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I-Tutela judicial efectiva?

Para poder adentrarnos en el tema de los nuevos paradigmas de la
jurisdiccion protectoria, no podemos dejar de referirnos previamente a la
tutela judicial efectiva, la cual encuentra reconocimiento en los arts. 8 y 25
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica).

Se reciben criterios sostenidos por la doctrina y la jurisprudencia y las
reglas que desde la praxis judicial, se estiman fundamentales para lograr la
igualdad real al equilibrar la situacion de los menos favorecidos. Los
principios y reglas que se proponen, entonces, procuran que los derechos
gue se reconocen tengan respuesta en la realidad concretando la
reglamentacion legal de los mandatos constitucionales referidos al debido

proceso.

[I-Jurisdiccion preventiva3
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Para lograr la igualdad que profesa el principio de tutela judicial
efectiva, ajironada a la realidad de nuestros tiempos ha surgido con gran
fuerza la concepcion de la jurisdiccion preventiva. Asi, se la visibilizé en el
Nuevo Caodigo Civil y Comercial de la Nacion, y su correlativo impacto en la
legislacion procesal.

Con ello, se sostuvo, que el principio de no dafar al préjimo (alterum
non leedere), no constriie solamente al autor del dafio a indemnizar el
detrimento ya irrogado (intervencion ex post), sino que también compele a la
sociedad toda a evitar el dafio, es decir, su prevencion.

Las normas sobre la accion preventiva incorporadas en este nuevo
cuerpo legal (arts. 1710/1713 del CCyCN) abrieron el debate de como se
incorporara este instituto a los ordenamientos procesales locales y cual sera
la via procesal adecuada, ya que no existe regulacién legislativa expresa. El
Dr. Peyrano propicié la creacion de una nueva figura procesal para esta
nueva accién autébnoma2.*

Para zanjar esta carencia legislativa, se hizo mencién también, a
hacer uso de las facultades ordenatorias e instructorias dispuestas en los
arts. 34 y 36 del Cddigo Procesal, resaltando la funcion jurisdiccional y el rol
activo de los jueces.

También se mencionaron algunas herramientas procesales disefiadas
para dar cabida a la tutela preventiva, como la pretension meramente
declarativa, medidas cautelares, amparo preventivo, medidas

autosatifactivas, y el mandato preventivo.

I11-Jurisdiccidn protectora

Se hablo de la efectividad de la justicia de familia, y de los procesos
donde los sujetos involucrados se encuentran dentro de alguna de las
categorias de las llamadas personas “vulnerables”, teniendo en cuenta la
exigencia de que la tutela jurisdiccional debe hacer operativo el derecho de
fondo y permitir el dictado de sentencias que resuelvan con justicia el

conflicto, en el menor tiempo posible y asegurando su cumplimiento.

4 Conf. Peyrano, Jorge, en ob. cit., Ponencia General: La jurisdiccién preventiva



El CCCN ha consagrado el activismo judicial a lo largo de todo su
articulado poniendo en cabeza del juez el deber de asegurar la tutela
efectiva de los derechos o, lo que es igual, la efectiva operatividad del
derecho sustancial, integrado por la Constitucion, los Tratados y las normas
infraconstitucionales. Tal activismo judicial se ha acentuado en las
disposiciones relativas a los procesos de familia y de sujetos en situacion de
vulnerabilidad, lo que responde al interés publico comprometido en la
materia.®

De ello deriva principalmente la jurisdiccion protectora o de
“acompafiamiento”, diversa de la tradicional jurisdiccién dirimente, para la
tutela de los derechos y situaciones mas sensibles y, por ello, diferenciadas.
Asi, se proclamé que abordar el estudio de las formas necesarias para su
efectividad implica un analisis no so6lo de las normas procesales adecuadas
a ese fin, sino también del rol que corresponde al 6rgano judicial en
cumplimiento del deber quese le impone de asegurar la tutela efectiva.

