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RESUMEN

El presente trabajo pretende clarificar aspectos de sumaimportancia
referidos alAbogado del Nifio, donde el objetivo primordial seré el de llegar a

una conclusién sobre su rol y los supuestos para su procedencia.

Para ello se tomaran datos brindados por diversas fuentes: El primero es
la celebracion de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, en
donde surge implicitamente el derecho de los nifios a “poder contar con

asistencia letrada”.

El segundoes laLey N° 26.061 de Proteccién Integral de los Derechos del
Nifio, en donde se contempla efectivamente el derecho a una asistencia técnica

para las personas menores de edad.

Por Gltimo, la informacion que surge del actual Codigo Civil y Comercial

de la Nacion, en donde la figura también fue considerada.

La finalidad mediante este analisis intentaraaclarar cuestiones
relacionadas con la figura, como ser los motivos que llevaron a que se denegara
su utilizacién, y sieso fue subsanado por el Codigo actual, de haber sido asi,
determinar cuales son los requisitos y/o supuestos para su funcionamiento.
Ademaés se procuraré delimitar la funcion del Abogado del Nifio para remarcar

las diferencias que existen con otras figuras afines.

Palabras claves: Interés Superior del Nifio — Derecho a ser oido -

Derecho a la asistencia letrada — Debido proceso legal.






ABSTRACT

The present work intends to clarify fundamental aspects that refer to the
Child’s lawyer, in which the prior aim is to reach to a conclusion about his or her

role and the assumptions for its origin.

Dates, provided by many sources, will be taken: Firstly, is the Child’s
Right international convention celebration, where the child’s rights emerged

implicitly, so as “to be able to count with lawyer assistance”.

Secondly, the N° 26.061 Law, of integral protection of the Child’s right,
in which the right to a technical assistance for people under age, is effectively

considered.

Finally, the information that arises from the actual Civil and Commercial

Code, the figure, was also considered.

The purpose by means of this analysis will intend to clarify matters
related to that figure, for instance, the motives that entail to deny its use, and
whether this was correct or not by the actual Code, if so, to determine which are
the requirements and / or the assumptions for its operation. Besides, it will make
sure to delimitate Child Lawyer’s role in order to highlight the differences that

exist with others related figures.

Key words: Superior Interest of the Child - Right to be heard - Right to

legal assistance - Due process of law.
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Introduccion

En el presente trabajo se analizara la figura del Abogado del Nifio como
opcién alternativa que se les otorga a las personas menores de edad. La
investigacion se centrard en la siguiente pregunta: ¢;En qué supuestos y/o bajo
qué condiciones puede utilizarse la figura del Abogado del Nifio? Para ello se

analizaran herramientas normativas tanto nacionales como internacionales.

El Abogado del Nifio es el que actua llevando adelante el asesoramiento
y la defensa técnica de las personas menores de edad, cuando éstas se encuentren
en situaciones irregulares o procesos ya iniciados y en donde sus intereses se

vean afectados.

Esta figura surge a raiz demultiples falencias que se suscitaron a lo largo
del tiempo,debido ala necesidad de proteger a nifios y adolescentes frente a la

notable visibilizacion de su desproteccion.

La finalidad que se busca con la actuacion de este letrado especial, es
llegar a efectivizar de una manera cierta y certera los derechos e interesesde los
nifios/as y adolescentes, mediante su participacidnen un proceso determinado
(junto al Abogado del Nifio) para que su accionarsea oportuno y eficaz, acorde a

sus intereses y deseos (y no se limitensolamente a oirlos).

La regulacién normativa del Abogado del Nifio a nivel nacional se
encuentra consagrada en la Ley N°26.061 de Proteccion Integral de los Derechos
de las Nifas, Nifios y Adolescentes, ya que contempla la existencia de esta
figura, al igual que el Codigo Civil y Comercial de la Nacién en numerosos

articulos como el 677, el 678 y el 679.

A través de la Ley 26.061, es que se hace operativo lo acordado por la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, introduciendo la figura del
Abogado del Nifio dentro del régimen legal nacional. Dicha Ley consagrd
diversos derechospara los nifios, nifias y adolescentes, como el derecho a ser
oido, a que su opinién sea primordialmente tenida en cuenta y a ser asistido por

un letrado durante todo el proceso, entre otros.
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La importancia que tienen aquellos derechos es central ya que forman
parte de las garantias minimas que tienen las personas menores de edad para los

procesos en los cuales se vean afectados de manera directa.

A su vez, cabe recalcar que todos ellosse encuentran intimamente
relacionados, comportdndose como una unidad, por ello para que el
cumplimiento de alguno de esos derechos sea efectivo,deberdn inevitablemente

respetarse todos los demas, ya que uno involucrara la aplicacion del otro.

