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Ciudad Auténoma de Buenos Aires,  de agosto de 2018.-

I. Vistos y considerando:

1. A fojas 1/20 se presenta la Asesora Tutelar CAyT n° 1 Mabel
Lépez Oliva en representacion de los nifios Y.E.L., D.E.L.,, T.G.D. y MX.L., e
interpone accion de amparo contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires —
Consejo de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes (en adelante CDNNyA) — con
el objeto de resguardar su derecho fundamental a la proteccion integral del nifio. Ello,
en virtud de la “omisidn ilegitima [por parte del CDNNyA] de (...) intervenir en
tiempo oportuno y de forma adecuada (...) a fin de cesar la situacion de
vulnerabilidad en que se hallan [dichos nifios] y garantizar la proteccion integral de
sus derechos” (vide fojas 1y 1 vta.).

Sefiala que el grupo familiar estd compuesto por la sefiora R.D. y sus
cuatro hijos de 12, 10, 7 y 2 afios de edad, respectivamente. Indica que el padre de los
nifios, Gaston Ledesma, falleci6 en abril de 2018.

Informa que la Asesoria Tutelar CAyT n° 1 tomé conocimiento de la
situacion del grupo familiar en 2015 luego de su intervencion en el marco de los autos
“D.R.D. y otros ¢/ GCBA y otros s/ Amparo”, expediente n° A36.881-2015/0, iniciado
por los progenitores de aquéllos con el objeto de acceder a una vivienda digna.

Relata que se trata de una familia que ha estado en situacién de calle
en diversas oportunidades; que ha transitado distintos albergues, hoteles y pensiones;
que los padres de los nifios han tenido problemas de consumo de alcohol y sustancias
psicoactivas con multiples recaidas y que la madre y Y.E.L. padecen de VIH (Virus De
Inmunodeficiencia Humana).

Aclara que de las constancias de dicha causa surgen los controles
médicos de Y.E.L y que concurrian a la escuela en jornada completa mientras sus
padres realizaban tareas de venta ambulante.

Cuenta las irregularidades de los que el propio establecimiento
educativo advirtio.

Expone que ante dicha circunstancia, citaron a los padres y emitieron

un ALERTA ante el Ministerio de Educacion a través de la cual se solicitd la
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intervencion del Consejo de Derechos a fines del 2017, sin obtener respuesta
alguna.

Precisa que luego de la internacién de Y.E.L. el CDNNyA so6lo
intervino para firmar un Acta Acuerdo con la madre en la que ésta se comprometia a un
adecuado cuidado de los nifios. Arguye que sin embargo, dicho organismo no efectud
seguimiento alguno de los hijos de la sefiora R.D. Empero, el nifio después de su alta no
volvié a asistir a clases y desconoce su actual paradero y estado de salud.

A su vez, refiere que en mayo de 2018 la Asesoria Tutelar se
comunicé con la trabajadora social del Hospital General de Agudos "Carlos G. Durand",
Karina Amatto, quien refirio que Y.E.L. no asistia a sus controles médicos desde
hacia un afio pese a haber insistido con la madre acerca de la importancia de los
controles del nifio. Agrega que ante tal situacion en el nosocomio dieron intervencion
al CDNNyA -Defensoria Comuna n® 3-.

Alega que ante la continua omision del CDNNyA de intervenir, en el
marco del art. 53 inc. 8 Ley n° 1.903 se cit6 a las autoridades del CDNNyA vy de la
Escuela N° 12 DE 7 para que concurrieran al Ministerio Pablico Tutelar a fin de que el
primero informara sobre la evaluacion que tenia hasta ese momento de la situacion de
los nifios asi como las medidas de proteccion a adoptar y facilitar un canal de didlogo
entre ambos organismos.

Indica que no obstante ello, el Consejo no asisti6 y que las
autoridades de la Escuela N° 12 DE 7 informaron que los nifios no asisten los dias
lunes e ingresan directamente en el horario del almuerzo; que estan autorizados para
llegar y retirarse solos; que se presentan con hambre, falta de higiene, sin abrigo
adecuado y sin materiales para trabajar; que estdn muy delgados; que no conocen a
otro adulto que se haga responsable de su cuidado diario y que no han llevado los
certificados de vacunacion ni ningun control de salud. Asimismo, en torno a la nifia
M.X.L. informan que concurriria o habria concurrido a un Centro de Primera Infancia
(CPI) en Flores.