Ante el fracaso del actual modelo de justicia —el que padecemos todos
los dias de un lado y del otro del mostrador—, es necesaria una profunda
reforma procesal, es decir cambiar el paradigma, por medio de un
tratamiento sistémico y multidisciplinario. Una justicia eficiente —gestion
judicial, modernizacién de la oficina, de los sistemas informaticos, y
capacitacion adecuada de los operadores judiciales— para los ciudadanos.

El  impacto mas trascendente que ha operado la
“constitucionalizacion” en el terreno procesal ha sido, sin duda, la
consagracion del derecho fundamental de la tutela judicial eficiente y el
afianzamiento de la justicia civil como manifestacion de una de las funciones
publicas del Estado democratico de derecho, con su correlato del
aseguramiento de las garantias fundamentales del proceso y su efectividad
en concreto. De ello deriva, la jurisdiccion protectora o de
“‘acompafnamiento”,diversa de la tradicional jurisdiccion dirimente, para la
tutela de los derechos y situaciones mas sensibles y, por ello, diferenciada —

cuestiones de familia y sujetos vulnerables, entre otros—.

5 En este sentido: De los Santos, Mabel, en ob. cit., Comision 4: Jurisdiccién protectoria,
Ponencia General: “Las formas y la efectividad de la justicia de familia”.



Por dltimo, afirmamos que ha cambiado la concepcion de la
jurisdiccion, la mision de los jueces, ya no se agota en la clasica labor de
decir el derecho frente al litigio o conflicto, sino que debe asumir el papel
preponderante de identificar y dar valor a los consensos basicos de la

sociedad.

IV-Sujetos vulnerables.

Las Cien Reglas de Brasilia® definen a estos sujetos y explicitan que,
se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas personas que, por
razén de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, economicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.

La Corte IDH reconoce que la vulnerabilidad estd alimentada por
ciertas situaciones de jure (ej. las desigualdades ante la ley entre nacionales
y extranjeros) y de facto (ej. desigualdades estructurales) que tendran
consecuencias decisivas en acceso a los recursos publicos.’

Sdlo los sujetos que presenten un alto grado combinado de afectacion
por las causas de la vulnerabilidad, de sensibilidad a la amenaza de
violacién de sus derechos y de exposicion a la amenaza en si misma, seran
calificados por la Corte IDH como sujetos vulnerables.?

En ese escenario hemos hallado diferentes tipos de vulnerabilidad:

1-_wvulnerabilidad primaria, que es la vulnerabilidad Fisica, la cual es

irreductible, pues nuestra fortaleza fisica tiene limites insuperables.®

2- la vulnerabilidad por la situacion socioecondmica de las personas. Esta

comprende a la vulnerabilidad como la situacion de riesgo derivada de las

6 A las cuales se ha adherido nuestro pais a través de Acordada N° 5/2009 de fecha
24/02/009 de la CSJIN.

7 Corte IDH, Opinion Consultiva Estatuto juridico y derechos de los trabajadores migrantes
indocumentados, OC-18/03, 17 septiembre 2003 (en adelante: OC-18/03), parr.112.

8 SILVA Rosmerlin Estupifan “La vulnerabilidad en la jurisprudencia de la corte
interamericana de derechos humanos: esbozo de una tipologia” en www.upf.edu

° URIBE ARZATE Enrique y GONZALEZ CHAVEZ Maria de Lourdes “La proteccion juridica
de las personas vulnerable” en http://www.redalyc.org
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condiciones sociales y econdmicas, especificamente de las personas que
viven con menos satisfactores*®.

3-_vulnerabilidad proviene de la ley (formal) y de los escenarios que ésta

genera, pues resulta innegable que desde el contexto del orden juridico,
unos somos mas vulnerables que otros*.

4-Vulnerabilidad material,la vulnerabilidad se produzca en el terreno de los

hechos.

