
restrictas de oposicion frente al pedido de restitucién. Innova en conceptos y técnicas tales
como, contener calificaciones autonomas sobresaliendo la edad limite para entender que
estamos frente a un menor, incorporar reglamentacion al derecho de visita; procesalmente
deja en manos de la jurisdiccion requerida dirimir sobre la prosperidad del pedido de
restitucion, asi como dar relevancia al tiempo transcurrido desde la sustraccion hasta la

reclamacion. (Rapallini, 2015)

Cronol6gicamente y en la region latinoamericana, se elabora en 1989 en el seno de la
Organizacion de Estados Americanos, la Convencion Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores (CIDIP V). De método y tenor semejantes a la obra de La Haya,

resulta ser un texto sumamente completo al punto tal de autoabastecerse. (Rapallini, 2015)

A titulo informativo y con vuelco a la préactica, cabe acotar que el Convenio Argentino-
Uruguayo sobre Proteccion Internacional de Menores -cuyo tenor, es otorgar un
procedimiento solido y restricto dejando en manos del requirente, la valoracién de las
oposiciones a restituir el nifio al estado de origen entendiendo por tal, a aquel donde tiene su
centro de vida-, ha quedado desplazado por las otras dos fuentes, siendo La Haya la de mayor
recurrencia, quedando la Interamericana como instrumento empleado casi con exclusividad
por Paraguay, pues significativamente Brasil, Colombia y Meéxico, siendo paises
comprendidos en una misma region y afines, contindan sujetos a la Convencion
Europea.(Rapallini, 2015)

Ahora bien, los tres convenios reconocen excepciones que atienden a circunstancias que
desvirtdan la presunciéon segin la cual el interés superior del menor se garantiza con la

inmediata restitucion al pais donde tenia su centro de vida. (Scotti, 2018)

La existencia de las excepciones responde al mismo objetivo que la finalidad principal (el
expedito retorno): el respeto al interés superior del nifio. Si bien la ilicitud puede verse
configurada, en supuestos especiales y luego de un exiguo y completo andlisis del caso en
concreto, se llega al punto donde ordenar la restitucion del menor implica un mayor dafio.

Con miras a respetar siempre este principio —tomado como una directriz- denegar el pedido de
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regreso implica cuidar, proteger y velar por esos nifios cuando quienes debieron hacerlo no lo
hicieron. (Scotti, 2020)

El Informe Explicativo del Convenio de La Haya de 1980 indica que “deben ser aplicadas
como tales”, es decir, “de forma restrictiva si se quiere evitar que el Convenio se convierta en
papel mojado”. Agrega que “una invocacion sistematica de las (...) excepciones, al sustituir la
jurisdiccion de la residencia del menor por la jurisdiccion elegida por el secuestrador, hara
que se derrumbe todo el edificio convencional al vaciarlo del espiritu de confianza mutua que
lo ha inspirado”. (Scotti, 2018)

La invocacion no es suficiente. Ademéas de alegar la configuracién es requisito esencial
aportar pruebas claras y convincentes de todo lo que se alega, incluso al punto de considerarse

un estandar de conviccion de la prueba “mas alla de toda duda razonable”. (Scotti, 2020)

Dentro de las excepciones taxativamente previstas, nos interesa detenernos en las contenidas
en el art. 13, primera parte, inc. b), del Convenio de La Haya —art. 13(1)(b)—; en el art. 11,
primera parte, inc. b), de la CIDIP IV —art. 11(1)(b)- y en el art. 7° del Convenio argentino-
uruguayo, segun el cual el menor no seré restituido si se comprueba que ello le provocara un

grave riesgo fisico o psiquico o si lo expone a una situacion intolerable. (Scotti, 2018)

Esta es la excepcién mas invocada por quien ha sustraido al nifio y no desea su retorno. En
maultiples oportunidades se invoca violencia familiar, abusos sexuales, antecedentes penales
del progenitor, entre otras circunstancias. En cualquier caso, estas alegaciones deben ser
probadas acabadamente. (Scotti, 2018)

En muchos casos, manifiestan que éste fue el motivo que los llevé a trasladar a sus hijos,
como una manera de protegerlos del otro progenitor. Esto pone a los jueces a quienes se
requiere la restitucion, en una situacion muy delicada a la hora de decidir si reintegran a los
menores, y aqui es donde se plantean las desinteligencias a la hora de interpretar el articulo 13
b)”(3). Lamentablemente, tal como destaca la Guia de Buenas Practicas sobre el Articulo
13(2)(b) del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores, algunas préacticas en la aplicacion de dicho articulo
pueden causar demoras indebidas en la resolucion del caso, lo cual es contrario a la obligacion

que establece el Convenio de utilizar procedimientos de urgencia. (Scotti, 2018)

La excepcidn de “erave riesgo”: configuracidn en distintos supuestos:
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La excepcion de grave riesgo puede oponerse en una gran variedad de situaciones. Por
ejemplo, el padre sustractor puede invocar, conforme el art. 13(1)(b), un grave riesgo de dafio
al nifio como consecuencia de una posible separacion de sus hermanos o de su custodio
principal en caso de ser restituido, una situacion de violencia doméstica, sexual u otro tipo de

abuso que el nifio sufra, 0 una combinacion de estos factores. (Scotti, 2018)

La Guia de Buenas Préacticas sobre el Articulo 13(1)(b), ya mencionado, distingue los
diferentes casos: 1) Alegaciones de violencia doméstica/familiar o maltrato infantil y de que
el menor quedaria expuesto a un riesgo grave tras la restitucion: El padre sustractor u otra
persona u organismo que se opone a la restitucion alega la existencia de un riesgo grave de
dafo fisico o psicoldgico, o de que sea colocado en una situacion intolerable, que pesaria
sobre el menor en caso de ser restituido, dado por comportamientos violentos o inapropiados
contra este, 0 por estar expuesto a violencia doméstica entre los padres o la posibilidad de que
el padre sustractor sea dafiado por el padre privado del menor tras el retorno. Tal como
advierte la Guia, en general la orden de restitucion del menor no necesariamente supone el
retorno del menor al padre privado del menor, ni el retorno a la vivienda de este, sino que se
trata de la restitucion del menor al Estado de residencia habitual, lo cual podria suponer
regresar a una ciudad distinta de la del lugar de residencia del padre privado del menor.
(Scotti, 2018)

A su vez, es necesario distinguir el comportamiento violento o inapropiado contra el menor
tras la restitucion, por un lado, y el dafio al padre sustractor a manos del padre privado del
menor tras la restitucién, por el otro. (Scotti, 2018)

En el primer caso, las alegaciones que se presentan pueden referirse a un riesgo de abuso
sexual, al peligro de que el menor sea maltratado fisica 0 emocionalmente por el padre
privado del menor, o que quede expuesto a comportamientos perjudiciales de este ultimo tras
la restitucion. (Scotti, 2018)

En el segundo caso, la alegacién del padre sustractor consiste en que ha sufrido violencia
domeéstica a manos del padre privado del menor, al punto de no poder regresar con este Ultimo
al Estado de residencia habitual por miedo a ser dafiado nuevamente (fisica 0 mentalmente)
por el padre privado del menor. El padre sustractor alega que, por este miedo o amenaza, no
se sentiria a salvo o no seria capaz, fisica o psicologicamente, de sobrellevar el regreso al

Estado de residencia habitual, lo que derivaria en el deterioro de su capacidad para cuidar al
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menor. Alega, ademas, que, de regresar con el menor, existiria un grave riesgo de que este
fuera expuesto a dafio fisico o psiquico, o de que, de alguna u otra manera, fuera sometido a

una situacion intolerable dado que él/ella es el custodio principal del menor. (Scotti, 2018)

En el caso expuesto en primer término, siempre que puedan probarse las alegaciones, es mas
factible que corresponda el rechazo a la restitucion, mientras que en el segundo, la tendencia
deberia ser conceder, en general, la restitucion, pero acompafiada de medidas de proteccion
que eviten los riesgos invocados®*. (Scotti, 2018)

La preocupacion se centra en lo poco sensible que es la Convencion respecto de las
necesidades de las madres que, para escapar de situaciones de abuso, deciden huir generando
la sustraccién o retencion ilicita del menor. Se quiere extender la interpretacion que se le dio
durante los primeros afos de la vigencia de la convencion a la calificacion de “grave”. De esta
manera se busca en los tribunales una vision méas amplia de los riesgos de dafios que corre un
nifio al regresar a un Estado donde un progenitor ejerza este tipo de actos. Para sostenerlo asi
entienden que en aquellos supuestos cuando un NNA atestigua situaciones de violencia,
retornar seria ponerlo en riesgo grave por estar expuesto a dafios fisicos o psicoldgicos o estar

colocandolo en una situacion intolerable. (Scotti, 2020)

La doctrina tiende a considerar a la violencia doméstica como susceptible de activar la
excepcion, ya sea experimentada por el nifio como observador o como testigo de ella por
afectar su desarrollo emocional, psicoldgico, fisico, educacional y sexual de modo irreparable
(GILLEN, 2006, p. 19, en Scotti, 2020).

2) Alegaciones de gue la restitucion del menor crearia una situacion en la que estaria expuesto
a un riesgo grave: el padre sustractor, u otra persona u organismo que se opone a la
restitucion, alega la existencia de un riesgo grave de que la restitucién exponga al menor a
dafio fisico o psiquico, o que, de otra manera, ponga al menor en una situacién intolerable, en
razon de ciertas circunstancias directamente relacionadas con la persona del menor. Dentro de

los casos mas comunes encontramos: a. Separacion de su(s) hermano(s) tras la restitucion; b.

4 Al respecto puede verse el caso de la SCIBA “PADDINGTON, COLIN C/ SILVA BALDOMA, MARINA”,
16 de abril de 2014: ... En este contexto, las alegaciones de la demandada acerca de la cotidiana conducta
violenta del progenitor desplegada contra la progenitora, no lucen lo suficientemente idéneas como para eludir la
consecucion del objeto y fin del convenio. Por su tenor (historial de fs. 153/165), apreciado en conjuncién con
las medidas de seguridad dispuestas, aquéllas carecen de significacion en los términos convencionales para tener
por acreditada la excepcién y justificar asi una actuacion de la progenitora refiida con toda apetencia de justicia,
constituida por el traslado ilicito de su hijo desde su residencia habitual a otro pais (arts. 1, 3, 5, 12, 13, 18 y
ccdtes., CH 1980).
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Desventajas econdmicas extremas (por ej., por el hecho de que el padre sustractor no seria
capaz de proveer los medios econdémicos suficientes para mantener al menor) o educativas
graves (por ej., si no pudiera asistir a la escuela en el Estado de residencia habitual) para el
menor tras la restitucion; c. Riesgos asociados con el Estado de residencia habitual en el plano
politico, econdmico o de seguridad; d. Riesgos asociados con la salud del menor (por ej., por
la falta de tratamientos o servicios apropiados en el Estado de residencia habitual). (Scotti,
2018)

3) Alegacion de que la incapacidad de regresar del padre sustractor expondria al menor a un
riesgo grave: Puede afirmarse que ordenar la restitucion del menor sin el padre sustractor
supondria un riesgo grave de que la separacion exponga al menor a dafio fisico o psiquico o
que, de alguna u otra manera, lo ponga en una situacion intolerable, dado que el padre
sustractor es el principal custodio del menor. En general, la jurisprudencia se ha mostrado
reticente a denegar la restitucion ante esta situacion, salvo si todos los esfuerzos para
conseguir la autorizacion para entrar al pais han sido indtiles. Sin embargo, estos casos no son
usuales, dado que la mayoria de las veces es posible obtener los permisos inmigratorios
pertinentes por medio de la colaboracion entre las Autoridades Centrales. (Scotti, 2018)