En relacion a la madre de los nifios también indicaron que no
concurre a la escuela porque aduce que se encontraria trabajando constantemente; que
tendria problemas con el consumo de sustancias psicoactivas; y entendieron que los

nifios estarian solos en el hotel la mayoria del tiempo.
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Aduce que todo lo actuado por el Consejo puede reducirse a dos o tres
comunicaciones telefénicas con la madre y con algunos profesionales de otros efectores
publicos, ya que nunca concurrié a la escuela ni al domicilio de los nifios, no tomé
contacto con el CPI al que concurriria la nifia M.X.L. ni tampoco garantiz6 a los nifios
Ledesma la posibilidad de ser escuchados.

En virtud de lo expuesto, solicita como medida cautelar que se ordene
al Consejo de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes -GCBA- intervenir en forma
urgente en el caso de los nifios Y.E.L.,, D.E.L., T.G.D. y M.X.L. y presentar una
evaluacion fundada e interdisciplinaria de la situacion de cada uno de los nifios junto
con una propuesta tentativa de las medidas de proteccidn a adoptar para garantizar sus
derechos.

Funda en derecho, cita normativa y jurisprudencia que considera

aplicables al sub lite.

Ofrece prueba, efectla reserva del caso constitucional, federal y
supranacional y finalmente a fojas 25/150 acompafa documental.

2. A foja 151 pasan los autos a resolver.

3. Intervencidn de la Asesora Tutelar

Como primera medida, cabe recordar que la ley n° 1.903" prevé la
representacion  del  Ministerio  Pablico  Tutelar 'y  establece que le
corresponde “...intervenir en cualquier causa 0 asunto y requerir todas las medidas
conducentes a la proteccion de los derechos de las personas menores de edad (...) de

conformidad con las leyes respectivas cuando (...) fuere necesario suplir la inaccion de

sus asistentes o representantes legales, parientes o personas que los o las tuvieren a su

cargo, o hubiere que controlar la gestion de estos/estas ultimos/as” (articulo 53 inc.
2).

Asimismo, estipula su intervencion “... en los términos del articulo 59
del Cddigo Civil en todo asunto judicial o extrajudicial que afectare los derechos de las

personas menores de edad o de los/las incapaces, y entablar en defensa de estos/estas

! Texto consolidado al 29/02/2016 conforme ley n° 5.666 y publicada en el BOCABA n° 2.355.
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las acciones y recursos pertinentes, sea en forma autébnoma o junto con sus

representantes necesarios” (art. 53, inc. 4).

En idéntica tesitura, la letra del actual Cédigo Civil y Comercial en
su articulo 103 inciso b. i) prevé —en lo pertinente— que la actuacion del Ministerio
Publico en representacién de los nifios es principal “cuando los derechos de los
representados estdn comprometidos, y existe inaccion de los representantes”
(resaltado afadido).

En el ambito local, no puede soslayarse el precedente sentado en 2017
por el Tribunal Superior de Justicia en el que se reconocié en las acciones
individuales la legitimacion de la Asesoria Tutelar de manera principal o autbnoma en
defensa de los derechos de los nifios. Ello, ante la ausencia, carencia, inaccion o
defectuosa actuacion de sus representantes legales®.

A su vez, cabe destacar en consonancia con el articulo 8 inciso 1 del
Pacto de San José de Costa Rica®, de consuno con la doctrina en la materia y con
particular énfasis ante lo pautado a través de la ley nacional n° 26.061 de Proteccion
Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, que el Ministerio Publico
debe necesariamente intervenir a fin de garantizar a todas las partes involucradas
el debido proceso y la garantia de defensa®.