En el marco del presente analisis, nos interesa detenernos sobre los
dos ultimos tipos de vulnerabilidades descriptas. ?Cuando se sefiala que un
grupo o un individuo se encuentra en situacion de vulnerabilidad significa
gue se ubica en una posicion de desventaja para poder hacer efectivos sus
derechos y libertades.Esto puede ocurrir tanto en un plano formal como
material. En el primer caso estariamos frente a situaciones en las cuales el
propio derecho ha institucionalizado la desigualdad y la ha traducido en
normas. Sin embargo, suele ser mucho mas comun que la vulnerabilidad se
produzca en el terreno de los hechos. Esto significa que aun cuando los
derechos, la libertad y la igualdad de todos los individuos estan reconocidos
por el propio ordenamiento juridico, en la realidad no estan dadas las
condiciones para que todos los individuos y grupos cuenten con ese
conjunto de garantias y libertades ofrecidas por el derecho. Este es el caso

de millones de nifos.

V-Interés superior del nifio!3

El principio del interés superior del nifio, también conocido como el
interés superior del menor, es un conjunto de acciones y procesos

enfocados en garantizar un desarrollo integral y una vida digna.
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Se trata de una garantia de que las nifias y los nifios tienen derecho a
que, antes de tomar una medida respecto de ellos, se adopten aquellas que
promuevan y protejan sus derechos y no las que los conculquen. Asi se
tratan de superar dos posiciones extremas: el autoritarismo o abuso del
poder que ocurre cuando se toman decisiones referidas a los nifios y nifias,
por un lado, y el paternalismo de las autoridades por otro.'*

El interés superior del nino es un concepto triple; es un derecho, es un

principio y es una norma de procedimiento.

-Se trata del derecho del nifio y la nifia a que su interés superior sea una
consideracion que se prime al sopesar distintos intereses para decidir sobre
una cuestiéon que le afecta.

-Es un principio_porque, si una disposicidén juridica admite mas de una
interpretacion, se elegird la interpretacion que satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior del nifio.

-Y es una norma de procedimiento, siempre que se deba tomar una decision
que afecte el interés de niflas y/o nifios, el proceso debera incluir una
estimacion de las posibles repercusiones de esa toma de decisién en los
intereses de las nifias y nifios. La evaluacion y determinacion de su interés
superior requerira garantias procesales. Se debe, por ejemplo, dejar patente

y explicar como se ha respetado este derecho en la decision.?®

VI-Funcién Protectoria de Sujetos Vulnerables-Medios Masivos de

comunicacién/Redes Sociales.

Los diferentes medios sociales de comunicacion, twiter, Facebook,
instagram, etc., al igual que la viralizacién de las fotografias y videos a través
de aplicaciones telefonicas como ser whatsapp, canales de television de
aire, canales online, hoy significan una amenaza real para integridad
psicofisica de los NNA en todo el mundo.

Cuando de menores de edad se trata, no podemos dejar de tener en

cuenta que, los mismos, por ser personas en desarrollo, aun carecen de las

14 Referencias en tratados internacionales
15 Integracion del Interés Superior del Nifio en las Leyes o Cdadigos de infancia en América
Latina



facilidades con las que cuentan los adultos a la hora de la defensa tanto de
su persona como de sus derechos.

Si bien en general las medidas que se toman desde la jurisdiccion
relacionadas a menores de edad se las vincula directamente con la
proteccion de la integridad fisica de los mismos, no es menos importante
destacar que, existen otros derechos que también le son reconocidos y que
merecen igual tutela.

Es el caso del derecho a las imagenes de los nifios, nifias y
adolescentes, el cual tiene asidero y reguardo por mandato de normas de
indole tanto nacional, provincial como internacional.1®

Ahora bien, no es menos cierto que, puede plantearse la puja entre el
derecho a la intimidad y libertad de expresion. Ambos gozan de proteccion
constitucional, el derecho denominado "libertad de prensa”, "derecho de
expresiont™; y el derecho a la intimidad, derecho al que tiene un hombre a
"ser dejado en la soledad de su espiritu"18.1°

Prima facie pareciera que estos derechos  personalisimo se
contraponen, colocando a ambos en extremos opuestos, y mas
especialmente tratdndose de la intimidad de los menores de edad; sin
embargo resultan complementarios.