De todos modos, es necesario diferenciar varios supuestos: a. Accion penal o de otra indole en
el Estado de residencia habitual por el traslado o la retencion ilicitos (el padre sustractor no
puede regresar con el menor al Estado de residencia habitual porque, si regresara, enfrentaria
una accion penal o un procedimiento por desacato al tribunal por el traslado o la retencién
ilicitos del menor); b. Imposibilidad para ingresar o permanecer en el Estado de residencia
habitual por cuestiones de inmigracion (el padre sustractor no puede regresar con el menor al
Estado de residencia habitual por no poder ingresar al Estado en razén del vencimiento de su
visado o porque no tiene derecho a residir en el territorio de ese Estado); c. Situacion
econOmica tras la restitucion (el padre sustractor no puede 0 no quiere regresar con el menor
al Estado de residencia habitual porque enfrentaria una situacion econdmica dificil o
insostenible); d. Acceso a la justicia en el Estado de residencia habitual (el padre que sustrajo
al menor no puede o no quiere regresar con el menor al Estado de residencia habitual porque
no tendria acceso efectivo a la justicia en ese Estado, por ejemplo, si no dispone de los medios
para costear su representacion legal); e. Imposibilidad de regresar al Estado de residencia

habitual por razones médicas o familiares (el padre sustractor no puede o0 no quiere regresar
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con el menor al Estado de residencia habitual por razones médicas o familiares). (Scotti,
2018)

En cualquier caso, siempre es importante tener en claro que el nifio debe ser la consideracion
principal al aplicar el art. 13(1)(b) y no si la restitucion pondria en riesgo exclusivamente la

seguridad del progenitor sustractor. (Scotti, 2018)
Scotti (2018), sefiala que:

El tratamiento normativo:

1. El Convenio de La Haya de 1980:

El art. 13(1)(b) CLH 1980 expresa: “... la autoridad judicial o administrativa del Estado
requerido no esta obligada a ordenar la restitucion del menor si la persona, institucion u otro
organismo que se opone a su restitucion demuestra que: (...) b) existe un grave riesgo de que
la restitucion del menor lo exponga a un peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier

otra manera ponga al menor en una situacion intolerable”.

Tal como reconoce el Informe explicativo, la excepcion de grave riesgo se deriva de la
valoracion del interés de cada menor, teniendo en cuenta “el interés primario de toda persona
de no ser expuesta a un peligro grave fisico o psiquico, o colocada en una situacion

intolerable”.

Es necesario advertir que la frase “no esta obligada a ordenar la restitucion” de la parte
introductoria del articulo deja en claro que, una vez que se declara probada la excepcion, la
autoridad judicial o administrativa tiene la facultad discrecional de ordenar o denegar la
restitucion del menor. En consecuencia, las excepciones previstas en el art. 13 no se aplican
de manera automatica, por lo que no siempre derivan en la no restitucion del menor, por
ejemplo, cuando existen garantias concretas y suficientes en el Estado de residencia habitual

que atentian de manera eficaz el riesgo grave.

Asimismo, es facil apreciar que el término “grave riesgo” pone de manifiesto la intencion de

los redactores de que la excepcidn se aplique de manera restrictiva.

En igual sentido, el calificativo “intolerable” indica que la excepcion requiere que el dafio
fisico o psiquico al menor o la situacion en la que el nifio seria puesto tras su restitucion sea

de tal magnitud que no se pueda esperar que el nifio la tolere.
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2. LaCIDIPIV:

El art. 11(1)(b) de la CIDIP IV dispone: “La autoridad judicial o administrativa del Estado
requerido no estard obligada a ordenar la restitucion del menor, cuando la persona o la
institucion que presentare oposicion demuestre: (...) b. Que existiere un riesgo grave de que

la restitucion del menor pudiere exponerle a un peligro fisico o psiquico™.

La diferencia mas notoria en la redaccion del art. 11(1) (b) de la Convencion Interamericana y
la redaccion del art. 13(1)(b) del Convenio de La Haya consiste en que el art. 11(1)(b) de la
CIDIP IV omite la tercera categoria de “poner al menor en una situacion intolerable”. Sin
embargo, la jurisprudencia tiende a aplicar los mismos criterios de interpretacion a este

respecto, sea que se aplique el Convenio de La Haya o la CIDIP.
3. EIl Convenio argentino-uruguayo:

A su turno, el Convenio argentino-uruguayo sobre Proteccién Internacional de Menores
(Montevideo, 31-7-81) establece: “El Juez exhortado, previa comprobacién del cumplimiento
de los requisitos exigidos por el articulo 6, de inmediato y sin mas tramite, tomara
conocimiento ‘de visu’ del menor, adoptara las medidas necesarias para asegurar su guarda
provisional en las condiciones que aconsejen las circunstancias y dispondra, sin demora, la
restitucién del menor, pudiendo Unicamente retardar la entrega en los casos en que ello

signifique grave riesgo para su salud”.

Esta es la Unica excepcion que prevé el acuerdo bilateral, que, por otra parte, en sentido

literal, no operaria para denegar la restitucion, sino meramente para retardarla.

Aspectos procesales:

Rapallini (2015), expresa que:

Lo cierto es que la Argentina no ha reglamentado a la materia en cuanto al desarrollo de un
proceso especial, cuestion que el foro de La Haya sugirié a los paises que lo acataron y se
encuentran dentro de su &mbito espacial de aplicacion. Y en nuestro pais a causa del rumbo
trazado por la jurisprudencia, ha de tramitar por el proceso mas breve —ejemplo, sumario o
sumarisimo— respetando las previsiones del instrumento internacional aplicable y de la
Convencion de los Derechos del Nifio. Pese a la impronta de la medida, debe respetarse el

debido proceso.

31|Pagina



Maltrato Infantil Intrafamiliar | 2021

Por ende, los primeros pasos procesales son la audiencia destinada a la comparecencia del
nifio sustraido, la pericia ambiental que algunos jueces proveen con la misma notificacion. De
alli en mas el proceso puede transformarse en contencioso si el progenitor sustractor no se
aviene a la restitucion de su hijo y por el contrario presenta oposiciones. La prueba
generalmente presentada es de caracter documental e imperiosamente dada las caracteristicas
del caso, la participacion del cuerpo técnico del juzgado a traveés de pericias psicolégicas,

psiquiatricas segun corresponda.

Si bien se ha consensuado como un proceso breve y expeditivo, por tratarse de un proceso que
ademas debe ser debido, se respeta el derecho de defensa y la igualdad de trato procesal en
consecuencia, estd expedita la via recursiva hasta llegar a dar intervencion al méaximo

Tribunal vale decir, a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (p. 171)

En cuanto a la ejecucion de una sentencia de restitucion se procura rodearla de medidas
asegurativas de la integridad fisica y psiquica del menor; incluso, la justicia dicta el fallo de
manera condicionada al cumplimiento por parte de la autoridad requirente, de las garantias

impuestas que en algunos casos se extiende a la persona misma del sustractor.

Otra variable que se emplea quizds la menos aconsejable salvo casos de extremo riesgo,
presenta la sentencia que ordena la restitucion en su faz de ejecucion bajo la modalidad in
audita parte. La zona de suma excepcién para el empleo de este mecanismo se estima s6lo
reservado para aquellos supuestos en que la permanencia del nifio con el progenitor sustractor
sea de alto riesgo para su integridad. Caso contrario, es menester reparar que una medida
coactiva de semejante envergadura lesiona profundamente la afectividad del menor que ya fue

invadida al ser sustraido, episodios ambos que pocas veces llega a comprender.

En cambio, es procedente y la préctica judicial asi lo indica, convocar a una audiencia a fin de
concertar un sano retorno del nifio a su residencia habitual instando al progenitor sustractor a

otorgar la mayor colaboracion para el correspondiente cumplimiento. (p.175)

3- Normas constitucionales que pueden ser invocadas como proteccion ante la

violencia familiar.

Inmersos en la problematica relativa a este estigma social, nos referirnos a la proteccion

constitucional contra la violencia familiar, destacando las normas constitucionales al que
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puede acudirse para combatir este flagelo que golpea a la familia, esa comunidad social,
permanente y natural. (Suéres, 1997)

Constitucion Nacional: 1.- ART 14 BIS: "..En especial la ley establecera:...la proteccion
integral de la familia ..." 2.- ART 75 INC. 23: "Corresponde al Congreso:...Legislar y
promover medidas de accidn positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de
trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios,
las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”. ART 75 INC. 22 otorga jerarquia

constitucional a las Convenciones y Pactos Internacionales.

3.- ART 86 1° parte: "El Defensor del Pueblo es un 6rgano independiente instituido en el
ambito del Congreso de la Nacion, que actuara con plena autonomia funcional, sin recibir
instrucciones de ninguna autoridad. Su mision es la defensa y proteccion de los derechos
humanos y demas derechos, garantias e intereses tutelados en esta Constitucion y las leyes,
ante hechos, actos u omisiones de la administracion; y el control del ejercicio de las funciones

administrativas pablicas ... "

“Resulta entonces un mandato constitucional insoslayable, la proteccion de la familia, lo que
autoriza a prevenir, controlar y sancionar toda forma de violencia familiar contra cualquiera

de sus componentes”. (Suéres, 1997)

Constitucion de la Provincia de Buenos Aires: 1.- ART 10: " Todos los habitantes de la
Provincia son, por su naturaleza, libres e independientes y tienen derecho perfecto de defender
y de ser protegidos en su vida, libertad, reputacion, seguridad y propiedad. Nadie puede ser
privado de estos goces sino por via de penalidad, con arreglo a la ley anterior al hecho del

proceso y previa sentencia legal del juez competente”.

2.- ART 12: "Todas las personas en la Provincia gozan, entre otros, de los siguientes
derechos:1) A la vida, desde la concepcion hasta la muerte natural... 3) Al respeto de la

dignidad, al honor; la integridad fisica, psiquica y moral ...".

3.- ART 15: "La Provincia asegura la tutela judicial continua y efectiva, el acceso irrestricto a
la justicia, la gratuidad de los tramites y la asistencia letrada a quienes carezcan de recursos
suficientes y la inviolabilidad de la defensa de la persona y de los derechos en todo

procedimiento administrativo o judicial ...".
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4.-ART 36: "La Provincia promoverd la eliminacion de los obstaculos ... sociales o de
cualquier otra naturaleza, que afecten e impidan el ejercicio de los derechos y garantias

constitucionales. A tal fin reconoce los siguientes derechos sociales:

1) De la Familia.- La familia es el nacleo primario y fundamental de la sociedad. La Provincia

establecera politicas que procuren su fortalecimiento y proteccién moral y material.

2) De la nifiez.- Todo nifio tiene derecho a la proteccion y formacion integral, al cuidado
preventivo y supletorio del Estado en situaciones de desamparo y a la asistencia tutelar y

juridica en todos los casos.

3) De la juventud.- Los jovenes tienen derecho al desarrollo de sus aptitudes y a la plena

participacion e insercion laboral, cultural y comunitaria.

4) De la mujer.- Toda mujer tiene derecho a no ser discriminada por su sexo, a la igualdad de
oportunidades, a una proteccién especial durante los estados de embarazo y lactancia, y las
condiciones laborales deben permitir el cumplimiento de su esencial funcién familiar. La

Provincia promovera politicas de asistencia a la madre sola sostén de hogar.

5) De la discapacidad.- Toda persona discapacitada tiene derecho a la proteccion integral del

estado ..."

6) De la tercera edad.- Todas las personas de la tercera edad tienen derecho a la proteccién
integral por parte de su familia. La Provincia promovera politicas asistenciales y de

revalorizacion de su rol activo.

7) A la salud.- La Provincia garantiza a todos sus habitantes el acceso a la salud en los

aspectos preventivos, asistenciales y terapéuticos ...".

5.- ART 55: "El Defensor del Pueblo tiene a su cargo la defensa de los derechos individuales

y colectivos de los habitantes ...".

“Todo acto de violencia en la Provincia de Buenos Aires, de un miembro del nucleo familiar
que afecte, perturbe, dafie o impida al otro u otros, el ejercicio de estos derechos consagrados
en la Constitucion de nuestro Estado Bonaerense, es susceptible no sélo de condena civil y
penal, sino de la inmediata respuesta tendiente a suprimir e impedir la prolongacion de las
agresiones y maltrato, pues aquellos derechos gozan de amparo con jerarquia constitucional,

orientada a preservar dichas garantias™. (Suares, 1997)
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4- Cobdigo Civil y Comercial De La Nacion.