En la actualidad esta figura genera cuestionamientos, porque aunque se
verificare el cumplimiento de los requisitos parasu procedencia, es posible que
se llegue a desvirtuar el objetivo del mismo; como sucede cuando uno de los
padres le exige a su hijo que actué segun él se lo indique, debido al poder que
cree que tiene sobre la persona de su hijo, o simplemente por el solo hecho de
pagarle el Abogado. O caso contrario, donde personas menores de edad toman
ventajas ante diversas situaciones y circunstancias conflictivas, ocasionando de

esta manera que se tornen mas litigiosas las relaciones familiares.

En el desarrollo de este trabajo el tipo deandlisisa emplearse sera el
descriptivo, centrado especificamente en los supuestos de procedencia que
involucran al Abogado del Nifio, evaluando para ello los diversos aportes desde
lo doctrinario, jurisprudencial y legislativo. Lo que permitira identificar las
caracteristicas, analizar los supuestos de su funcionamiento, requisitos para su

utilizacion y las dificultades interpretativas que presenta su regulacion.

La primera parte contendra los Capitulos | y Il. En el Capitulo I se
destacara cuales fueron los antecedentes que sirvieron como base para que la
incorporacion a nivel local de esta figura fuera posible. El en Capitulo II, se
enumeraran los sistemas de proteccion de las personas menores de edad,
comenzando con las figuras que estan inmersas dentro de la normativa interna y
que son utilizadas desde hace mucho tiempo, para poder comprender por qué
surgieron, su finalidad y si tienen que ver en algo con la funcién de la nueva
figura objeto de estudio. Luego se abordaran los conceptos sobre el Abogado del
Nifio, sus caracteristicas, su naturaleza juridica y los principios fundamentales

sobre los que se asienta.



La segunda parte contendra los Capitulos I11 'y IV. El capitulo IlI, estara
totalmente abarcado por la parte normativa, desde el inicio a nivel internacional,
hasta su incursion a nivel local, para comprender sus antecedentes, el
fundamento que le dio origen a su regulacion y su aplicacion. En el Capitulo 1V
se realizara un analisis particular, describiendo los supuestos para su
procedencia, ello para llegar a comprender la finalidad de cada uno de ellos, el

bien juridico que intentan proteger y el interés que tutelan.

Finalmente, la Gltima parte contendra el Capitulo V, donde se analizaran
las facultades del juez, y las posibles anulaciones por la no incorporacion de esta

figura en los respectivos procesos.

Para terminar el desarrollo del Trabajo Final de Grado en la Ultima parte
se presentaranlas Conclusiones Finales a las que se arribaron, que comprendera
consideraciones personales en cuanto a la procedencia del Abogado del Nifio,
sumando ademas las aclaraciones a aquellas interrogantes que surjan en torno a

este tema.
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CAPITULO I

ANTECEDENTES DEL ABOGADO
DEL NINO EN EL CAMPO
LEGISLATIVO, DOCTRINARIO Y
JURISPRUDENCIAL
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1. 1. PALABRAS PRELIMINARES

Conocer los antecedentes dela figura del Abogado del Nifio es
fundamental, ya que permitird comprender el largo camino que se recorrié para

que esta figura pueda ser aplicada a nivel local.

No so6lo se tratdé de incorporar al Abogado del Nifio en la
normativainterna, sino que antes de ello fue necesario que se cambiara

profundamente la concepcion que se tenia sobre la nifiez y su proteccion.

Y gracias apardmetros establecidos a nivel internacional sobre derechos y
garantiaspara los nifios, se traza el punto de partida para que la figura bajo
estudio pudiera ser receptada normativamente por nuestro pais. Debié dejarse de
lado para ello un paradigma obsoleto, alejado de la realidad, como fue el de la
Situacion Irregular,y sustituirlopor el actual paradigma de la Proteccién Integral
de la Nifiez.

El Capitulo I, estard dedicado a describir y analizar la insercion del
Abogado del Nifio en el campo legislativo. Ademas se introduciran debates a

nivel doctrinario y jurisprudencial surgidos con relacion a este tema.
1.2. Antecedentes legislativos

Sus origenes se remontan a la Convencion Internacional de los Derechos
del Nifio, en donde se establecid que los Estados partes garantizaran el derecho a
las personas menores de edad a ser escuchadas y a que su opinidon sea
debidamente tenida en cuenta, como asi también se les abri6 la posibilidad para
que los nifios pudieran contar con una asistencia técnica. Argentina ratifica esta
Convencién a través de la Ley Nacional N° 23.849, y ademas incorpora ese
tratado en la condiciones de su vigencia a la Constitucion Nacional, a través del

articulo 75 inc. 22.

Especificamente es el articulo 12 de la Convencionel que trata sobre la
opinion del nifio, sosteniendo que aquél tiene derecho a expresarsu opinion y a

que ésta sea tenida en cuenta en todos los asuntosque le afectan. EI mismo dice:

15



16

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 lo
afecten, teniéndose debidamente en cuenta su opinion, en
funcion de su edad y madurez. 2. Con tal fin, se dara en
particular la oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que lo afecte, 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.