A la luz de lo expuesto y ante la situacién factica deslindada en el
escrito de demanda, el andlisis de la medida cautelar requerida por la Asesora
Tutelar se impone como mandatorio a fin de resguardar los derechos de los nifios
aqui involucrados a la salud, alimentacion, educacion y cuidado que se hallarian

vulnerados, amén de la especial tutela respecto de aquéllos a ser ofdos>.

2 TSJ: “Asesorfa Tutelar n® 2 ATCAYT 212/12 s/ amparo (art. 14 CCABA) s/ recurso de
inconstitucionalidad concedido” (Expte. n° 12412/15), sentencia del 18/10/2017.

® “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

* ARAZI, Roland (Director), Medidas cautelares, editorial Astrea, Buenos Aires, 3° edicion, 2007, pag.
445,

® El articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece: “1. Los Estados Partes
garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su
opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcidn de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dara en particular al nifio
oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas
de procedimiento de la ley nacional.”
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Refuerza lo anterior la evolucion doctrinaria y jurisprudencial
suscitada en torno al instituto de la tutela anticipada, la cual postula que cuando un
pronunciamiento judicial llega tardiamente ello consagra una denegacion de

justicia violatoria de los derechos humanos por méas favorable que la misma fuera®.

4. Requisitos de procedencia de las medidas cautelares

La Corte Suprema de la Nacion tiene dicho que el objeto de las
mismas “no depende de un conocimiento exhaustivo y profundo de la materia
controvertida, en el proceso principal sino de un analisis de mera probabilidad acerca

de la existencia del derecho discutido”’

, en suerte de asegurar la eficacia préactica de la
sentencia.

La doctrina se expresa a este respecto en términos inequivocos al
sefalar que “La tutela cautelar es, en relacion al derecho sustancial, una tutela
mediata: mas que a hacer justicia contribuye a garantizar el eficaz funcionamiento de
la justicia® (resaltado afiadido).

La sentenciante ademas es consciente que la duracion del proceso no
debe atentar contra los nifios; argumento éste que diera basamento primigenio al
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas para la suspension cautelar ordenada
por el mismo, previo al leading case Factortame®.

La ley de amparo de la Ciudad de Buenos Aires n° 2.145 ha recogido
expresamente en su articulo 14 los requisitos de admisibilidad de las medidas cautelares
y exige la acreditacion simultanea de los presupuestos de: a) verosimilitud del derecho,
b) peligro en la demora, ¢) no frustracion del interés publico y d) contracautela, los

cuales son aquéllos que la doctrina administrativista ha plasmado.

® Carlos A. Carbone, “Tutela Anticipada por Dafios Derivados del Transito consagrada en la CSJN”, LL
23-12-11.-
" CSIN, Fallos: 314:711, “Estado Nacional (Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos) ¢/
Provincia de Rio Negro s/ su solicitud de medidas cautelares”, sentencia del 24/07/1991.
8 CALAMANDREI, Piero, Introduccién al estudio sistematico de las providencias cautelares,
Traduccion Espafiola, Bibliogréafica Argentina, Buenos Aires, 1945, pags. 43 y siguientes.
% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “Recepcion del principio del fumus boni iuris”, REDA n° 65,
Madrid, 1991.
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Es con tal mirada, entonces, que se abordara seguidamente si se
configuran en autos los extremos requeridos, tanto por la doctrina procesal como por la

normativa vigente para la procedencia de la peticién cautelar.

5. Tratamiento de la medida cautelar solicitada en el sub judice
Corresponde analizar si los requisitos precedentes se configuran en el
caso de acuerdo a las constancias de autos y dichos de la actora imbricados dentro del

marco normativo aplicable.

A. Fumus bonis iuris

Este constituye una posibilidad de existencia del derecho sustancial
invocado por la parte y debe reunir cierta apariencia de buen derecho.

Su comprobacién debe presentarse en forma tal que en un analisis de
los hechos, la documentacion y las particularidades del caso, sea factible avizorar que
en el proceso principal pueda declararse la certeza de ese derecho. No se trata en este
umbral de la cuestion de exigir una prueba plena y concluyente; la misma serd materia
de la discusion principal del proceso. Empero es necesario como minimo cierta
acreditacion™®, la cual sera materia del relevamiento que se hara a continuacion.