Corbetta (2018), en lo respectivo sefiala que:

La reciente reforma que sufrié el Civil y Comercial recepta los postulados de la Carta Magna y
de la Convencion del Nifio, quedando de manera expresa que los nifios/as son sujetos de
derechos, con capacidad para ejercer sus derechos de manera progresiva de acuerdo a su edad,
grado de madurez y desarrollo, siendo que el adulto responsable de su cuidado debe
acompafiarlo en el desarrollo de sus capacidades para que puedan ir ejerciendo progresivamente
sus derechos hasta llegar a la autonomia.

El art. 26 de dicho ordenamiento establece que, los nifios/as ejercen sus derechos a través de sus
representantes legales (padres, madres o tutores), y a su vez contempla que, cuando tienen la
edad y el grado de madurez suficientes, pueden empezar a ejercer sus derechos personalmente

de manera progresiva.

La madurez suficiente es un criterio mas flexible que la edad especifica, y se analiza en cada
caso individual, para que el nifio/a tenga la posibilidad de tomar una decision razonada en
relacién con la situacién concreta, de manera respetuosa de su desarrollo como persona. Incluso
en situaciones de conflicto de intereses con sus progenitores o representantes legales, los chicos

y chicas pueden dar su opinién y hacerla valer con asistencia juridica. (p.54)
Grosman (2017), expresa que:

En la Argentina, el Céd. Civ. y Com. De la Nacion suprimid el derecho de correccion de los
padres, previsto en el art. 278 de la anterior normativa y en el art. 647 dispuso que se prohibe el
castigo corporal en cualquiera de sus formas, los malos tratos y cualquier hecho que lesione o
menoscabe fisica o psiquicamente a los nifios/as o adolescentes. Los progenitores pueden

solicitar el auxilio de los servicios de orientacion a cargo de los organismos del Estado.

El texto es coherente con la CDN, que considera a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos
de derechos, merecedores de un trato que respete su dignidad, su vida, su desarrollo integral,

descartando todo acto que vulnere su integridad fisica o psiquica. (p.39)

5- Analisis De La Legislacion Argentina y Alcance Normativo Sobre Los

Derechos De Las Nifas, Nifios y Adolescentes.

Introduccidén.
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En el presente capitulo busco describir el marco normativo nacional y provincial, sustentado
en la Ley 26.061 y 13298 de Proteccion Integral De Los Derechos De Las Nifias, Nifios y
Adolescentes, la Ley 24.417 en el orden Nacional, contra la Violencia Familiar y la normativa
contenida en la Ley 12.569 de Violencia Familiar de la Provincia de Buenos Aires y sus

modificaciones.

En dichas normativas observaremos enfaticamente el respeto por los derechos del nifio/a y
consiguientemente el respeto de los derechos-deberes paternos, familiares o comunitarios, en
donde los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
progenitores o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad segun
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio/a
de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion
apropiadas para que el nifio/a ejerza los derechos reconocidos en las presentes Leyes y

Convencion. (Gonzalez, 2009).

a) Ley 26.061 De Proteccion Integral De Los Derechos De Las Nifias, Nifios Y

Adolescentes.

A pesar de la sancion de la Ley 23.849, que ratifica la CIDN; de la reforma de 1994 de la
Constitucion Nacional, que en su art 75 inc. 22 otorga rango constitucional a algunos tratados
y convenciones internacionales, entre ellas la de los derechos del nifio, se necesité la sancion
de una ley nacional para que de manera expresa recepcionara la CIDN y derogara a la ley
10.903. Asi, quince afios después de la ratificacion de la CIDN, y luego de una incansable
lucha en la que se comprometieron importantes sectores de la sociedad civil a través de una
activa demanda a los poderes del Estado, se logré el 21 de octubre del afio 2005 la
promulgacion de la Ley Nro. 26061, que como ya sefialamos, deroga expresamente a la
denominada Ley Agote 10.903, de Patronato de Menores. De esta manera, al menos
“juridicamente” se deroga también al paradigma de la situacion Irregular. (Vaca Narvaja,

2012)

La nueva ley nacional se adecua a las pautas y directrices previstas por la CIDN a la que
declara de aplicacion obligatoria. El principio del Interés Superior del Nifio, se presenta como
uno de los pilares mas importantes de esta norma legal. Los derechos reconocidos en esta ley,
como su exigibilidad, estan sostenidos sobre y desde este principio (Art. 1). EI mismo es

definido como aquel que tiende a la “maxima satisfaccion, integral y simultanea de los
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derechos y garantias reconocidos a los nifios, nifias y adolescentes” (Art. 3) e involucra el
respeto a otros derechos, de ser oido, a que su opinidn sea tenida en cuenta, el derecho al
desarrollo personal en su medio familiar, social y cultural, Su edad, grado de madurez,
capacidad de discernimiento y demas condiciones personales; El equilibrio entre los derechos
y garantias de las nifias, nifios y adolescentes y las exigencias del bien comun; Su centro de
vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde las nifias, nifios y adolescentes hubiesen

transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia. (Vaca Narvaja, 2012)

La responsabilidad parental y su ejercicio, se ajusta a este principio y en caso de presentarse
conflictos de intereses, éste prevalece. Se transforma entonces en una categoria juridica
indispensable para la proteccion integral de los nifios/as y adolescentes e incluso en su
intervencion y control. La sancion de esta ley hace explicito los supuestos de la doctrina de la
proteccion integral. No solo al considerar a los nifios/as y adolescentes como “sujetos de
derecho”, esto es personas titulares de todos los derechos, sino también al establecer la
responsabilidad gubernamental en el control y garantias de los derechos, a través de la
elaboracion y ejecucion de las politicas publicas. Estas deben estar dirigidas a todos los
nifios/as y adolescentes por igual. Para asegurar la vigencia plena y efectiva de los derechos y
garantia de los nifios/as y adolescentes, a esta responsabilidad estatal se le suma la

participacion comunitaria, y la responsabilidad familiar. (Vaca Narvaja, 2012)

Los principios, Derechos y Garantias que se establecen en esta norma legal, se corresponden
con los establecidos en la CIDN, a saber: el derecho a la vida; a la dignidad e integridad
personal; derecho a la identidad; a la documentacion; a la salud; a la educacion; a la libertad; a
la libre asociacién, a opinar y a ser oido; a la seguridad social, al trabajo de los adolescentes.
Todos estos derechos, que no son taxativos sino meramente enunciativos, implican la
intervencion de organismos del Estado, de la familia y de la comunidad para garantizar que
los mismos sean efectivos y para asegurar a los nifios/as y adolescentes el pleno desarrollo de

su personalidad. (Vaca Narvaja, 2012)

Los derechos y garantias de los sujetos de esta ley son de Orden Publico, irrenunciables,

interdependientes, indivisibles e intransigibles.

A diferencia de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que alude solo a los nifios en
sentido genérico y no al término “adolescentes”, la ley 26061 se acerca a la mayoria de las

legislaciones acordes con la doctrina de la proteccion integral en las cuales se reemplaza el

37|Pagina



Maltrato Infantil Intrafamiliar | 2021

uso del vocablo “menores”, por la expresion “nifios y adolescentes”. E introduce un agregado
que responde a la doctrina internacional de los derechos humanos: la perspectiva de género.
Es por ello que la norma en estudio alude a “nifias, nifios y adolescentes”, en este orden, desde

su titulo y en todo su texto.

Es menester reparar en las medidas de proteccion integral y excepcionales contempladas en la

norma en cuestion:

Las medidas de proteccion integral son aquéllas emanadas del organo administrativo
competente local ante la amenaza o violacion de los derechos o garantias de uno o varias
nifias, nifios o adolescentes individualmente considerados, con el objeto de preservarlos,
restituirlos o reparar sus consecuencias. La amenaza o violacion a que se refiere este articulo
puede provenir de la accion u omision del Estado, la Sociedad, los particulares, los padres, la
familia, representantes legales, o responsables, o de la propia conducta de la nifia, nifio o

adolescente. (art.33)

Tienen como finalidad la preservacion o restitucion a las nifias, nifios o adolescentes, del
disfrute, goce y ejercicio de sus derechos vulnerados y la reparacion de sus consecuencias.
(art.34)

Se aplicaran prioritariamente aquellas medidas de proteccion de derechos que tengan por
finalidad la preservacion y el fortalecimiento de los vinculos familiares con relacion a las
nifias, nifios y adolescentes. Cuando la amenaza o violacion de derechos sea consecuencia de
necesidades basicas insatisfechas, carencias o dificultades materiales, econémicas, laborales o
de vivienda, las medidas de proteccion son los programas dirigidos a brindar ayuda y apoyo
incluso econdmico, con miras al mantenimiento y fortalecimiento de los vinculos familiares.
(art.35). La falta de recursos materiales de los padres, de la familia, de los representantes
legales o responsables de las nifias, nifios y adolescentes, sea circunstancial, transitoria o
permanente, no autoriza la separacién de su familia nuclear, ampliada o con quienes mantenga

lazos afectivos, ni su institucionalizacion.

Comprobada la amenaza o violacién de derechos, deben adoptarse, entre otras, las siguientes
medidas: a) Aquellas tendientes a que las nifias, nifios o adolescentes permanezcan
conviviendo con su grupo familiar; b) Solicitud de becas de estudio o para jardines maternales
o de infantes, e inclusion y permanencia en programas de apoyo escolar; ¢) Asistencia integral

a la embarazada; d) Inclusion de la nifia, nifio, adolescente y la familia en programas
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destinados al fortalecimiento y apoyo familiar; e) Cuidado de la nifia, nifio y adolescente en su
propio hogar, orientando y apoyando a los padres, representantes legales o responsables en el
cumplimiento de sus obligaciones, juntamente con el seguimiento temporal de la familia y de
la nifia, nifio o adolescente a traves de un programa; f) Tratamiento médico, psicolégico o
psiquiatrico de la nifia, nifio o adolescente o de alguno de sus padres, responsables legales o
representantes; g) Asistencia econdmica. La presente enunciacion no es taxativa. (art.37)

Las medidas de proteccion pueden ser sustituidas, modificadas o revocadas en cualquier
momento por acto de la autoridad competente que las haya dispuesto y cuando las

circunstancias que las causaron varien o cesen. (art.38)

El sistema de proteccion integral de la infancia prevé medidas excepcionales de proteccion de
derechos que pueden implicar la separacion del nifio de su medio familiar. Las caracteristicas
de esta intervencion deben ser las siguientes 1) excepcionalidad 2) provisoriedad y 3) fundada
en proteccion de derechos. (Efron, 2016)

El abrigo definido por la Real Academia Espafiola como “auxilio, amparo, lugar defendido de
los vientos” es la principal medida excepcional y se trata de un dispositivo superador en

comparacion a la internacion tutelar. (Efron, 2016)

La norma en su art. 39 determina Medidas Excepcionales, a aquellas medidas que se adoptan
cuando las nifias, nifios y adolescentes estuvieran temporal o permanentemente privados de su
medio familiar o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio. Tienen como
objetivo la conservacién o recuperacion por parte del sujeto del ejercicio y goce de sus
derechos vulnerados y la reparacion de sus consecuencias. Estas medidas son limitadas en el

tiempo y sélo se pueden prolongar mientras persistan las causas que le dieron origen.