Segun lo expuesto, se garantizaa los nifios, de una manera amplia el
derecho a ser oido, como asi también implicitamente se entiende que tienen el
derecho a una asistencia técnica. Lo que se limita es el alcance que le dara el
juez a lo que el nifio manifieste, basandose para ello, en su edad y madurez. Es
decir, que no se establece condicion alguna para escuchar al nifio, por lo que
cada vez que éste solicite que se lo escuche, el juez no podrad negarse a ello.
Ademas el nifio podra hacerlo a través de un representante u érgano apropiado,
como podria ser el Abogado del Nifio, sin condiciones establecidas para que su

otorgamiento sea posible.

Desde la normativa internacional losderechos que se promueven se
encuentran dotados de un sentido amplio para su puesta en funcionamiento, sin
exigirse condiciones y/o requisitos que representen obstaculos para los nifios

cuando intenten hacer uso y goce de ellos.

Queda claro quelos derechos del nifio a ser oido y que su opinién sea
debidamente tenida en cuenta,representan aquel cambio que ya se mencioné
sobre la concepcion de la nifiez, ademas de que representan la columna
vertebralsobre la que se asienta el derecho a la asistencia letrada para las
personas menores de edad, por ello la importancia de traer a consideracion la

Convencion Internacional de los Derechos del Nifo.

Posteriormente, con la sancion a nivel local de la Ley N° 26.061 de
Proteccién Integral de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes se
logran introducir los derechos que se impartieron desde la Convencién

Internacional de los Derechos del Nifio a la normativa interna.



Es asi que el articulo 24 de esta ley garantiza el derecho a opinar y a ser
oido. EI mismo dice que las nifias,nifios y adolescentes tienen derecho a: “a)
Participar y expresar libremente su opinion en los asuntos que lesconciernan y
en aquellos que tengan interés;b) Que sus opiniones sean tenidas en cuenta

conforme a su madurez ydesarrollo.”

Ese articulo (al igual que el articulo 12 de la Convencion) establece el
derecho de los nifios a ser oido, sin limitacion alguna. Solo indican que su
opinion debera ser tenida en cuenta conforme a la madurez y desarrollo de

aquellos.

El derecho al patrocinio de un letrado esta explicitamente garantizado en
el articulo 27 de la comentada ley. Ademéas a partir de ella se otorgan las
garantias minimas para los procedimientos judiciales o administrativos con las
que cuentan los nifios, nifias y adolescentes, asi queda expresado de la siguiente
manera:

Los Organismos del Estado deberan garantizar alas nifias, nifios y
adolescentes en cualquier procedimiento judicial oadministrativo que los afecte,
ademas de todos aquellos derechoscontemplados en la Constitucion Nacional, la
Convencion sobre losDerechos del Nifio, en los tratados internacionales
ratificados por laNacién Argentina y en las leyes que en su consecuencia se
dicten, lossiguientes derechos y garantias:

a) A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la
nifia, nifio o adolescente;

b) A que su opinion sea tomada primordialmente en cuenta al momento
de arribar a una decision que lo afecte;

c) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez

y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial 0 administrativo que lo

incluya. En caso de carecer de recursos econdmicos el Estado debera asignarle
de oficio un letrado que lo patrocine; (subrayado me pertenece)
d) A participar activamente en todo el procedimiento;

e) A recurrir ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte.

Comose hizo mencion en la Introduccion (pag. 6), todos esos derechos

consagrados tanto por la Convencién como por la Ley N° 26.061, pasaron a

17
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formar parte de las garantias minimas que se les otorga a la personas menores de
edad.

El derecho a ser oido y que su opinién sea debidamente tenida en cuenta,
podran ser materialmente posibles,solo si se le permite al nifio actuar con la
debida asistencia técnica de un letrado patrocinante. Consecuentemente
garantizado aquello, implicara a su vez que el interés superior del nifio fue

respetado (que incluye, entre muchas otras cosas, oir al nifio).

De esta manera, la persona menor de edad puede intervenir activamente
en unprocedimiento determinado, a través de la actuacion que desarrollarasu
abogado, el que se encargara de introducir lo solicitado por su patrocinado, de
acuerdo a los tiempos y formas procesales.

Desde el campo normativo, junto a la Convencion y la Ley N° 26.061,
existian algunas normas de fondo que pertenecian al Cddigo Civil de Vélez
Sarsfield, que iban a contramano de lo que se pretendia en cuanto a la

ampliacién de los derechos del nifio.

Ello llevo a que fuera practicamente inaplicable el derecho a una
asistencia técnica para los nifios, nifias y adolescentes, por la presencia de
normas que mantenian la regla de la incapacidad de las personas menores, regla
que fue respetada por diversos jueces, a la hora de decidir sobre la procedencia

de la figura del Abogado del Nifio.