1. De las constancias de autos se verifican los siguientes extremos:

1.1. El grupo familiar estd compuesto por los nifios Y.E.L. —12 afios—,
D.E.L. -10 afios—-, T.G.D. -7 afios— y M.X.L. -2 afios—, quienes se encuentran
exclusivamente al cuidado de su madre Romina Diaz (copias de DNI y partidas de
nacimiento de fojas 56/57, 79/82 y 98/99).

El nifio Y.E.L. padece VIH al igual que su madre; realizaba controles
médicos de manera fluctuante en el Hospital Durand hasta hace aproximadamente un
afo y medio cuando comenz6 a ausentarse a los turnos y finalmente dejo de asistir
ante lo cual dieron intervencion al CDNNVA (informe de fojas 26/27).

Los nifios Y.E.L.,, D.E.L. y T.G.D. se encuentran inscriptos en la
Escuela n° 12 DE 7 “Facundo Zuviria” —dependiente del GCBA-. Las autoridades

de dicho establecimiento educativo efectuaron Informes de Alerta sobre situaciones

preocupantes de aquéllos, los cuales fueron elevados al Equipo de Orientacidn

WPALACIO, Lino Enrique, Derecho Procesal Civil, tomo VIII, Abeledo-Perrot, pag. 33, n° 1223.
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Escolar n° 7 y al Ministerio de Educacion del GCBA (informe de fojas 26/27, Alertas
de fojas 77, 122 y 124).

Las autoridades de la Escuela n° 12 DE 7 informan que los nifios

tienen una asistencia irregular que ingresan directamente en el horario del almuerzo; que
estan autorizados para llegar y retirarse solos; que la madre no concurre a la escuela y
que no conocen a otro adulto que se haga responsable de su cuidado diario; que los
nifios asisten con hambre, falta de higiene, sin abrigo adecuado y sin materiales para
trabajar; que estdn muy delgados y que no han llevado los certificados de vacunacion ni
ningun control de salud. Asimismo, en torno a la nifia M.X.L. informan que concurriria
0 habria concurrido a un Centro de Primera Infancia (CPI) en Flores (Acta de foja 32).

Por su parte, destacan que Y.E.L. estuvo internado en el Hospital
Alvarez en el mes de marzo por su grave estado de salud y desde ese momento no
volvié a concurrir a la escuela, nunca lo volvieron a ver y desconocen su paradero
(Acta de foja 32 e Informes de Alerta de fojas 77 y 122/124).

1.2. Respecto de la actuacion del CDNNyA se encuentra acreditado

que en diciembre de 2017 éste toma conocimiento de la situacion de extrema
vulnerabilidad de los nifios a traves de la Defensoria Comuna n° 3. Ello, a raiz de la
solicitud cursada por el Equipo de Orientacion Escolar n° 7 por un accidente sufrido
por T.G.D.

Por su parte, desde el Hospital Durand también dieron intervencién a

dicha Defensoria el 1°/03/2018 con motivo de la interrupcién del tratamiento médico
del nifio Y.E.L.

Asimismo, desde la Escuela n® 12 DE 7 el 20/03/2018 y el 28/03/2018
emitieron ALERTAS que derivaron en nuevas intervenciones de la Defensoria (vide
fojas 36/41).

El 27/06/2018 la Defensoria n® 3 no comparece a la citacion efectuada
por la Asesora Tutelar por no trabajar “en la situacion de los nifios (...) en virtud al
domicilio actual del grupo familiar”. Asimismo, informa que dado el cambio de
domicilio intervendra en lo sucesivo la Defensoria Zonal n° 7 quien recién el dia
10/07/2018 tomo conocimiento de la situacion familiar (informes de fojas 26/27 y

oficios de fojas 33 y 42).
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Ademas, del informe social elaborado por la por la Lic. en Trabajo
Social Guadalupe D"Andrea Garcia del CDNNyA. Téngase presente que del mismo

surge que: “/a situacion de vulnerabilidad del grupo familiar Ledesma Diaz se ve

agravada por el cuadro de salud de la Sra. Romina Diaz y del nifio Y.E.L.; asi como

por el reciente fallecimiento del padre de los cuatro nifios. (...) Se observan en la

madre de los nifios —quien se constituye en el principal sostén afectivo y material de sus

hijos- importantes dificultades para garantizar los cuidados que 10s nifios requieren, tal

como la asistencia escolar y los tratamientos de salud. Desde la Escuela N° 12 DE 7
refieren asimismo situaciones de negligencia” (vide fojas 36/41).