Declarada procedente la medida de excepcion, y por consiguiente fracasadas las medidas de
proteccion integral implementadas, sera la autoridad local de aplicacion quien decida y
establezca el procedimiento a seguir, acto que debera estar juridicamente fundado, debiendo
notificar fehacientemente dentro del plazo de Veinticuatro (24) horas, la medida adoptada a la

autoridad judicial competente en materia de familia de cada jurisdiccion. (art. 40)

La autoridad competente de cada jurisdiccién, en protecciéon de los derechos de las nifias,
nifios y adolescentes dentro del plazo de Setenta y Dos (72) horas de notificado, con citacion

y audiencia de los representantes legales, debera resolver la legalidad de la medida; resuelta
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ésta, la autoridad judicial competente debera derivar el caso a la autoridad local competente
de aplicacion para que ésta implemente las medidas pertinentes. (art. 40)

Las medidas establecidas en el art. 39, se aplicaran conforme a los siguientes criterios (art.41):

a) Permanencia temporal en &mbitos familiares considerados alternativos. Las medidas
consisten en la busqueda e individualizacion de personas vinculadas a ellos, a traves de lineas
de parentesco por consanguinidad o por afinidad, o con otros miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, segun costumbre local, en todos los casos teniendo en cuenta la

opinidn de las nifias, nifios y adolescentes;

b) Sélo en forma excepcional, subsidiaria y por el méas breve lapso posible puede recurrirse a
una forma convivencial alternativa a la de su grupo familiar, debiéndose propiciar, a través de
mecanismos rapidos y agiles, el regreso de las nifias, nifios y adolescentes a su grupo o medio
familiar y comunitario. Al considerar las soluciones se presentara especial atencion a la
continuidad en la educacion de las nifias, nifios y adolescentes, y a su origen étnico, religioso,
cultural y linglistico. Estas medidas deberan ser supervisadas por el organismo administrativo

local competente y judicial interviniente;

c) Las medidas se implementaran bajo formas de intervencién no sustitutivas del grupo
familiar de origen, con el objeto de preservar la identidad familiar de las nifias, nifios y

adolescentes;

d) Las medidas de proteccion excepcional que se tomen con relacion a grupos de hermanos

deben preservar la convivencia de los mismos;

e) En ningun caso, las medidas de proteccion excepcionales pueden consistir en privacion de
la libertad;

f) No podra ser fundamento para la aplicacion de una medida excepcional, la falta de recursos

econdmicos, fisicos, de politicas o programas del organismo administrativo.

El acogimiento familiar es siempre excepcional y por el menor tiempo posible, durante el
mismo se realizan acciones para restablecer el derecho de los nifios y nifias a volver a vivir
con su familia de origen o, de no ser posible esa linea de trabajo, se abordan otras estrategias

de egreso en funcion del interés superior de los mismos.
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El nifio, nifia o adolescente tendré una participacion activa en el procedimiento y, de acuerdo
a su edad y grado de madurez, por lo que se debera garantizar su intervencion en la definicion
de las alternativas de convivencia, con especial consideracion de su opinion al momento de

tomar la decision.

El interés superior del nifio/a, forma parte de las llamadas “nociones-marco”, particularmente,
frecuentes en el derecho de familia. Con su introduccion, se produce una autolimitacion del
Poder Legislativo, pues se deja en manos del juzgador tomar la decisién de acuerdo con la
informacion que surge del caso concreto, o sea, conforme a las circunstancias de hecho, de
lugar y de tiempo. De alguna manera el propoésito es ofrecer un espacio abierto y flexible al
juez o funcionario publico y legitimar la autoridad de la decision judicial o administrativa.
(Gonzalez, 2009).

Detras de la valoracion circunstanciada de cual es “el interés del nifio/a”, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ha sefialado claramente, en el caso Bulacio, que
cuando se trata de la proteccion de los derechos del nifio/a y de la adopcion de medidas para
lograr dicha proteccion, rige el principio del interés superior del nifio/a, que se funda en la
dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios/as, y en la
necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades. En este caso la Corte reiterd el criterio de la excepcional gravedad cuando
estamos frente a las violaciones de los derechos de un nifio/a. En efecto, la Corte sefial6 que
éste caso reviste especial gravedad por tratarse la victima de un nifio/a, cuyos derechos se
encuentran recogidos no solo en la Convencién Americana, sino también en numerosos
instrumentos internacionales, ampliamente aceptados por la comunidad internacional, entre
los cuales destaca la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que hacen recaer en el Estado
el deber de adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia a favor de los nifios/as bajo

su jurisdiccion. (Gonzalez, 2009).

Asimismo, subyacen las creencias generales sobre lo que es beneficioso para el nifio/a,
existiria un alcance de tipo social, como también su dimension individual. Cada época y cada
cultura define qué es lo mejor para la nifiez en funcién de un determinado sistema de valores y

de representaciones sociales. (Gonzalez, 2009).

Por consiguiente, en las decisiones es necesario articular aspectos sustanciales que los jueces

y funcionarios deben tener en cuenta, al presenciar el interés del nifio/a, los usos y costumbres
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propios del medio social y cultural en que se ha desenvuelto habitualmente, pues es deber del
Estado y de la sociedad respetar la identidad y la pluralidad cultural.(Gonzélez, 2009).

La ley prevé como Ultima instancia la creacién de la figura del Defensor de los Derechos de
Nifos, Nifias y Adolescentes, quien tendra a su cargo velar por la proteccion y promocion de
los Derechos de estos. Lo interesante de esta figura, es su especificidad técnica y su calidad de
institucion externa al Poder Ejecutivo. (CASACIDN, 2012)

Esta ultima cualidad permite instancias de supervision, control y establecimiento de garantias
no contaminadas por intereses politicos o de gestion, dando mas independencia al sistema.
(CASACIDN, 2012)

De esta manera se establecen diferentes instancias en el sistema, que permiten establecer
articulaciones y controles cruzados en todo el sistema. De la misma forma, la
institucionalidad de este sistema permite implementar un amplio marco de garantias y de
mecanismos de exigibilidad de los derechos reconocidos por la presente ley, que las
legislaciones locales y los organismos especificos del poder ejecutivo deberan profundizar a
partir de esta ley marco. (CASACIDN, 2012)

De manera més reciente, el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion consagra la asistencia
letrada a la persona menor de edad que cuenta con edad y grado de madurez suficiente para
ejercer por si mismo los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico. Asimismo,
sefiala que, en caso de conflicto de intereses con sus representantes legales, puede intervenir
con asistencia letrada y establece tiempos maximos para adoptar medidas excepcionales de

proteccion. (unicef)

La nueva arquitectura institucional fundada en los lineamientos de la CDN tiene tres
organismos clave: la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia (SENAF), el
Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia (COFENAF) y el Defensor de los
Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes. (unicef)

b) Ley 13298 de Promocidn y Proteccion de los Derechos Del Nifio:

En la provincia de Buenos Aires, se aprob6 la ley Nro. 13.298, denominada de “Promocion y
Proteccion de los Derechos del Nifio” y su modificatoria junto a su complementaria ley
13.634 (del Fuero de Familia y del Fuero Penal del Nifio). Esta se sanciona, luego de arduos y

acalorados debates entre multiples actores, con el objetivo de generar un cambio estructural
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en la politica de infancia provincial, disefiando una reorganizacion institucional, mediante la
reasignacion de competencias de distintos niveles y poderes del Estado, proponiéndose
ademas modificar practicas y representaciones de ciudadanos y operadores (Lescano y otros,
2008, en Magistris, 2014).

La Ley 13.298, al igual que la normativa nacional e internacional en la que se sustenta, tiene
como principios fundamentales la proteccién integral de derechos y el interés superior del
nifio, considerandolo sujeto pleno de derecho y no objeto de tutela y proteccion. (Pantanali,
2014)

Se define como interés superior del nifio la maxima satisfaccion integral y simultanea de
todos sus derechos en un marco de libertad, respeto y dignidad, para lograr el desarrollo

integral de su personalidad y sus potencialidades. (Pantanali, 2014)

Bajo el régimen tutelar, el Poder Judicial en la figura del Juez de Menores, era quien disponia
la intervencion estatal sobre todo lo que se considerara “problemas sociales” en relacion a la
nifiez y la adolescencia, indicando al Poder Ejecutivo mediante oficios judiciales el tipo de
intervencion a realizar en cada caso particular. Con la nueva Ley, la intervencidn estatal debe
ir dirigida a la “promocion y proteccion integral de derechos™ y el Poder Ejecutivo, a través de
la Secretaria de Nifiez y Adolescencia de la Provincia de Buenos Aires, es la autoridad
responsable de su aplicacion. (Pantanali, 2014)

La Ley dispone la creacion del Sistema de Promocién y Proteccion Integral de Derechos de
Nifios, Nifias y Adolescentes: un conjunto de organismos y servicios en el &mbito provincial y
municipal, encargados de formular, coordinar, ejecutar y controlar las politicas publicas y
programas destinados a promover, proteger, restablecer y asegurar el efectivo goce de los
derechos de nifios y adolescentes. El Sistema se sustenta en la co-responsabilidad de todas las
instancias de la sociedad para la efectivizacién de estos derechos, requiriendo la concertacion
de acciones entre la Provincia, los municipios y las organizaciones de la sociedad civil
vinculadas a la atencién a la nifiez. El Sistema se inserta territorialmente a traves de una
estructura de Servicios Locales y Zonales, y Consejos Locales. Los Servicios Zonales de
Promocion y Proteccion Integral de los Derechos de los Nifios dependen directamente de la
Secretaria de Nifiez y Adolescencia de la Provincia de Buenos Aires y actlan a nivel regional.
Se distribuyen en distintos puntos de la Provincia y cada uno de ellos abarca territorialmente

varios municipios. Los Servicios Zonales deben: vincular a los Servicios Locales con los
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recursos, programas y politicas provinciales; actuar como una instancia superadora de
resolucion de casos de vulneracion de derechos, en ocasiones en que el conflicto excede de
ser resuelto por los Servicios Locales; accionar en aquellos sitios donde no existan los
Servicios Locales; relevar informacion sobre la situacion de los nifios y adolescentes en los

municipios. (Pantanali, 2014)

Los Servicios Locales de Promocion y Proteccion de Derechos son unidades
técnicooperativas con una 0 mas sedes en cada municipio, cuya funcidon bésica es
implementar los programas, servicios y acciones orientados a prevenir, asistir, proteger, y
restablecer los derechos de los nifios y adolescentes. Los municipios son los responsables de
organizar, coordinar y poner en funcionamiento los Servicios Locales, constituyendo para ello
un equipo multidisciplinar de profesionales vinculados con la temética, acorde a las

necesidades y realidad particulares de cada territorio. (Pantanali, 2014)

El equipo técnico debe estar compuesto como minimo por: un trabajador social, un psicélogo,
un abogado y un operador comunitario. Sus principales funciones son: facilitar a los nifios y
adolescentes que tengan amenazados o violados sus derechos el acceso a los programas y
planes disponibles en su comunidad; atender demandas y consultas realizadas por nifios,
adolescentes, familias, u otros actores comunitarios en relacion a la obstaculizacion y/o
violacion de sus derechos; recibir la denuncia de cualquier situacién en las que los derechos
de un nifio y/o adolescente estén siendo violados o0 amenazados, e intervenir de oficio ante el
conocimiento o sospecha de tal circunstancia, actuar en forma directa en aquellas situaciones
problematicas que permitan una solucion rapida con recursos propios; acompafiar a los nifios
y las familias en la resolucién de dichas problematicas; implementar medidas de promocion y

proteccién de derechos de infancia y adolescencia. (Pantanali, 2014)

Las Medidas de Promocion estan destinadas a prevenir la amenaza o violacion de derechos,
propiciar practicas institucionales y relaciones comunitarias favorables para el desarrollo y
proteccion de los nifios y adolescentes, estimulando en ellos una subjetividad autonoma y
responsable. Consisten en: informar al nifio, adolescente y sus familias sobre sus derechos y
los medios para defenderlos; fortalecer los vinculos entre las familias y su contexto
comunitario, incluir al nifio y a su familia en programas de asistencia familiar, becas y
subsidios, etc. (Pantanali, 2014)
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Las Medidas de Proteccion se disponen cuando se produce, en perjuicio de uno o varios
nifios, la amenaza o violacion de sus derechos o garantias, ya sea por la accion u omision de
personas fisicas o juridicas. La finalidad de dichas medidas es preservar o restituir tales
derechos, por lo que se deben mantener mientras persistan las causas que originaron la

violacion o amenaza, revisandolas periddicamente. (Pantanali, 2014)

Normativa Contra La Violencia Familiar.