Es de recordar que no existe la operatividad absoluta de los derechos,
siendo esto una de las caracteristicas fundamentales del ordenamiento
juridico, lo que permite estructurar la convivencia de estos principios.

Se advierte que el derecho a la informacion, es uno de los dos
derechos o libertades que constituyen la libertad de prensa, siendo el otro la
libertad de expresion, mas, encuentra sus limites en el derecho a la
intimidad, y viceversa, dependiendo de la situacion y el contexto.

Dado su caracter de menores, lo que los torna seres desprotegidos y

vulnerables, es coherente que cuenten con una mayor proteccion que los

16Art. 16 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (art 75 inc. 22 de la CN),Articulo 16,
LEY N° 20.056, art. 1 y 2, Ley 26061 ART 22 y Dec- 415/06, inc. 2 de la Seccion 4ta. de
Proteccion a la intimidad, de las Reglas de Brasilia

17se encuentra contemplado en el Art. 13 del Pacto de San José de Costa Rica, "libertad de
imprenta” C.N. Art. 32

18 "the right to be let alone" - al decir de COOLEY

se encuentra contemplado en el Art. 19 de la C.N., en el Art. 12 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, en el Art. 11 del Pacto de San José de Costa Rica
Incorporados estos Ultimos a la C.N. por el Art. 75 Inc. 22 de ésta.



adultos con respecto a su vida privada, intimidad, privacidad, circulacion de
informacion de bancos de datos, ya sean escolares, de salud, genéticos,
sociales, religiosos, etc. En atencidn a su indefension debe reforzarse su
proteccion.

Vale la pena sefialar una vez mas que cuando estdn en aparente
conflicto el derecho a la intimidad de un menor y el de expresion, la jerarquia
de los valores en colision lleva necesariamente a evitar preventivamente la
produccion de dafios, y aquéllos, por ser personas que estan en plena
formacién y que carecen de discernimiento para disponer de algo tan intimo
de si; y menos aun pueden impedir su difusiébn por los medios de
comunicacion.

Por ello, constatada la vulneracion de Derechos de un menor de edad,
corresponde tomar las medidas de caracter cautelar que el caso amerita.?°
Como tutela preventiva, la prevencion debe ser utilizada como mecanismo
para neutralizar o impedir perjuicios, a atenuar los efectos de aquellos que
se encuentran en vias de ejecucion.

Este Derecho a la Prevencion, garantia constitucional implicita, cuya
funcién preventiva de dafios es una nueva faceta de su accionar, tanto o
mas importante que la de satisfacer o reparar el dafio ya causado.

Si esto se dice respecto a las personas en general, cuanto mas debe ser
respecto de los derechos personalisimos de los nifios por su vulnerabilidad,
y porque existe una normativa expresa que debe tenerse en cuenta
primerisimamente, que ya se ha citado y tiene rango constitucional.

La tutela judicial comprendera la adopcion de las medidas necesarias para
poner fin a la intromisién ilegitima de que se trate y de restablecer al
perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, asi como para prevenir o
impedir intromisiones ulteriores. Entre dichas medidas podran incluirse las
cautelares encaminadas al cese inmediato de la intromision ilegitima.

La libertad de prensa reconocida en la constitucion nacional no es un
derecho absoluto, salvo en el aspecto de no estar sometida a censura

previa. Es inadmisible que invocando el derecho a la libertad de expresion y

20“L as medidas cautelares genéricas son un medio idéneo para encontrar las soluciones
apropiadas a cada especie particular de vulneracién de los derechos personalisimos.”
(CNFed. Civ. Y Com., Sala ll, DJ, t. 1992-2, p. 376).



a la publicacion de noticias sin censura previa, puedan invadir la vida de los
niflos publicando sus imagenes, historias 0 mostrando su personalidad en
formacion a fin de obtener beneficios empresariales. No existe posibilidad de
privilegiar el derecho a la libertad de prensa o de expresion frente al derecho
a la intimidad de los nifios, porque en este conflicto debe resolverse
conforme el interés superior del nifio. En caso de anomia o de duda lo mas
acertado es colocarse en los nuevos paradigmas sobre derechos del nifio.