Los articulos que colisionaron(de alguna manera) con el derecho a la

asistencia letrada,fueron:

El articulo 54, en donde dice que tienen incapacidad absoluta las
personas por nacer y los menores impuberes (entre otros). Los menores
impuberes son aquellos que no han alcanzado la edad de 14 afios, por lo tanto no
tienen la capacidad para ejercer actos, siendo ella necesaria para actuar en un
proceso. Consecuentemente, ello imposibilita que el/la nifio/a pueda actuar junto

a la asistencia de un Abogado del Nifio.

Y el articulo 921 en donde dice que “los actos seran refutados hechos sin
discernimiento, si fueren actos licitos practicados por menores impuberes 0 actos

ilicitos por menores de diez afios. Lo cual refuerza el articulo anterior.



Es necesario recalcar que el derecho a ser oido fue admitido ampliamente
con el tiempo, no asi el derecho a la asistencia técnica, ya que generaba (y
genera actualmente) grandes debates, como consecuencia de aquellas normasdel
Codigo Civil, (citadas en parrafos anteriores), quefueron utilizadas

reiteradamente para denegar aquel derecho.

En el afio 2015, tras la sancién del actual Codigo Civil y Comercial de la
Nacién, el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a contar con la asistencia

de un letrado patrocinante esta perfectamente garantizado.

Los articulos que lo contemplan son numerosos, sobre todo en los

procesos de familia. Algunos de ellos son:

El articulo 677, dice que se presume que el hijo adolescente cuenta con
suficiente autonomia para interveniren un proceso conjuntamente con los

progenitores, o de manera autdnoma con asistencialetrada.

El articulo 678, establece que si uno o ambos progenitores se oponen a
queel hijo adolescente inicie una accion civil contra un tercero, el juez puede

autorizarlo aintervenir en el proceso con la debida asistencia letrada.

Y el articulo 679, donde dice que el hijo menor de edad puedereclamar a
sus progenitores por sus propios intereses sin previa autorizaciéon judicial,si

cuenta con la edad y grado de madurez suficiente y asistencia letrada.

Gracias a la insercién de la figura en el Codigo Civil y Comercial de la
Nacién, el derecho a una asistencia letrada para las personas menores de edad

paso a ser parte integrante de las normas de fondo.

Llevando a que pueda suponerse que fueron superadas aquellas trabas
contenidas en el anterior Codigo, referidas a la incapacidad. Sin embargo el
debatese abreen torno a algunos requisitosque deben cumplimentarse para que la
figura bajo estudio pueda actuar. Los mismos se encuentran contemplados a
través de diversos articulos a lo largo del Codigo Civil y Comercial de la

Nacién, siendo algunos de ellos:

o Alcanzar la edad y grado de madurez suficiente,

o Existencia de conflicto de intereses, entre otros supuestos.

19



Pero ello sera motivo de analisis en el Capitulolll, correspondiente a los

Supuestos de Procedencia.
1.3. Antecedentes Doctrinarios

En este apartado se analizaran algunas reflexiones que surgieron con
respecto a derechos y principios que se impartieron desde la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio. Centrandose para ello en las
interpretaciones que se le dieron al derecho a ser oido para relacionarlo o

asimilarlo con el derecho a una asistencia técnica.

Asi, resultara atil traer a consideracion el debate que se centrd en torno a
las interpretaciones que podiandarse sobre el derechodel nifio a ser escuchado,
en donde se desprenden dos posturas en cuanto al alcance de ese derecho, una

restrictiva y otra amplia.

Y si se siguiera la linea de pensamiento que sostiene que el derecho del
nifioa ser oido solo es posible de hacerlo efectivo a través de la actuacion del
Abogado del Nifio, puede llevar a suponer que ambas posturas servirian para

interpretar el alcance del derecho a una asistencia técnica.

“Desde una perspectiva restrictiva, se entiende que el derecho a expresar
la opinion estaria condicionado a que el nifio se encuentre en condiciones de
formarse un juicio propio.” (Mizrahi, M., 2006, P4g. 75) Por ende, ello
tambiénimplicaria que para poder acceder a una asistencia técnica, la presencia

de aquella condicion seria lo exigible.

De manera contraria, si se interpreta desde una perspectiva amplia, se
desprende de un andlisis integral del instrumento internacional que no hay edad
del nifio en la cual no exista la obligacion de los adultos de escucharlos,

considerarlos y aprender de ellos. (Baratta, A., s/f, Pag. 53).

Llevando a suponer que la posibilidad de proporcionales a las personas

menores de edad una asistencia técnica, representa una obligacion de los adultos.

Esta dltima postura se encuentra reforzada por el razonamiento
queMorello de Ramirez, M., S., y Morillo A., (s/f), mantienen, ya que

consideran que la Convencién garantiza el derecho de los nifios a ser oidos, y



que la unica manera de que aquello sea util y eficaz, sera solamente a través de
la defensa técnica, por ello la obligacion de los demas a otorgarles a los nifios un

letrado para que los represente.