Damos una definicién de violencia antes de analizar la respectiva legislacion.
¢Qué es la Violencia Familiar?

El consejo de Europa, en su recomendacion de 1989 definid la violencia familiar en los
siguientes términos: “Toda accién u omision cometida en el seno de la familia por uno de sus
miembros, que menoscabe la vida o la integridad fisica o psicolégica o incluso la libertad de
otro de los miembros de la misma familia, que causa un serio dafio al desarrollo de su

personalidad”.

La jurisprudencia extendi6 el concepto a “la mera sospecha de maltrato ante la evidencia
psiquica o fisica que presente el maltratado y la verosimilitud de la denuncia para la

intervencion judicial”.

c) Legislacion Nacional. Ley 24.417.

En el afio 1995, tras varios intentos legislativos se sanciona la ley 24.417 denominada “ley
contra la violencia familiar”, basicamente de contenido procedimental, siguiendo en general el
lineamiento europeo frente al nifio maltratado, protegiendo asimismo a personas mayores de
edad, no ofreciendo instrumentos para actuar sobre las causas sociales que originan la
violencia familiar, ya que permite actuar para hacerla cesar y no para prevenirla®. (Gonzalez,
2009).

> La norma autoriza al magistrado a instrumentar, dentro del marco cautelar en el que debe evaluarse la
verosimilitud del planteo y el peligro en la demora, los medios conducentes que pongan fin al estado critico para
de esa forma restablecer, en lo posible, el orden y estabilidad que permite el desenvolvimiento de una
cotidianidad exenta de los factores funestamente perturbadores que la violencia, en sus diversas formas,
engendra. Asi, con el amplio espectro de herramientas que brinda la norma, el juez debe procurar remediar el
conflicto (conf. Camara civil, Sala J, “M., L. G. ¢. W., J. L. s. art. 250 del Codigo Procesal — incidente de
familia”, del 25/6/2015).
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Su art. 1 reza que toda persona que sufriese lesiones o maltrato fisico o psiquico por parte de
alguno de los integrantes del grupo familiar podra denunciar estos hechos en forma verbal o
escrita ante el juez con competencia en asuntos de familia y solicitar medidas cautelares
conexas. A los efectos de esta ley se entiende por grupo familiar el originado en el

matrimonio o en las uniones de hecho.

La Ley 24.417 y su Decreto Reglamentario incorporan, con su sancion, los siguientes avances

en esta tematica:

- incluye explicitamente en el concepto de grupo familiar al originado en las uniones de

hecho;

- la informalidad como regla en la substanciacion de la denuncia: escrita o verbal, no requiere

patrocinio letrado para su radicacion y el caracter sumario de los plazos legales;

- la posibilidad de solicitar, conjuntamente con la denuncia, la adopcion de medidas cautelares
en relacion a cuota alimentaria y régimen de visitas, exclusion del golpeador del hogar o

prohibicion de acceso al domicilio de la victima o su lugar de trabajo, entre otras;

- la obligacién de los profesionales de la salud y de los servicios asistenciales sociales y
educativos, de denunciar los hechos de violencia que conocieran en razén de su labor en el

caso de los menores, incapaces, ancianos y discapacitados;

- la competencia de los Juzgados de Familia para entender en estas denuncias, sin perjuicio de
la inclusion de la reforma del Codigo de Procedimientos Penales para que el juez pueda
ordenar la exclusién del hogar del procesado, cuando las circunstancias del caso hicieran

presumir fundadamente su repeticion;

- la creacion de Centros de Orientacion y Asesoramiento, y de un Cuerpo Interdisciplinario

especializado para prestar apoyo técnico a los juzgados intervinientes;
- el disefio de un registro de denuncias centralizado;

- el reconocimiento al trabajo de las organizaciones no gubernamentales especializadas que
puedan aportar equipos interdisciplinarios para el diagnostico y tratamiento de la violencia

familiar.
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Cuando se debatio en el parlamento se sostuvo que debia cubrir los siguientes objetivos: 1°.
Dar una mayor visibilidad al fendmeno, es decir, instalar la problematica y resolverla via
legislativa; 2°. Proteger a la victima; 3°. Impulsar y controlar un tratamiento terapéutico del
problema; 4°. Contribuir desde la ley y la justicia a un cambio de conciencia social y 5°. Crear
un procedimiento que guarde los principios del debido proceso y que garantice el derecho de
defensa y la participacion de los protagonistas del hecho en la decision de las medidas a
adoptar. (Gonzélez, 2009).

La ley 24.417 manda la intervencién de la Justicia civil, especialmente a los juzgados de
familia en el conflicto intrafamiliar, ya que es diferente lo que persigue el proceso de familia,

de las medidas adoptadas en el proceso Penal.

El foco de atencion debe estar puesto en la tuicion de la victima, mas que en el castigo al
agresor y se procura dar una respuesta jurisdiccional adecuada a una situacion que reclama

una pronta y expedita intervencién del érgano judicial. (Reyes, 2018)

Teniendo en cuenta el desarrollo y evolucion de la trama de violencia familiar, hay que contar
con servicios y programas para actuar mucho antes del crimen. No es que las victimas tengan
derecho a no morir, sino que tienen derecho a vivir sin violencia, sin temor, intimidacion y
amenazas. Hay que asegurar la efectividad de las leyes contra la violencia familiar para que el
recurso al derecho penal sea el minimo posible, ante lo cual cobran relevancia las acciones

para deslegitimar el uso de esta violencia. (Zaikoski Biscay, 2012)

d) Ley provincial 12.569 y modificatorias:

La ley 12.569 que establece la normativa legal que rige la materia de Violencia Familiar en la
Provincia de Buenos Aires, ha sido objeto de reforma mediante la ley 14.509, que modifica el
texto de 13 de sus articulos, e incorpora 8 articulos nuevos a los ya existentes.

La que se introdujo en el articulo 14° representa un avance trascendente, al disponer que el
Magistrado controle la eficacia de las medidas adoptadas hasta tanto se constate que ha
cesado el riesgo para la familia en cuestion. Este punto si constituye una evolucion interesante
en lo que hace a la antigua redaccion de la ley. Se busca garantizar la debida proteccion al
grupo familiar victima de violencia; se le impone al magistrado el deber de control de la

situacion, el que, conforme al nuevo texto legal, se tiene que efectuar citando periodicamente
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a las partes al Juzgado o requiriéndose informes acerca de la situacion de la familia. (Cabrera;
Rodriguez Jordan, 2013)

Notese que el cese de esta obligacion de control recién se produce cuando se constate que el
riesgo ha cesado. Se busca evitar de este modo, que dictada una medida de proteccion, la
misma sea violada por el agresor, quien a su vez impida —por amenazas o Vvias de hecho- a su
familia a reiterar el pedido de ayuda a la autoridad judicial, lo que dejaria a esa familia
inmersa en una situacion de dominacion por parte del violento. (Cabrera; Rodriguez Jordan,
2013)

La ley 12569 constituye en si misma una herramienta muy valiosa que en su articulado define

claramente el concepto de violencia familiar y de grupo familiar.

En su art. 1 expresa que se entendera por violencia familiar, toda accidn, omision, abuso, que
afecte la vida, libertad, seguridad personal, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual,
econdémica o patrimonial, de una persona en el &mbito del grupo familiar, aunque no
configure delito. (Ley 14.509)

“Como puede observarse se encuentran incluidas en la norma la violencia conyugal, de
menores, de ancianos y cualquier otra que tenga lugar entre las personas enunciadas en dicho

precepto y abarca, a su vez, todos los tipos posibles de este mal”. (Chechile, 2001, p.1)

La Ley Nacional 24417 al definir lo que entiende por grupo familiar, da un concepto acotado
al vinculo originado en el matrimonio o uniones de hecho. Pero leyes posteriores como la Ley
bonaerense 12569 y su modificatoria la Ley 14509, dan un concepto mas amplio que incluye
a los ascendientes, descendientes, colaterales y/o consanguineos, a convivientes o0
descendientes directo de alguno de ellos. Por su parte la Ley de Violencia de Género,
incorpora en su art. 6 apartado a) uno mas especifico, diciendo que es el surgido del
matrimonio o uniones de hecho, parentesco sea por consanguinidad o afinidad, las relaciones
de pareja y de novios, sin importar que haya finalizado, no siendo necesario la convivencia
(Furriol, 2014, en Martel,2017).

En cuanto a la denuncia:

Se plantea desde el punto de vista de la victima la posibilidad de denunciar lesiones o maltrato
a un integrante del grupo familiar, en forma verbal o escrita ante el juez con competencia en

asuntos de familia y solicitar medidas cautelares conexas. El objeto de esta ley es operar como
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una herramienta util y eficaz, otorgando la posibilidad de dar una respuesta urgente frente a
un requerimiento cuando media una situacion de peligro para alguno de los integrantes del

nucleo familiar®. (Ortiz, 2013)

La victima de violencia familiar va a denunciar hechos de violencia y no a demandar para que
la otra parte conteste. Con la denuncia estd haciendo una manifestacion unilateral de los
hechos imputados al agresor, o mejor dicho al presunto agresor ya que no hay una sentencia
firme que atribuya culpabilidad, ni la habra.(Ortiz, 2013)

Las personas legitimadas para denunciar judicialmente son las enunciadas en los articulos 1°
y 2° de la presente Ley, sin necesidad del requisito de la convivencia constante y toda persona
que haya tomado conocimiento de los hechos de violencia. La denuncia podra realizarse en

forma verbal o escrita. (art. 3)

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 Publico, como asi
también quienes se desempefian en organismos asistenciales, educativos, de salud y de justicia
y en general, quienes desde el &mbito publico o privado tomen conocimiento de situaciones

de violencia familiar o tengan indicios de que puedan existir. (Ley 14509, art. 4)

La denuncia deberd formularse inmediatamente. En caso de que las personas mencionadas
incumplan con la obligacion establecida el Juez/a o Tribunal interviniente debera citarlos de
oficio a la causa que eventualmente se abra con posterioridad por la misma razon, podra
imponerles una multa y, en caso de corresponder, remitird los antecedentes al fuero penal. De
igual modo procedera respecto del tercero o superior jerarquico que por cualquier medio,

obstaculice, impida o haya impedido la denuncia. (Ley 14509, art. 4)

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 interposicién de las acciones legales

correspondientes. (art. 5)

® En efecto, ante la naturaleza de este proceso especial y una vez efectuada la denuncia por parte de la presunta
afectada, no corresponde profundizar el andlisis para demostrar con un elevado grado de certidumbre la
veracidad o no del relato de la victima. Por el contrario, deben tenerse en cuenta las dificultades con que pueden
encontrarse las victimas al momento de denunciar los hechos de violencia familiar. Camara civil, Sala 1, 18 de
mayo de 2020, “C. G. F. L. ¢/ B. C. L. S/ART. 250 C.P.C - INCIDENTE FAMILIA”.
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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, publicos 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. Para realizar denuncias judiciales, debera contarse con la
autorizacion de la mujer, salvo que se trate de delitos de accion publica. (Ley 14509, art. 4
Bis)

Para hacer la denuncia no es necesario ir con un abogado. Muchas veces esto da lugar a
confusion. Una cosa es que no se necesite un abogado para hacer la denuncia y otra muy

distinta es que no se necesite un patrocinante en todo el expediente. (Ortiz, 2013)

Cuando se hace la denuncia, el 6rgano receptor de la denuncia generalmente le brinda a la
denunciante un listado de servicios de patrocinio juridico gratuito a los fines de que consiga

un abogado que “le lleve” el expediente, o sea que lo patrocine. (Ortiz, 2013)

Muchas veces esto no se entiende y genera un abandono del expediente al no contar con un
abogado que impulse las actuaciones, concurra a las audiencias, confeccione los escritos,

solicite la prorroga de las medidas, denuncie hechos nuevos, etc. (Ortiz, 2013)

Son de competencia los juzgados y tribunales de familia y los juzgados de paz del domicilio
de la victima. Cuando la denuncia verse sobre hechos que configuren delitos de accion
publica o se encuentren afectados menores de edad, el Juez o Jueza que haya prevenido lo
pondra en conocimiento del Juez o Jueza competente y del Ministerio Publico. Aln en caso
de incompetencia, el/la juez/a interviniente podrd disponer las medidas preventivas
contempladas en la presente Ley, tendientes a hacer cesar el hecho que diera origen a la
presentacion. Se guardara reserva de identidad del denunciante. (Ley 14509, art.6)

En cuanto a las medidas cautelares en violencia familiar es menester mencionar que son
medidas protectoras cuya finalidad es quebrantar el circulo de violencia dentro del grupo
familiar, es decir, son de caracter cautelar, que se ponen en funcionamiento para lograr el

inmediato cese de los actos violentos’ (Ortiz, 2014).