Frente al sustento factico aqui resefiado se analizara si corresponde la
proteccién judicial requerida ante la pretension aqui peticionada. Ello, sera abordado
seguidamente.

2. Analisis de la cuestion a la luz de las acreditaciones de autos y el
plexo normativo bajo el cual se subsume la cuestion

De las acreditaciones deslindadas en el punto precedente se constatan
graves afectaciones a sus derechos a la salud, dignidad humana, alimentacion,
educacion y cuidado que evidencian la extrema vulnerabilidad en la que se hallan
insertos los hermanos Ledesma.

Se advierte, ademas, el doloroso contexto familiar, desgarrador en las
consecuencias para los nifios quienes se encuentran a cargo sélo de una madre,
recientemente viuda que debe ganarse la vida misérrimamente, con afecciones en su
salud causadas por el VIH que padece y las secuelas que el consumo de alcohol y
sustancias psicoactivas le han generado.

Asimismo, se desprende de los hechos relatados en el libelo de inicio
y de la documentacién aportada que dicho escenario ha sido puesto en conocimiento del
CNNyA. Empero, la respuesta brindada por la demandada se limitdé a meras
comunicaciones telefénicas con la madre de los nifios, las que en numerosas
oportunidades resultaron infructuosas, y a la confeccion de un Acta-Acuerdo de
compromiso de cuidado con aquélla.

Més aln, debe repararse en la ausencia de seguimiento posterior por
parte de las Defensorias Zonales en el cumplimiento del acuerdo y en la notable

contradiccion en la que incurre el GCBA quien a través de sus dependencias requiri
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asistencia urgente a los nifios de marras, por un lado, (mediante emision del alerta de la
institucion escolar y los pedidos de intervencion efectuados por el Hospital Durand) vy,
por otra parte, omitio brindarla (CNNyA).

Dicha conducta confronta —amén del bloque convencional vy
constitucional que se resefia en la nota al pie'’- con las leyes locales n° 114 y 2.239"*