Esta ultima posturatambién adquiere mayor adhesion debido a que de
nada valdria escuchar a los nifios, si no se introduce lo que se desea
efectivamente en el proceso, tal y cual lo exigen las normas procesales. Pero mas
alla de las interpretaciones que se pudieran dar en cuanto a la procedencia de
aquellos derechos (derecho a ser oido y a una asistencia técnica), el valor de la

Convencidn fue mucho mas trascendental, ya que ella represento:

Un instrumento destinado a la no discriminacion, a la reafirmacion del
reconocimiento de los nifios como personas humanas, en toda acepcién y sin
limitaciones, y responde a la necesidad de contar con instrumentos idoneos y
especificos para proteger sus derechos. Sin embargo la confirmacién del status
del nifio/a como sujeto trasciende el &mbito juridico. Constituye un punto de
partida de todo esfuerzo de reflexién y concientizacién relativos a los nifios y su
lugar en la sociedad, su relacion con nosotros los adultos. (Laje, M., I., y Vaca,
Narvaja, T., 2011, Pag. 20).

Por ello, es que apartir de la Convencion Internacional de los Derechos
del Nifio se dota de capacidad para poder actuar, a las personas menores de edad,
convirtiéndolas en sujetos con derecho a participar como partes en los procesos
en los que se encuentren involucrados. Esta es la manera mas idonea para poder
garantizar aquel preceptocon jerarquia constitucional, que es el derecho al

debido proceso legal.

La discusion sobre la interpretacion del alcance de aquellos derechos
concluye luego de que se sanciona la Ley 26.061 de Proteccion Integral de los
Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes, porque los derechos de los nifios
aparticipar y expresar libremente su opinién 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 (articulo 24) y a ser asistido por un letrado
en todo procedimiento judicial o administrativo que lo incluya (articulo 27), se

encuentran ampliamente garantizados.
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Es asi que el derecho de los nifios a ser escuchados no encuentra ningun
tipo de restriccion en esta ley, por lo que cuando la persona menor de edad le
solicite al juez que lo escuche, aquel no podra rehusarse, encontrandose
habilitado solamente, como ya se sostuvo anteriormente a solo poder determinar

el alcance que le asignara a lo manifestado por el nifio.

Al respecto, uno de los incisos del articulo 27 establece que sus opiniones
sean tomadas primordialmente en cuenta. Ademas, el articulo 24 de la citada ley
dispone que las opiniones de los nifios deban ser tenidas en cuenta conforme a su
madurez y desarrollo.“Como consecuencia légica, a mayor comprension del
nifio, mayor peso tendrd su opinion, sin perjuicio de la obligacion de los
magistrados de siempre considerarla, tenerla en cuenta y evaluarla”. (Derechos

Humanos, Politicas Publicas y Justicia., s/f, Pag. 2)

En cuanto a la defensa técnica que estd garantizada en el articulo 27, no
existendudas en cuanto a su alcance, ya que no establece ningln tipo de requisito
0 condicion para que las personas menores de edad puedan contar con el
patrocinio de un letrado. Estableciéndolo como una de las garantias minimas que

tienen los nifios en los procedimientos judiciales.

Compartiendola interpretacionque se realizd en torno al derecho del nifio
a ser escuchado, que lleva consigo de manera indirecta la obligacion de permitir
el derecho a la asistencia técnicapara perfeccionar el primero, resulta util traer a

consideracion la postura de Robledo, D., que sostiene:

Al permitirle a la persona menor de edad actuar con un Abogado se le
garantiza el derecho a ser oido, a su vez el debido proceso, a través del derecho
de defensa en juicio que se materializa en la accion y excepcion durante todo el
proceso, y donde el articulo 18 de la Constitucion Nacional dice que es
inviolable(2013, Pég. 264).

En cuanto a lo que surge del andlisis de la Ley N° 26.061, cabe recordar,
como se menciond previamente, que la misma debi6 convivir con normas del
anterior Cédigo, basadas en la regla de la incapacidad de actuar de las personas
menores de edad, problema que también debid sortear la Convencion. En donde
el derecho a ser oido noes lo que se discutia realmente, siendo el meollo del

problema el tema de la asistencia técnica. Ello se evidenciara a través de



diversos fallos, en donde Tribunales denegaron esa posibilidad, basandose en

aquella regla.

Estose clarificara al analizar los argumentos que sostuvieron algunos
jueces a través de la aplicacion de los articulos 54, 55, 921del Codigo Civil de
Vélez Sarsfield, en donde solo se les permitia actuar con un Abogado del Nifio, a
aquellas personas que fueran mayores de 14 afos (incapaces relativos), fallos
que seran traidos a consideracion en el apartado correspondiente a

Jurisprudencia.

Finalmente en el afio 2015, con la sancion del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion, el Abogado del Nifio encuentra acogida a través de diversas
normas inmersas en ese cuerpo normativo, y la regla de la incapacidad de
ejercicio de las personas menores de edadno representa un concepto tan
restrictivo ya que pasa a ampliarse, mas alld de que se presenten algunos

supuestos para poder solicitar la ayuda de un letrado.