7 frente al supuesto de violencia que motiva la denuncia, reiteradamente se ha sostenido que basta con la
sospecha de maltrato, ante la evidencia fisica o psiquica que presente el maltratado y la verosimilitud de su
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El juez o jueza interviniente debera resolver de oficio o a peticion de parte, teniendo en cuenta
el tipo de violencia y con el fin de evitar su repeticion, algunas de las siguientes medidas (art
7):

a) Ordenar al presunto agresor el cese de los actos de perturbacion o intimidacion contra la o

las victimas.

Como primera medida el juez, debe lograr el cese de la violencia. Esta medida es el eje central
de las leyes sobre violencia familiar. Buscando con ella que el violento abandone su conducta
antisocial (Ortiz, 2014, en Martel, 2017).

Para lograr disuadir al agresor, es necesario que el magistrado tome contacto directo con él.
Es preciso que se le explique los problemas que le acarreara el continuar con su accionar, y
las consecuencias penales que pueden derivar del delito en que incurrira. Que es el de
desobediencia a la autoridad. Si asi no lo entendiera, pondra en conocimiento de ello, a la
justicia penal (Ortiz, 2014, en Martel, 2017).

b) Ordenar la prohibicion de acercamiento de la persona agresora al lugar de residencia,
trabajo, estudio, esparcimiento o lugares de habitual concurrencia de la persona agredida y/o
del progenitor/a o representante legal cuando la victima fuere menor o incapaz, fijando a tal

efecto un perimetro de exclusion para permanecer o circular por determinada zona.

Prohibicién de acercamiento: es una medida cautelar, con la cual se pretende dispensar
proteccién a la victima, fijandole al agresor un perimetro donde no puede permanecer
fisicamente, ni tampoco acercarse 0 acceder a determinados lugares. Llamada cominmente,
medida perimetral (Guahnon, 2014 y Ortiz, 2014, en Martel, 2017).

Prohibicion de contacto: es una medida cautelar, que tiende a proteger psicolégicamente a la
victima, evitando que se la continGe perturbando a través de mails, mensajes de texto y
cualquier otro tipo de comunicacion utilizando las nuevas tecnologias (Guahnon, 2014 vy
Ortiz, 2014, en Martel, 2017).

El fundamento radica en evitar que se repitan nuevamente las agresiones hacia la victima
(Ortiz, 2014, en Martel, 2017).

denuncia, para que el juez pueda adoptar disposiciones que, en su esencia, son verdaderas medidas cautelares
(conf. Camara civil, Sala “J”, antes citado; id., Sala A, “R.,S.I. c. T.,C.E. s. inc. art.250”, del 14/06/1996; id.,
Sala C, “D. I.,A. c. I.,D.A.”, del 28/3/2000, entre muchos otros).
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c) Ordenar la exclusion de la persona agresora de la residencia donde habita el grupo familiar,
independientemente de la titularidad de la misma.

La finalidad principal es que el presunto agresor deje el domicilio donde habita con el grupo
familiar que result6 victima de su agresion y malos tratos. Y de esa manera quienes resultaron
agredidos por el sujeto, puedan quedarse en el hogar o retornar a él, si tuvieron que irse para
protegerse (Ortiz, 2014, en Martel 2017).

De lo declarado por quien dice ser la victima, surgird o no, en el juez la necesidad de dictar
una medida de tal magnitud y trascendencia como esta. Si esos hechos pueden poner en riesgo
la vida o la integridad fisica o psiquica de la o las victimas (Guahnon, 2014, en Martel, 2017).

El art.17 de la Constitucion Nacional proclama la inviolabilidad de la propiedad privada. El
citado articulo reza “la propiedad es inviolable y ningin habitante de la Nacion puede ser
privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley". Pero en este caso el principio
cede frente a la aplicacion de una medida cautelar de las caracteristicas que tiene la exclusion
del hogar (Guahnon, 2014, en Martel, 2017).

Dicha medida exige que el violento se retire del lugar donde convivia con la o las victimas.
Muchas veces sucede que este es precisamente el propietario del inmueble, y es ahi donde
esta medida prevalece, frente a la manda constitucional. ElI derecho se ve restringido
(Guahnon, 2014, en Martel 2017).

Llegado el caso en que el excluido sea el propietario de la vivienda y quiera recuperarla, eso
lo deberd solicitar en otro proceso, ya que excede el &mbito de la violencia familiar (Guahnon,
2014, en Martel, 2017).

d) Ordenar a peticion de quien ha debido salir del domicilio por razones de seguridad personal

su reintegro al mismo, previa exclusion del presunto agresor.

e) Ordenar la restitucion inmediata de los efectos personales de la parte peticionante, si ésta se
ha visto privada de los mismos por hechos de violencia familiar, solicitando a tal efecto el

auxilio de la fuerza publica a fin de garantizar la efectiva proteccion de la persona agredida.

Nadie duda de que lo méas importante sea preservar la integridad fisica y psiquica de quien

resulte victima de estos hechos violentos, pero también lo es la propiedad. Tanto de uno como
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del otro. Y es por ello que tienen derecho a que se les entreguen objetos o bienes que
quedaron donde habitaba, lldmense libros, ropa, fotos, etc. (Ortiz, 2014, en Martel, 2017).

f) Ordenar las medidas necesarias para garantizar la seguridad de la/s persona/s agredidas/s,

en su domicilio.

g) Ordenar la fijacion de una cuota alimentaria y tenencia provisoria si correspondiese, de

acuerdo a los antecedentes obrantes en la causa y segun las normas que rigen la materia.

h) Ordenar en caso en que la victima fuere menor de edad o incapaz otorgar su guarda
provisoria a quien considere idoneo para tal funcion, si esta medida fuere necesaria para su
seguridad psicofisica y hasta tanto se efectle un diagndstico de la situacion. La guarda se
otorgara a integrantes del grupo familiar o de la comunidad de residencia de la victima.

Debera tenerse en cuenta la opinidn y el derecho a ser oido/a de la nifia/o adolescente.
i) Ordenar la suspension provisoria del régimen de visitas.

J) Ordenar el inventario de los bienes gananciales de la sociedad conyugal y de los bienes
propios de quien ejerce y de quien padece violencia. En los casos de parejas convivientes se
dispondré el inventario de los bienes de cada uno. Asimismo, si fuere necesario y por el
periodo que estime conveniente el juez o jueza interviniente otorgara el uso exclusivo del

mobiliario de la casa a la persona que padece violencia.

k) Prohibir al presunto agresor enajenar, disponer, destruir, ocultar o trasladar bienes
gananciales de la sociedad conyugal o los comunes de la pareja conviviente.

I) Prohibir al presunto agresor la compra y tenencia de armas y ordenar el secuestro de las que

estuvieran en su posesion.

m) Proveer las medidas conducentes a fin de brindar a quien padece y a quien ejerce violencia
y grupo familiar, asistencia legal, médica, psicoldgica a través de organismos publicos y
entidades no gubernamentales con formacion especializada en la prevencion y atencion de la

violencia familiar y asistencia a la victima.

n) Toda otra medida urgente que estime oportuna para asegurar la custodia y proteccion de la
victima. El juez o jueza debera adoptar las medidas dentro de las cuarenta y ocho (48) horas

de haber tomado conocimiento de la situacién de violencia.
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Sanciones en caso de incumplimiento: (Ley 14509)

Cuando se incumplen las medidas cautelares impuestas, el sistema judicial resulta también
afectado. (Ortiz, 2014).

En caso de incumplimiento de las medidas impuestas por el Juez, Jueza o Tribunal se dara
inmediatamente cuenta a éstos, quienes podran requerir el auxilio de la fuerza publica para
asegurar su acatamiento, como asi también evaluar la conveniencia de modificar las mismas,
pudiendo ampliarlas u ordenar otras. Frente a un nuevo incumplimiento y sin perjuicio de las
responsabilidades civiles o penales que correspondan, el juez o jueza podré aplicar alguna/s
de las siguientes sanciones (art. 7 bis):

a) Advertencia o llamado de atencion por el acto cometido;

b) Comunicacion de los hechos de violencia al organismo, institucion, sindicato, asociacién

profesional o lugar de trabajo del agresor;

c) Asistencia obligatoria del agresor a programas reflexivos, educativos o terapéuticos

tendientes a la modificacion de conductas violentas.

d) Orden de realizar trabajos comunitarios en los lugares y por el tiempo que se determinen.
Cuando el incumplimiento configure desobediencia u otro delito, el juez o jueza debera poner

el hecho en conocimiento del juez o jueza con competencia en materia penal.

Armas de fuego en la violencia familiar:

Al tomar conocimiento de los hechos motivo de la denuncia, el Juez librara oficio al Registro
Nacional de Armas, requiriendo se informe al Juez o Jueza si el denunciado posee
autorizacion para tener o portar armas de fuego, las armas de que disponga y su lugar de
guarda. El Juez interviniente ordenara el secuestro preventivo de las armas de fuego y
municiones que posea el denunciado. Asimismo, ordenara el secuestro preventivo de otras
armas de fuego que segun las constancias de la causa, pudiera presumirse se hallen en poder
del denunciado. (Ley 14657, art.7 ter)

Informe del equipo transdisciplinario

El Juez o Jueza interviniente deberd requerir un informe efectuado por profesionales de

diversas disciplinas o equipo transdisciplinario para determinar los dafios fisicos y/o
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psiquicos, econdmicos o de otro tipo sufridos por la victima, la situacion del peligro y medio
social y ambiental del grupo familiar. (art. 8)

Este cuerpo tiene a su cargo realizar evaluaciones y diagndstico al grupo familiar en crisis.
Dichos exdmenes son solicitados con la intencion de que ellos puedan brindarles una mirada
sobre el problema. Estos profesionales actlian en diferentes disciplinas, tales como el derecho,
la psicologia, psiquiatria y también incluyen asistentes sociales (Ghiglino, Silvia y Acquaviva,
Maria Alejandra, 2010, en Martel, 2017).

Cuando se plantea una denuncia hay mezcla de sentimientos, porque quienes estan
enfrentados estan unidos por algun sentimiento, sea odio, amor, venganza, etc. El desafio de
este grupo sera determinar el verdadero problema, para poder reordenar la familia (Ghiglino,
Silvia y Acquaviva, Maria Alejandra, 2010, en Martel, 2017).

Los informes que proporcionen ayudaran al juez a decidir cual es la medida mas acorde a los
problemas que presenta la familia. Haran sus andlisis con vision de futuro, en el sentido de
saber qué posibilidades hay de que se repitan. (Ghiglino, Silvia y Acquaviva, Maria
Alejandra, 2010, en Martel 2017).

Cuando se ordena una medida tan gravosa como es la exclusion del hogar de quien es
sefialado como el violento, puede suceder que la victima se encuentre ain viviendo en el
hogar, porque no siempre huye. La situacion de sacar por la fuerza al agresor, es un hecho
traumatico que debes ser tratado desde las distintas especialidades de estos grupos creados
para ayudar a la familia. Pueden haber reacciones como de venganza de cualquiera de las

partes (victima o victimario), que deben encauzar (Furriol, 2014, en Martel 2017).