11 E| derecho de los nifios forma parte de nuestro bloque constitucional federal atento la jerarquia
constitucional dada a los tratados internacionales de derechos humanos en el inc. 22 del art. 75 de la CN.
Asi, la CDN en su art. 24 dispone que “1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute
del mas alto nivel posible de salud” y su art. 27 establece que “I. Los Estados Partes reconocen el
derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y
social...3. Los Estados Partes, (...) adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras
personas responsables (...) y, en caso necesario, proporcionardn asistencia material y programas de
apoyo, particularmente con respecto a la nutricién, el vestuario y la vivienda ”. Por su parte, el PIDCyP
en el art. 24 estipula que “Todo nifio tiene derecho, (...) a las medidas de proteccion que su condicion
de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”. A su vez, la
DUDH en su art. 25 prevé que “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;(...) 2. La maternidad y la infancia
tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, (...), tienen derecho a igual
proteccion social ”. Asimismo, el PIDESyC en el art. 10 establece que “Los Estados partes en el
presente Pacto reconocen que (...) 3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccién y asistencia en
favor de todos los nifios y adolescentes (...) ”; art. 11 “Los Estados partes (...) reconocen el derecho de
toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. [Asimismo] tomaran medidas
apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho /...]” y art. 12 “1. Los Estados Partes ¢(...)
reconocen el derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental. 2.
Entre las medidas que deberén adoptar (...) a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho,
figuraran las necesarias para: a) (...) el sano desarrollo de los nifios”. Asimismo, la CN en su art. 75
inc. 23 protege a los nifios. Establece que se deberdn promover medidas de accion positiva “que
garanticen la igualdad real de oportunidades” como asi también “el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos
humanos”. Con similar sentido, la CABA en su art. 39 reconoce a los nifios, nifias y adolescentes como
sujetos activos de sus derechos, les garantiza su protecciéon integral y deben ser informados,
consultados y escuchados. Agrega que cuando se hallen afectados o amenazados pueden por si requerir
intervencion de los organismos competentes. A su vez, le otorga prioridad dentro de las politicas
publicas, las que deben promover la contencion en el ndcleo familiar y asegurar: 1. La
responsabilidad de la Ciudad respecto de los privados de su medio familiar, con cuidados alternativos a la
institucionalizacion y estipula que una ley debe prever la creacion de un organismo especializado que
promueva y articule las politicas para el sector, que cuente con unidades descentralizadas que ejecuten
acciones con criterios interdisciplinarios y participacién de los involucrados.
2 A fin de dar cumplimiento con la manda constitucional, la Legislatura de la Ciudad sancioné la ley n°
114. En su art. 6 prescribe que la familia, la sociedad y el Gobierno de la Ciudad, tienen el deber de
asegurar a nifias, nifios y adolescentes la efectivizacion de los derechos a la vida, a la libertad, a la
identidad, a la salud, a la alimentacion, a la educacidn, a la vivienda, a la cultura, al deporte, a la
recreacion, a la formacién integral, al respeto, a la convivencia familiar y comunitaria, y en general,
a procurar su desarrollo integral. Su art. 10 reconoce que dicho grupo social tienen derecho a la vida, a
su disfrute y proteccion; derecho a la dignidad y al respeto como personas sujetos titulares de todos los
derechos. Los art. 36 y 37 establecen que se adoptaran medidas de proteccion especial cuando los
derechos de nifios, nifias y adolescentes sean amenazados, vulnerados o violados y que las mismas estaran
orientadas a la conservacion o recuperacidn por parte del sujeto del ejercicio y goce de sus derechos
vulnerados y la reparacion de sus consecuencias. El art. 60 crea las Defensorias Zonales como
9
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las cuales tienen por objeto la Proteccién Integral de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes de la CABA y le encomiendan al Consejo de Nifios, Nifas y
Adolescentes —en conjunto con las Defensorias zonales'- la obligacién de
implementar las acciones sociales de proteccion especial tendientes a proporcionar
escucha, atencion, contencion y ayuda necesarias a las nifias, nifios y adolescentes y
a quienes cuiden de ellos.

3. Se advierte que el mandato inexcusable de intervencion impuesto a
los organismos competentes ante la afectacion o amenaza de los derechos de nifios y
nifias. A éstos se les garantiza desde el bloque de legalidad constitucional e infra legal
su proteccién integral (tal como se consigna en la nota n°12) y deben ser informados,
consultados y escuchados. Sin embargo, las demandadas no habrian aportado una
solucidn efectiva al conflicto aqui precisado.

En efecto, la conducta cuasi burocratica llevada a cabo por las
Defensorias Zonales denota no solo su desconsideracion en la efectivizacion de la
proteccion de los derechos humanos de estos nifios; mas bien refleja un palmario
desinterés y falta de sensibilidad social a favor de estos seres humanos de poquitos
afnos de vida.

Discutir si compete a la Defensoria n® 3 o la Defensoria n® 7 actuar en

virtud del cambio de domicilio de los nifios, sin que ninguna de ellas dimensionara que

organismos descentralizados del Consejo cuyo objeto —conforme el art. 61— radica en disefiar y
desarrollar un sistema articulado de efectivizacion, defensa y resguardo de los derechos de nifios,
nifias y adolescentes. Deben ejecutar las politicas publicas especificas, implementando acciones con
criterios interdisciplinarios y participacion de los actores sociales. Sus funciones radican en realizar
averiguaciones, efectuar diagnésticos, evaluar dafios y perjuicios, dimensionar consecuencias e
impactos, brindar apoyo, orientacion, contencién, seguimiento y acompafiamiento para que nifas,
nifios y adolescentes mantengan o recuperen el disfrute y goce de sus derechos (inciso j).