El articulo 26 contempla la posibilidad de que las personas menores de
edad, con edad y grado de madurez suficiente, en situaciones de conflictos de
intereses con sus representantes legales, puedan intervenir con asistencia letrada,

estotambién se encuentra mencionado en los articulos 677, 678 y 679.

Se introduce el concepto de edad y grado de madurez suficiente y lo
coloca como un requisito parapoder solicitar la asistencia del mismo, como asi
también la existencia de conflicto de intereses, por lo que las reglas son esas; no
ampliando el margen para que los magistrados puedan admitir la actuacién de un
defensor. Ademas se introdujeron situaciones particulares en donde el patrocinio

de un letrado es aceptable, ellos son:

o Presuncion del hijo adolescente que cuenta con autonomia
suficiente para intervenir en un proceso conjuntamente con sus progenitores o

individualmente,

o Oposicion al juicio de uno o ambos progenitores,
o Juicio contra los progenitores,
o Hijo adolescente en juicio.
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Los requisitos de procedencia parecen ser pocos, asi pues el conflicto de
intereses con los progenitores es uno de los que aparentan ser de los mas ldgicos,
ya que de no existir dicho conflicto los padres tranquilamente podrian
representarlos, sin necesidad de un Abogado especial. El otro es la edad y grado
de madurez suficiente, que supone que deberan intervenir otros profesionales
que estén mas preparados en la materia para determinar la existencia de ese
requisito, el que también resulta totalmente l6gico, ya que primero resulta
necesario verificar que la persona menor de edad comprenda lo que sucede y
cuéles son sus derechos e intereses, caso contrario dificilmente podria defender

algo que no entiende.

A pesar del avance que se lograal introducir el Abogado del Nifio en el
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, este derecho sigue encontrando diversos
obstaculos en su camino a la hora de intentar ponerlo en funcionamiento. Ello,
debido a las condiciones enumeradas anteriormente,que probablemente
seranutilizadas para acotar el margen de personas menores de edad que puedan
ejercer ese derecho, si es que se sigue con la légica que mantuvieron algunos
jueces cuando interpretabanlas normas del anterior Codigo restringiendo aquella

posibilidad, por ser las mismas normas de fondo.

Laura Musa ensefi6 que el actual Codigo Civil sigue sosteniendo que en
los menores la regla general es la incapacidad. Sin embargo, lo establecido por
la ley 26.061 o Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios
y Adolescentes ha provocado algunas modificaciones que no son menores. “El
Caodigo Civil en el capitulo de la capacidad, a mi entender, fue derogado por la
Convencion (sobre los Derechos del Nifio) y por la ley 26.061, que es la que
traduce al derecho interno la Convencion”, precis6 Musa. Es decir, segin la
expositora y en base a estas dos normativas, ahora el nifio por regla general es
capaz. (“El abogado del nifio como garantia del debido proceso legal”, 2016,
Pag. 1)

Mas alla de ello, la Convencional tener jerarquia constitucional,
debe llevar a que las normas que sostienen la incapacidad de ejercicio de

las personas menores de edad se consideren derogadas por la misma.



1.4. Antecedentes Jurisprudenciales

Los datos jurisprudenciales van direccionados en su mayoria a la
denegacion del derecho a la asistencia de un letrado para las personas menores
de edad, representando el eje o base de la decision la regla de la incapacidad de
los nifios, ademas de la existencia de otras figuras que cumplian aparentemente

con aquella funcién. Esos son fallos previos a la reforma del Codigo Civil.

Un ejemplo es la resolucion de la Sala K de la Camara Nacional Civil,
que sostuvo que para contratar, designar, dar instrucciones y revocar a un
abogado se requeriadel discernimiento del patrocinado, es decir, que se requeria
que el nifio fuera mayor de catorce afos, y se fundamentaba en que los que no
tenian esa edad carecian de capacidad de obrar, y por ello debian ser

representados por el Asesor de Menores™.

Por ello, segun esta interpretacion falaz, la ley 26.061 debe ser
interpretada en conjuncion con lo dispuesto por el Cédigo Civil en relacion a la
incapacidad de los menores. Esto llevaria a concluir que la caracterizacién
juridica que le corresponde al menor por su corta edad constituiria un obstaculo
para la designacion de un Abogado.(Derechos Humanos, Politicas Publicas y

Justicia para el Sur, s/f, Pag. 3)

Asi también, esta misma Sala sostuvo que la representacion legal del
menor sumada a la intervencion del Asesor de Menores llevaba a que fuera
innecesaria la designacion del letrado, porque consideraban que los intereses y
derechos del nifio se encentraban protegidos y garantizados por esas figuras.
(Derechos Humanos, Politicas Publicas y Justicia para el Sur, s/f.)