Es importante que el excluido realice todos los programas y tratamientos que se le indiquen a
los fines de relacionarse nuevamente con los hijos. Son tratamientos especificos para hombres
violentos (Furriol, 2014, en Martel 2017).

La Jueza o Juez tendra amplias facultades para ordenar e impulsar el proceso pudiendo
disponer las medidas que fueren necesarias para indagar los sucesos, ubicar el paradero del
presunto agresor, y proteger a quienes corran el riesgo de padecer nuevos actos de violencia,

rigiendo el principio de obtencion de la verdad material. (art. 8 bis)

Regira el principio de amplia libertad probatoria para acreditar los hechos denunciados,

evaluandose las pruebas ofrecidas de acuerdo con el principio de sana critica. Se consideraran
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las presunciones que contribuyan a la demostracion de los hechos, siempre que sean indicios

graves, precisos y concordantes. (art.8 ter)

El Juez o Jueza interviniente, en caso de considerarlo necesario, requerira un informe al lugar
de trabajo y/o lugares donde tenga actividad la parte denunciada, a los efectos de tener un
mayor conocimiento de la situacion planteada. Asimismo debera solicitar los antecedentes
judiciales y/o policiales de la persona denunciada con la finalidad de conocer su conducta.
(Ley 14509, art.9)

Prohibicion de la mediacién:

El juez o jueza interviniente citard a las partes y en su caso al Ministerio Pablico, a audiencias
separadas, bajo pena de nulidad, en dias y horas distintas, la que deberd tomar personalmente
bajo pena de nulidad, dentro de las 48 horas de ordenadas las medidas del articulo 7°, o0 si no
se adoptara ninguna de ellas, desde el momento que tomé conocimiento de la denuncia.
(art.11)

El denunciado por agresion estara obligado a comparecer bajo apercibimiento de ser llevado
ante el juzgado con auxilio de la fuerza pablica. En dichas audiencias, escuchara a las partes y
ratificara, modificard u ordenara las medidas que estime pertinentes. Si la victima es menor de
18 afios, debera contemplarse lo estipulado en las Leyes N° 13.298 y sus modificatorias y N°
26.061 y sus modificatorias respectivamente. Quedan prohibidas las audiencias de mediacion
o conciliacion. (Ley 14509, art. 11)

CAPITULO 4:
1- Medidas cautelares en casos de NNA victimas de violencia familiar.

Al estar en juego los intereses de NNA, parece obvio, que el proceso judicial revestira
caracteristicas particulares, que en gran medida, lo diferenciaran de otros tipos de procesos.
(Ortiz, 2016)

El concepto de maltrato infantil es tan amplio como complejo. Bajo la voz maltrato se
encierra una cantidad de situaciones facticas (fisicas y/o psiquicas, por accién o por omision)
gue deben verse diferenciadas a fin de realizar intervenciones conforme con el mejor interés

del nifio y evitando las injerencias ilicitas. (Ortiz, 2016)
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El derecho ha tratado por medio de la sancion de leyes especiales de proteccion contra la
violencia familiar, de buscar mecanismos procesales tendientes a resguardar la integridad
psicofisica de los NNA que se encuentran vulnerables. Uno de dichos mecanismos son las
medidas cautelares. (Ortiz, 2016)

La posibilidad de arribar a una medida denominada de proteccion surge a partir de una
situacion que amenaza o vulnera derechos de una persona que aquella tiende a amparar o
restablecer, considerando a los sujetos implicados como verdaderos sujetos plenos de
derecho. El juez es el responsable directo de la aplicacion de la ley 12569 y de coordinar las
acciones que puedan hacerse en conjunto con el servicio local. Lo que no puede hacer el juez
es justamente quedarse de brazos cruzados frente a la violencia que sufren personas tan
vulnerables como son las NNA, de lo contrato se le sumaria a la violencia domestica la
violencia institucional. (Ortiz, 2016)

Especialidad de las medidas cautelares:

Las medidas cautelares en violencia familiar son especiales, totalmente diferentes a otras
medidas, las leyes especiales son la Ley 24.417 de CABA (Decr. reglamentario 235/96 ), Ley
12.569 de Pcia. de Buenos Aires (modificada en junio del afio 2013 por la Ley 14.509 , cuyo
Decr. reglamentario es el 2875/2005) y la Ley 26.485 de proteccién integral para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, de aplicacion territorial (Decr.
reglamentario 1011/2010 ). Por otro lado, la creacion de leyes especiales no cesa. Se siguen
creando leyes especiales como la ultima ley de provincia de Buenos Aires, Ley 14.657 de
fines del afio 2014, referente al régimen provincial de armas de fuego en situaciones de
violencia familiar, también se agregan las leyes especiales de nifiez y adolescencia 26061; y
13298 de la provincia de buenos aires. (Ortiz, 2016)

Estas medidas cautelares que se dicten en situaciones de violencia familiar, deben contemplar
el historial familiar, la plataforma factica presentada en la denuncia y el nivel de riesgo al que
se encuentran expuestos los NNA. El juez debe intentar procurar actuar a tiempo para evitar el
riesgo en la integridad psicofisica de NNA, cuando sean las victimas directas de la violencia o
en forma indirecta como testigos de la misma. (Ortiz, 2016)

Otro de los aspectos desde el punto de vista procesal es que la adopcion de una medida
cautelar en proteccion de los derechos de NNA no puede ser desistida por la parte denunciante

(adulto/a), por ejemplo, el dictado de una medida de prohibicion de acercamiento de la parte
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denunciada. Prevalece el interés de los NNA de mantener la medida por encima del interés de
los adultos. (Ortiz, 2016)

Medidas especificas de proteccion:

Prohibicién de acercamiento: la adopcion de esta medida debe tener en cuenta el riesgo o

dafo que le puede producir al nifio/a el acercamiento de la parte denunciada. Esto en base a o
los hechos de violencia denunciados en el acta e informados por los profesionales de la
unidad de atencion. Posteriormente en razon de evaluar la continuidad de la medida se
necesitara una audiencia con el nifio/a. Esta medida no significa la eximicion de la obligacion
alimentaria por parte del denunciado. Siempre se trata de resguardar el interés superior del

NNA por encima de los intereses de los adultos. (Ortiz, 2016)

Exclusion del hogar del presunto agresor: Para el dictado de esta medida se debe analizar el

contexto familiar en el que se encuentra el NNA, victima de violencia o testigo de la misma.
No puede dictarse en forma aislada del contexto en el cual se va a aplicar. Por eso el juez debe
tener toda la informacion necesaria para decidir (grupo conviviente, edades, escolaridad,
estado de salud, etc). (Ortiz, 2016)

Con esta medida se trata de excluir al presunto agresor para evitar cualquier riesgo que pueda
sufrir el NNA si el agresor sigue conviviendo en el mismo lugar. No se trata de alejar al NNA
de su hogar y conceder la guarda a un familiar idoneo sino de mantener el ndcleo familiar del
0 la menor de edad, retirar al agresor del hogar y aplicar las medidas pertinentes que

complementen como el boton de pénico o consigna policial. (Ortiz, 2016)

La exclusién de la vivienda del agresor o la inclusion de las victimas en caso de que hayan
tenido que abandonarla debe encaminarse en el mismo sentido en que operan todas las normas
de proteccion de la vivienda familiar, que expresan especial preocupacion por amparar a la
persona que se encuentre en condiciones mas desfavorables para conseguir albergue,
tutelandose primordialmente al nucleo integrado por el progenitor y los hijos a su cargo. Para
evitar la doble victimizacion de las personas que sufrieron violencia se debe procurar en el
marco del proceso el acceso a una vivienda digna, donde puedan habitar y desarrollarse, como
también la fuente de trabajo con la cual la madre puede procurarles el sustento a sus hijos,
cuyo interés superior ha de ser el norte de cualquier decision. (Ortiz, 2016)
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Alimentos provisorios: se pondera entre las medidas a aplicar, la fijacion de una cuota

alimentaria con caracter provisorio. A lo que deberian sumarse las diligencias necesarias para
el efectivo cumplimiento. Esta medida es fundamental para sostener la denuncia de violencia

familiar y cubrir las necesidades alimentarias basicas de los NNA. (Ortiz, 2016)

Régimen de comunicacion: antes llamado régimen de visitas, es un derecho por partida doble,

corresponde al adulto que lo solicita y al menor de edad para el disfrute de sus derechos,
como la preservacion de los vinculos familiares. La solicitud de este régimen no es igual en
los casos en los que no hay denuncia de violencia familiar previa como en aquellos casos
donde si la hay, en estos ultimos este régimen debe ceder para resguardar al NNA, se le debe
consultar al NNA sobre su deseo de tener comunicacion con el agresor y en su caso evaluar su

modalidad o suspension. (Ortiz, 2016)

El juez deberd intervenir de oficio en toda cuestion en que se halle afectado un nifio/a. en
estas causas no estamos frente a una temética civil y comercial ordinaria en la que impera el

principio dispositivo y de congruencia. (Ortiz, 2016)
2- Eficacia de las medidas cautelares en situacion de violencia familiar.

“Desde el ambito juridico, la ley puede ser clasificada de efectiva, cuando es observada y
aplicada por sus destinatarios con conciencia de obligatoriedad. Ihering plantea que lo que no

es realizable nunca podra ser derecho”. (Ortiz, 2013, parr. 5)

En las leyes especificas de proteccion contra la violencia familiar, dichas leyes son operativas
de aplicacion inmediata y obligan al juez competente a adoptar medidas. También se entiende
que la norma es eficaz si produce el efecto buscado. En estos supuestos se busca resguardar a
la victima; si bien las medidas son temporarias, se decide acorde al nivel de riesgo presentado.

En cada supuesto el efecto buscado va a ser diferente. (Ortiz, 2013)

Cuando se plantea que la norma es eficiente, se refiere a que permita obtener los resultados
buscados a un costo 6ptimo. Que la victima pueda acceder a los beneficios como recursos
institucionales publicos y privados, con el costo minimo que ello irroga y esto le permita

empoderarse y salir de la situacion de violencia. (Ortiz, 2013)

El tiempo es un factor incidente, ya que la medida dictada hace un mes, hoy puede ser carente
de sentido, porque un expediente de esta naturaleza estd vivo y cambia constantemente.
(Ortiz, 2013)
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Desde el concepto de medida cautelar como medida autosatisfactiva, se ve la necesidad de
darle eficacia al procedimiento, dado en que con la pretension inicial se adopten las medidas
cautelares agotando la pretension de fondo sin necesidad de iniciar posteriormente otro
procedimiento. (Ortiz, 2013)

Peyrano ensefia que la medida autosatisfactiva procura solucionar coyunturas urgentes, se

agota en si mismay se caracteriza por:
— La existencia del peligro en la demora (igual que la cautelar).

— La fuerte probabilidad de que sean atendibles las pretensiones del peticionante; a diferencia

de las cautelares, no basta la mera apariencia del derecho alegado.
— Dada esta fuerte probabilidad, normalmente no requiere contracautela.

— El proceso es autonomo, en el sentido de que no es accesorio, ni tributario respecto de otro,

agotandose en si mismo.