BA su vez, dict6 la ley n° 2.239 que aprueba el Acta Acuerdo celebrada entre el Ministerio de Desarrollo
Social en representacion del Poder Ejecutivo Nacional y el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires. Y
establece que la Ciudad asumira la competencia para la determinacion, procedencia y ejecucion de
las medidas ordinarias o excepcionales para la proteccion integral de derechos, en relacién a las
nifias, nifios y adolescentes que residen y/o se encuentren en el territorio de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, en el marco de las normas establecidas tanto en la ley nacional n° 26.061 como en la ley
n° 114 de la Ciudad de Buenos Aires (clausula primera).

= Consejo de los Derechos de Nifios Nifias y Adolescentes, es por si 0 a través de las defensorias
zonales el organismo que adopta las medidas individuales de proteccion establecidas en la
legislacién vigente (clausula sexta) y que tendrd a su cargo la identificacion de programas, recursos,
entidades y servicios del sector publico o privado, a los fines de integrar el Sistema de promocién y
proteccidn integral de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires (clausula octava).
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entre tanto se escurre el presente y porvenir de estas criaturas, no parece ser el mandato
del legislador al pautar las incumbencias de este Consejo.

De este modo, se colige que la prolongacion en el tiempo de este
contexto de desamparo y vulnerabilidad para los nifios no s6lo equivale a una
degradacidn sino que también los expone a una situacion de violencia estatal causada
por la omision de intervenir y proveer la proteccion de sus derechos de raigambre
constitucional y convencional.

La aqui develada privacion de derechos fundamentales por parte de la
demandada es reconocida en palabras de Johan Galtung como una reaccién de violencia
“(...) hacia la vida, eudaimonia®, la busqueda de la felicidad y prosperidad, pero
también lo es una disminucion del nivel real de satisfaccion de las necesidades basicas,
por debajo de lo que es potencialmente posible °.

En sintesis se considera suficientemente abonada documentalmente la
verosimilitud del derecho que prima facie es menester para la procedencia de este

requisito procesal exigido normativamente.

B. Periculum in mora

La exigencia de éste responde a la necesidad de impedir que el
derecho bajo reclamo pierda su virtualidad o eficacia, de forma previa al
pronunciamiento de la sentencia definitiva.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha expresado en tal
sentido que es necesaria “una apreciacion atenta de la realidad comprometida, con el
objeto de establecer cabalmente si las secuelas que lleguen a producir los hechos que
se pretenden evitar pueden restar eficacia al reconocimiento del derecho en juego,

. 7
operado por una posterior sentencia’".

1> palabra que proviene del griego "eudaimonia” (felicidad) y se aplica a toda teoria ética que considera
que la felicidad es el bien que buscan por naturaleza los seres humanos.
http://www.webdianoia.com/glosario.

1% Johan Galtung, articulo “La violencia: cultural, estructural y directal”, publicado en el Journal of
Peace Research 1990 Aug 1990 Vol 27 n°3 291-305, con una traduccion autorizada en la que se han
suprimido las referencias.

17 CSIN, Fallos: 319:1277, “Milano Daniel Roque ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Trabajo y

Seguridad Social de la Nacion)”, sentencia del 11/07/1996.
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En el sub discussio se evidencia que los nifios se encuentran en una
situacion de extrema vulnerabilidad por la grave afectacion que sufren en sus derechos a
la salud, dignidad humana, alimentacién y educacion. En caso de prolongarse la
misma en el tiempo por la falta temporanea y oportuna de intervencion del
CDNNYyA, se agravaria este contexto de desamparo, peligro este que la justicia y
todas las autoridades deben procurar aventar.

Demostrado con ello el riesgo que corren los nifios Y.E.L., D.E.L.,
T.G.D. y M.X.L. se postula como indispensable la imperiosa intervencién del CDNNyA
a fin de brindar al grupo familiar las herramientas necesarias en pos de garantizar la
proteccion integral de los nifios aqui amparados.