Los factores de vulnerabilidad de los NNA?L, son mayores a los de un
adulto, pues se halla en un estado de inseguridad, en el sentido més
profundo del término: inseguridad para la existencia; incertidumbre frente a
la historia cotidiana y frente al mundo circundante. Vulnerabilidad, que tiene
dos caras: una externa, los riesgos, presiones, condiciones a las que un
objeto o sujeto se ve sometido; y una interna, la falta de estructura o
recursos para afrontar la situacién con éxito. Esto ultimo es lo que solemos
llamar indefension.

Hablar de vulnerabilidad es hablar de riesgos, habitualmente de tres
tipos: el riesgo de verse expuesto a una situacion amenazante; el riesgo de
no tener capacidad para afrontarla; y el de sufrir consecuencias graves o
incluso no recuperarse. Luchar contra la vulnerabilidad es intentar incidir en
estos tres niveles para evitar que se produzca la catastrofe.

Por ello, desde la judicatura debe tenerse presente, masalla de
funcion jurisdiccional tradicional, de aplicacién de la norma dirimiendo
conflictos, debe preguntarse ¢Se puede evitar el dafio? ¢Hay algo que
podamos hacer? ¢En qué hemos de incidir?

Por consiguiente, a jurisdiccion en su actuacion debe propender a:
-Minimizar el riesgo (PREVENCION)

Se intenta evitar que se reproduzcan nuevas realidades de igual indole hacia
las que determinadas personas o grupos son vulnerables o que se vean
expuestos a ellas. Se habla de eliminacion, control,
reduccion, precauciones. Suele resultar complicada en riesgos de origen

multiple o natural, pero una sentencia en muchas ocasiones tiene funcion

21 La vulnerabilidad de los jévenes. Irune Lopez es psicéloga. Coordina el Departamento de
Orientacién psicopedagdgica de los Salesianos de Bilbao



educativa, y sirve como ejemplo ante la sociedad, valiendo las sanciones
aplicadas al caso como muestrario de aquellas conductas que, aceptadas y
naturalizadas en el contexto social, son consideras incorrectas desde el
prisma legal.

-Minimizar la vulnerabilidad (MITIGACION). Se busca reducir la impotencia
de las personas o grupos, ayudandoles a desarrollar estrategias de evitacion
o afrontamiento, haciéndose mas flexibles y fuertes. Son actuaciones sobre
el entorno, las condiciones, los medios, por ejemplo, informando a los
medios de comunicacion sobre el particular de la materia, y/o indicando a los
centros educativos al dictado de charlas sobre dicha tematica. Las
intervenciones suelen dirigirse a toda la poblacién, pero intentando focalizar
en quienes estan mas expuestos.

-Reducir los efectos negativos del desastre (PREPARACION). Cuando se
valora que, a pesar de las medidas de prevencién y/o mitigacion, en el caso,
el dafio ya se ha producido, se prepara a la persona o grupo para saber
afrontarlo de la mejor manera posible; es decir, reducir la magnitud del
sufrimiento individual y/o colectivo y acelerar la reconstruccion, por ejemplo,

brindandoles el apoyo de profesionales.

VII-Colofon.

El avance vertiginoso de la informacion y la comunicacién constituyen
un desafio diario a la doctrina de los derechos humanos. El principal garante
en materia de derechos humanos es el estado, a través de sus poderes, y
estando este tribunal abocado a la cuestion no puede desconocer ese
mandato. Es necesaria una mayor proteccion para los nifios y adolescentes
de sus derechos con relacion a la que reciben los adultos. La tutela
preventiva debe ser utilizada como herramienta para prevenir dafios o
atenuar los mismos.

“La evolucidn es innegable, y su avance imparable, pero el cambio, esta en

nuestras manos”