— La demanda es seguida de la sentencia. Por eso, en un primer momento, propuso llamarlo
“proceso monitorio urgente”. Y posteriormente sustituyo la denominacion por la de “medida
autosatisfactiva”, expresion que demuestra que el justiciable obtiene inmediatamente la

satisfaccion de su pretension, sin que ello dependa de actividades ulteriores. (Ortiz, 2013)
Momento de solicitarlas:

Generalmente, las medidas se interponen al inicio del procedimiento, pero también pueden
solicitarse con posterioridad al inicio del tramite, ya sea una modificacion de la medida,

levantamiento, etc. (Ortiz, 2013)

Cabe hacer una diferencia préactica: por un lado, aparecen las medidas pedidas inicialmente
ante el nivel de peligrosidad en el que se encuentra expuesta la victima, y por el otro las
medidas posteriores para mantener el statu quo, que se ha dado con las medidas anteriores.
Como por ejemplo, se suele pedir prohibicion de acercamiento y luego se puede pedir la
restitucion de algun efecto personal que la victima ha dejado en su departamento o alguna

medida de apoyo psicolégico. (Ortiz, 2013)

Si el juez no dicta la medida en tiempo, no la modifica acorde a las circunstancias o tarda en

dictarla, buscando reunir mayores presupuestos de hecho para decidir, la medida puede ser
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ineficaz porque puede acarrear serios perjuicios a la victima, hasta la muerte. Por eso se dice
que aunque el juez decida con una gran dosis de error, debe de cualquier manera decidir,

porque estan en juego derechos inherentes a la calidad humana. (Ortiz, 2013)

La no intervencién de la otra parte

Otro aspecto que hace a la eficacia de las medidas es la no intervencion de la otra parte, es
decir, que el juez dicte las medidas cautelares sin darle traslado a la contraria. Si bien
cualquier medida cautelar se dicta inaudita parte, en este tipo de supuestos resulta relevante
para que la medida sea plenamente efectiva. Esto no significa un menoscabo del derecho de
defensa en juicio del denunciado y la afectacion del principio procesal de bilateralidad de la
audiencia, sino una medida de proteccion que se toma para la victima. Esto no significa que el

denunciado no puede presentarse en el expediente. (Ortiz, 2013)

Recordemos que un procedimiento de violencia familiar no persigue una sentencia
condenatoria firme, sino que el foco de atencidén estd puesto en la victima y no en el
victimario. Esto se aprecia en la adopcion de medidas, en la rapidez en tomarlas, no se busca

castigar al denunciado, sino evitar la posibilidad de reiteracion de la violencia. (Ortiz, 2013)
3- Criticas sobre la aplicacion de las medidas preventivas:

Segun estadisticas de UNICEF realizadas en Argentina en el afio 2016, en los Gltimos afios se
avanzo en la prevencién y sancion de la violencia doméstica, asi como en la atencion de sus
victimas. Las iniciativas apuntaron a: hacer visible y ofrecer atencién exclusiva a los
problemas de violencia de género, doméstica y de explotacion sexual; uniformar las
respuestas burocréaticas, policiales y judiciales frente a estas problematicas; difundir
informacidn sobre los sistemas de proteccion vigentes y facilitar las denuncias y el inicio de

acciones preventivas.

Los avances conseguidos a partir de estas medidas tienen que superar una serie de obstaculos.
El primero es la limitada difusion de los servicios de protecciébn en los barrios
especificamente. La violencia ocurre en los hogares. Sin embargo, las fiscalias, las
defensorias, los tribunales, los hospitales, las dependencias administrativas en las que las
victimas pueden pedir ayuda no estan en los barrios, estan centralizadas. Esta ausencia
dificulta la deteccion y la prevencion de la violencia doméstica. Por otro lado, queda mucho

camino por recorrer para que los sistemas de salud y de educacion asuman completamente la
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corresponsabilidad que les compete en el marco de la ley nacional de proteccion integral de
NNyA vy detecten los casos, funcionen como alerta temprana y realicen las denuncias
pertinentes. (UNICEF, 2016)

El segundo obstaculo deriva de la fragmentacion de la informacion disponible. Las denuncias
o0 los sintomas de actos de violencia llegan a oidos del Estado a través de distintos canales: las
comisarias, los juzgados, las escuelas, los hospitales. Sin un sistema de circulacion eficaz de
informacion entre estas multiples dependencias no se puede componer un panorama general a
partir de los retazos que recibe cada una de ellas. Tampoco ha habido iniciativas publicas para
poner en marcha un sistema de esta naturaleza. Los déficits de informacion en la escala
nacional son aln mas serios en la mayoria de las provincias. La informacién incompleta y
fragmentada es uno de los sintomas de dos problemas mas extensos: la heterogeneidad
jurisdiccional y la heterogeneidad intersectorial. (UNICEF, 2016)

La proteccién de las garantias personales que ofrece la legislacion argentina es un deber de las
autoridades de todos los niveles. La multiplicacion de responsabilidades puede diluirlas y la
legitimidad compartida produce, como en otros ambitos, ambigledad en la tipificacion legal
de los comportamientos y los castigos. Hace falta un esfuerzo armonioso y concertado de todo
el sector publico para enfatizar que los comportamientos que mucha gente considera
aceptables son en realidad ilegales y que la intervencion publica que mucha gente piensa
indeseable es tan legitima como necesaria. A la heterogeneidad jurisdiccional se le suma la
concurrencia de multiples agencias y poderes de gobierno: los ministerios del Poder
Ejecutivo, distintas instancias del Poder Judicial, las fiscalias, los juzgados, las policias. Un
sistema eficaz de proteccion demanda el trabajo concertado de todos estos agentes. Este

concierto es una cuenta pendiente del sistema de proteccion en Argentina. (UNICEF, 2016)

Factores vinculados con la demanda: EI mero hecho de ser victima de violencia constituye un
obstaculo para conseguir proteccion de parte del Estado. En muchos casos, si las victimas
buscan proteccion fuera del ambito domeéstico, esto genera reacciones violentas de parte de
sus autores. Las victimas tienen que superar barreras muy altas para salir de su situacion. Los
problemas de acceso son especialmente complicados cuando son los nifios o nifias, sin
asistencia de un adulto, quienes necesitan pedir ayuda, y cuando la violencia ocurre en
localidades pequerias, debido principalmente a la falta de oferta de recursos publicos pero

también por la proximidad entre los funcionarios responsables de denunciar y los agresores.
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Dada la eficacia de estas barreras, en general es la intervencion decidida del Estado la que

consigue mitigar o castigar la violencia doméstica.

1- Conclusion

Como se expreso a lo largo de la tesina la vulneracion de derechos esenciales que sufren los
nifios/as y adolescentes en el marco de la violencia familiar no es una problematica actual,
sino que proviene de antafio; tampoco podria decirse que pertenece a una determinada raza,
religion, cultura, o clase social ni posee una sola causa. Por el contrario, son infinitas y
muchas veces indescifrables las causas que lo provocan y se da tanto en clases sociales altas

como en los sectores de menores recursos.

Estos maltratos hacia los NNA en un ambito de violencia familiar dejan enormes
consecuencias que afectan la vida de los mismos en diversos aspectos muchas de las cuales

son irreversibles.

Es esencial que la comunidad tome conciencia de este flagelo social masivo que afecta
gravemente la salud fisica y mental de los NNA y entienda que dichos actos trascienden la
intimidad familiar al violar derechos esenciales de los NNA, por lo tanto la comunicacién o
alerta temprana a las autoridades correspondientes, puede salvar la vida de una persona y
resguardar el interés superior del nifio siendo la prioridad, ya que la violencia ocasionada en el

seno familiar es muy dificil de detectar y dimensionar.

A su vez, se debe abordar la violencia familiar con perspectiva de género, entendiendo que
muchas veces la violencia no se ejerce directamente sobre los NNA sino que se produce a
través de su madre, el hombre suele maltratar a la mujer que en dicha situacion se encuentra
en inferioridad y de esta manera puede llegar a afectar psicologica o fisicamente a los

menores que integran el nicleo familiar.

Esta violencia de genero demuestra y sintetiza las desigualdades socioculturales existentes
entre hombres y mujeres, que repercuten en el espacio publico y privado y muchas veces es
tolerada por las mujeres para resguardar el bienestar de sus hijos, aceptandolo como algo
habitual y propio de la vida en familia, idea que debe ser totalmente descartada ya que
ninguna mujer o nifio/a debe ser entendida como una propiedad del hombre, ni debe atribuirse

derechos sobre los mismos.
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Siguiendo la linea de la violencia de genero se ha demostrado que las nifias son mas
propensas a ser victimas de maltrato en el seno familiar en especial por sus padres; toda
persona puede ser victima de actos de violencia, pero el sexo se convierte en uno de los
factores que aumenta de modo significativo su vulnerabilidad, es indispensable para la
deteccion temprana que tanto la familia como las instituciones a las que concurre la nifia estén
atentos a cambios ya sean animicos como fisicos y fomenten la comunicacion con la misma,
en la cual, se tenga como pilares fundamentales el apoyo incondicional, la confianza y la
creencia en sus dichos sin importar su edad, ya que la desconfianza sumado a la falta de
escucha de la victima lleva al encubrimiento de estos casos de maltrato que muchas veces con

el tiempo se transforman en abusos, generando secuelas irreparables en la victima.

Por otro lado, la crisis econdmica que vive nuestro pais afecta principalmente a las familias de
bajos recursos y por consiguiente a los NNA que forman parte de ella lesionando sus derechos
fundamentales como la alimentacién adecuada, vestimenta, salud, vivienda digna, entre
muchos otros, produciendo estigmatizacion y discriminacion, por lo que insertarse en la

sociedad les sea mas dificil.

Los problemas econdémicos causan un ambiente hostil dentro del hogar lo que provoca que los
NNA sean un blanco fécil de maltrato y violencia doméstica, empujandolos a una insercion

temprana en el mundo laboral para poder ayudar a sus familias.

Otro de los temas relevantes que fue tratado en la tesina son las dos medidas cautelares que
mas se utilizan en los tribunales de nuestro pais con respecto a la violencia familiar, que son
la exclusién del hogar y la prohibicién de acercamiento, ambas medidas pretenden poner fin
al hostigamiento, pero para que resulten efectivas es necesario que se apliquen con la
celeridad adecuada a las circunstancias del caso, ya que un retardo podria ocasionar lesiones
graves o hasta incluso la muerte de la victima. También es necesario el seguimiento por parte
de los jueces de las causas Yy el debido tratamiento tanto a las victimas como al agresor, por lo
que se requiere un trabajo en conjunto tanto del poder judicial como de las distintas areas de

profesionales que intervienen, ya sean abogados, psicologos, trabajadores sociales o0 medicos.

El objetivo final es ayudar a las familias a resolver los conflictos, pero es claro que, a pesar de
los esfuerzos y los avances a lo largo de los afos, el sistema sigue teniendo fallas en la
prevencion y en el apoyo a las familias, ya sea por no lograr actuar a tiempo, por falta de

capacitacion o empatia de las personas encargadas de tomar las denuncias y escuchar a las
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victimas, o por no supervisar que las medidas cautelares se cumplan apropiadamente. Todas
estas causas en muchos casos derivan de la falta de presupuesto y personal para hacerle frente

a esta problematica.

Cada vez son mas las denuncias, las victimas que principalmente son las mujeres y NNA
entienden que ya no deben tolerar y justificar las agresiones, pero aun asi, las consecuencias
fatales crecen dia a dia. Se necesita urgente un mayor compromiso por parte del estado y la

comunidad en general para visibilizar y frenar con la violencia doméstica.

Argentina adaptd su legislacion a la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y promulgd
leyes de proteccidn integral de la nifiez en la mayoria de las provincias, pero no es suficiente,
el camino por recorrer aun es largo, siguen existiendo costumbres arraigadas que llevan a
tolerar la violencia, discriminacion por cuestiones de género o estatus social, falta de difusion
de la informacion sobre violencia, abandono y abuso sexual contra nifios, nifias y

adolescentes, asi como las dificultades que existen para que ellos puedan acceder a la justicia.

El Estado debe duplicar esfuerzos y recursos destinados a la nifiez y a las cuestiones de
género, garantizando el debido respeto por los derechos fundamentales de los mismos,
ofreciendo un 6ptimo sistema de salud, educacién, promocion y protecciéon de derechos. Asi
como aplicar politicas publicas tendientes a componer la crisis econdmica que afecta a los
sectores mas vulnerables, generando programas sociales asistencialistas sostenidos en el
tiempo que logren un cambio estructural en la sociedad para que cada nifia, nifio y adolescente

de Argentina pueda ejercer plenamente sus derechos.
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