Con evidentes puntos de conexidn, cabe recordar el certero principio
formulado por la doctrina segun el cual la necesidad del proceso para obtener la
razén no puede convertirse en un dafio para quien la tiene®.

Por lo tanto, ello amerita tener por acreditado el periculum in mora.

C. Interés Publico

En punto al mismo, se estima que nada afecta mas a éste que la
posible conculcacion de derechos de tal elemental raigambre constitucional como los
enunciados ut supra. El otorgamiento de la medida ad cautelam en autos mas que
representar un escollo frente a su ponderacion, plasma la salvaguarda del derecho al
cuidado de la vida de estos nifios, lo cual es el vector del interés publico de toda
sociedad.

Razén por la cual el abordado requisito se alina con sendos recaudos

reunidos precedentemente.

D. Contracautela
Finalmente, tal como lo sostiene la doctrina, la contracautela tiene
por objeto “asegurar los eventuales dafios que pudiesen derivar de la obtencién de la

medida” *°.

'8 Principio expresado por Chiovenda y Calamandrei y recogido por la Corte de las Comunidades
Europeas in re “Factortame”, citado por Garcia Enterria, Eduardo, La batalla por las medidas
cautelares, Madrid, Civitas, 1992, pp. 179 y ss.
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Empero, toda vez que la presente medida ha sido requerida por la

Asesora Tutelar, no corresponde exigir contracautela alguna®.

6. Por las razones expuestas, se consideran configurados en estos
obrados —con la precariedad que caracteriza el marco cognoscitivo del proceso cautelar—

los requisitos de procedencia de la medida solicitada.

A mérito de las consideraciones precedentes, SE RESUELVE:

Hacer lugar a la medida cautelar solicitada por la Asesora Tutelar y
en consecuencia, ordenar al Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires —
Consejo de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes— que realice una evaluacion
fundada e interdisciplinaria de la situacion del grupo familiar.

Asimismo, debera acomparfiar en autos una propuesta tentativa de las
medidas de proteccion a adoptar para garantizar los derechos de los nifios Y.E.L.,
D.E.L., T.G.D. y M.X.L. A estos efectos, a fin de otorgar un plazo razonable para que
dicha propuesta contenga una profunda ponderacion de la problematica involucrada ésta
se presentard en autos en dos segmentos temporales: Primeramente, en el plazo de
cinco (5) dias a partir de la notificacion de la presente, debera presentar la propuesta
concerniente a las medidas mas urgentes e imperiosas para salvaguardar las vidas de
estos nifios y en los cinco (5) dias subsiguientes debera presentar un propuesta completa
y abarcativa de todas las aristas implicadas para el cuidado y proteccion de estos nifios,
tal como lo encomienda los articulo 40 y 60 de la ley n° 114.

Registrese y notifiquese a las partes.

Il. En atencién al contenido del escrito de inicio, a lo que resulta de
las constancias documentales acomparadas y a lo dispuesto por los articulos 14 de la
CCABA, 1°y 10 de la ley n° 2.145, corrase traslado de demanda y de la documental

19 COLOMBO, Carlos J. y KIPER, Claudio M.; “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién
anotado y comentado”, tomo II, editorial La Ley, Buenos Aires, 2006, pag. 504.
2 ARAZI, Roland (Director), Medidas cautelares, editorial Astrea, Buenos Aires, 3° edicién, 2007, pag.
9.
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acompanfada (fojas 1/21 y 25/150) al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, a los
efectos de comparecer, contestarla y ofrecer prueba en el plazo de diez (10) dias.

Notifiquese conjuntamente con el punto I, haciéndole saber al oficial
notificador que la cédula debera diligenciarse en el plazo de un dia (cfr. articulo 24 de la
ley n® 2.145). Asimismo, hagase saber a la amparista que la cédula debera ser dirigida a
la Procuracion de la Ciudad de Buenos Aires, sita en Uruguay 458, Departamento
Oficios Judiciales y Cédulas, conforme lo establecen los articulos 1° y 2 del decreto n°
294/1997, el articulo 20 de la ley n® 1218, y el articulo 1° de la resolucién n°
77/PG/2006.
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