Otra decision similar se dio a través de la Camara Nacional Civil
de Apelaciones,Sala C, donde se habia denegado la actuacion de una nifia de
diez afios junto a un letrado patrocimante, basandose en la misma interpretacion
del caso anterior, ya que se consider6 que los derechos de los nifios se
encontraban “debidamente tutelados” por la representacion legal y la
representacién promiscua’. (Derechos Humanos, Politicas Publicas y Justicia.,
sif.

'Sala K, 28 de septiembre de 2006, “RMA s proteccion especial”
’Sala C, 14 de agosto de 2007, “MG c P sobre tenencia.”
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Por ello, como se vino sosteniendo en el desarrollo del presente trabajo,
una de las consecuencias que se dieron a raiz de los lineamientos emergidosdel
Cadigo Civil de Vélez Sarsfield, consistio en que la figura del Abogado del Nifio

no fuera facilmente aceptada.

Aquel derecho se volvio ilusorio, lo que conllevo ademéas a que se
vulnerard la Ley N°26.061, que habia acogido los principios que se impartian

desde de la normativa internacional y que ya poseian jerarquia constitucional.

Otros ejemplos de jurisprudencia que resultan importantes traer a
consideracién son los siguientes, en donde en algunos casos se admitid el acceso
a un Abogado del Nifio y en otros no, dependiendo de la capacidad procesal y la
representacion. Asi, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, rechaza la
actuacion de un letrado para una persona menor de edad, en el marco de un

juicio de tenencia. La Corte entendi6 que:

Las prescripciones de la ley 26.061 deben ser interpretadas y aplicadas
en forma integral con arreglo a nuestra legislacion de fondo. En ese sentido, las
disposiciones del Codigo Civil sobre la capacidad de los menores tanto
impuberes como adultos no han sido derogadas por la ley de proteccién integral
de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes. En consecuencia, de acuerdo
con este régimen de fondo, los menores impUberes son incapaces absolutos, que
no pueden realizar por si mismos actos juridicos como seria la designacién y
remocion de un letrado patrocinante, asi como la actuacion por derecho propio

en un proceso, en calidad de parte.

Este razonamiento ya se vino analizando, consistiendo basicamente en que los
jueces se basaban en normas de fondo, lo que para ellos debia prevalecer,
obviando reiteradamente los derechos y garantias impartidas desde la normativa
internacional con jerarquia constitucional, marcandose una contradiccién muy
grave.“De ello se desprende que el maximo Tribunal rechaza la designacion del
Abogado de la nifia, desconociendo el principio de autonomia progresiva
consagrado por la normativa convencional con jerarquia constitucional y adopta

una interpretacion restrictiva de las normas”.(Leonardi, C., s/f, Pag. 8 y 9).

3CSJN, 2012, Caso de “M., G. ¢/ P., C. A. s/ tenencia de hijos.



Y por mucho tiempo denegar el acceso a esta figura fue lo que mas

prevalecié a lo largo de diferentes Tribunales, cualquiera fuere el grado del que

proviniera, en donde lo que valia era la legislacion de fondo sobre el tema, y que

evidentemente encontraba una traba concreta y explicita a la hora de analizar su

procedencia.

En otro caso, la base de la decision de la Corte esta nuevamente centrada

en la regla de la incapacidad:

La Corte Suprema rechazo la presentacion de dos nifios de ocho y nueve
afios con patrocinio letrado, en virtud de su “incapacidad absoluta de hecho”.
Sin embargo, la Corte entendié que los nifios no habian sido oidos en el proceso
y atendiendo al interés superior del nifio, solicita “al juez que les designe un
abogado especializado en la materia a fin de garantizar que sean escuchados y
puedan hacer efectivos sus derechos”. De este modo, la Corte confunde el
derecho a ser oido, el cual debe hacerse efectivo en todo procedimiento judicial
o administrativo, con el derecho a la asistencia letrada, el cual debera atender al

principio de la autonomia progresiva®. (Leonardi, C., s/f, Pag. 9y 10)

Sin embargo, ante los numerosos casos en los cuales no se permitié que

las personas menores de edad pudieran contar con un abogado, existen algunos

precedentes adversos a esa idea, es asi que la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion se expidio en un caso sobre el Abogado del Nifio.

El derecho de los/as nifios/as a la asistencia letrada fue reconocido por
la Corte Suprema en el caso “G., M. S. ¢/ J. V., L. s/ divorcio vincular”, resuelto
el 26 de octubre de 2010. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion fallé que el
juez de la causa debia designar un letrado especializado en la materia a los
efectos de atender primordialmente al interés del nifio y con el objeto de que las
nifias implicadas en la causa sean escuchadas con todas las garantias a fin de

que puedan hacer efectivos sus derechos.” (Leonardi, C., s/f, Pag. 8)

*CSJIN, s/f, “P., G.M. y P., C.L. s/proteccion”

°CSJN, 26 de octubre de 2010, caso “G., M. S. ¢/ J. V., L. s/ divorcio vincular”.
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Este es uno de aquellos precedentes que permite mantener el
razonamiento que se vino analizando y sosteniendo, por la que se considera que
la dnica manera concreta en que el derecho a ser oidologre efectivizarse
serasolamente a través de la asistencia material de un letrado, sabiendo que aquel
sera el encargado de introducir los intereses de las personas menores de edad en

el proceso.
Solari, Néstor E. dice que:

La incorporacién del Abogado del Nifio no debe entenderse como un
cuestionamiento o ataque hacia la institucién familiar, sino explicitar la
posibilidad de que los intereses del nifio pueden no ser idénticos a los de su
representante legal, y aqui reside la importancia de la figura del Abogado del
Nifio. Un ejemplo de esto ultimo es el abuso infantil congeniado dentro del
nucleo familiar. Se trata de colocar al nifio como sujeto de derecho, y cuyos
derechos y garantias estén debidamente asegurados. Otro ejemplo, es lo
ocurrido a instancias de un divorcio entre conyuges, en donde los mismos
persiguen sus propios intereses, pudiendo descuidar los de los nifios y nifias que
se encuentran bajo su amparo. (“El abogado del nifio como garantia del debido

proceso legal.”,2016, Pég. 1)

Asi que mas alla de los diferentes debates que se dieron en torno al tema
bajo estudio, lo que si queda claro es que el Abogado del nifio, debera exponerle
a las personas menores de edad, de acuerdo a su edad e intelecto como trabajara
y cuales son sus derechos y garantias, ya que ello les permitird defenderse

efectivamente segun sus intereses.

Por eso es importante recalcar queesta figura solocorresponderautilizarla
en aquellos casos en donde los intereses de las personas menores de edad estén
en juego, y en donde no haya alguien que los proteja. Entonces surge como una
proteccion especial, debido a la fragilidad que tienen los nifios, nifias y

adolescentes.

1.5. CONCLUSIONES PARCIALES

La larga trayectoria que se recorrié a través de normas y preceptos

internacionales y nacionales, para que sea posible introducir la figura del



Abogado del Nifio en la normativa local, involucrd que se debiera luchar con

diversos obstaculos, para que ello fuera posible.

Convivir con un paradigma tan antiguo, como fue el de la Situacion
Irregular, llevo a que se vulneraran principios y derechos fundamentales de los
nifios, nifias y adolescentes. Con ideas tan arraigadas tanto en las normas como
en los propios jueces llevo a que fuerapracticamente imposibleterminar con
aquella situacion, inclusive a pesar de contar con principios que se impartian
desde organismos internacionales, y en donde a pesar de que nuestro pais
ratificara la Convencion de los Derechos de los Nifios, resulto casi inatil que

esas ideas fueran receptadas a nivel local.

A partir de la Convencion, se marca un cambio de rumbo a la hora de
proteger a los nifios, ya que la misma acarreo el nacimiento del paradigma de la
Proteccion Integral de la Nifiez, lo que significé un cambio de mentalidad en
general, en cuanto a la concepcion de los nifios y lo que implica su proteccion.
No podia seguir pensandose que eran “menores”, objetos sobre los que solo los

padres debian decidir.

Este hecho es trascendental, porque llevo a que los nifios cobraran fuerza
a la hora de protegerse cuando sus derechos y/o intereses se encontraran en
juego. Es asi que nifios y adolescentes se convirtieron en “sujetos”, capaces de
actuar.

Gracias a este acontecimiento se consagraron derechos con gran
significado para los nifios, como: a ser oido y que su opinién sea
primordialmente tenida en cuenta. Sin embargo, con el avance del tiempo pudo
verificarse que esos derechos por si solos no resultaban tan efectivos. Por ello,
gracias a otro derecho que surgié con este cambio, como fue el de poder contar
con asistencia técnica, y que se traducia en el Abogado del Nifio, es que aquellos
derechos encontraron el camino para que pudieran ser cumplidos de manera

efectiva.
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CAPITULO Il

ASPECTOS GENERALES EN LA
DEFENSA DE LOS NINOS/AS Y
ADOLESCENTES
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2.1. PALABRAS PRELIMINARES

Las personas menores de edad son aquellas que no han alcanzado la edad
de 18 afios. Ese limite numérico marca la linea en la cual los sujetos tienen la
capacidad para actuar por si 0 por un representante. Se fundamenta en la idea de
que aquellos que no alcanzaron los 18 afios, no comprenden, no tienen el
discernimiento, ni la madurez suficiente como para poder responder por sus

actos.

Para cubrir aquello, la normativa interna ha contemplado diversas figuras
encargadas de actuar, substituyendo a la persona menor de edad, con el fin de
proteger los intereses, derechos y bienes de sus representados. Analizar cada una
de aquellas figuras servird para marcar las diferencias que existen con el
Abogado del Nifio, ya quese podra observar a lo largo del presente trabajo que
existieron numerosos casos en donde la actuacion del letrado no se permitio,
basandose para ello, en que la presencia de alguna de las figuras inmersas en la

normas locales, suplian perfectamente a la actuacion del letrado.

A su vez, definir claramente que es el Abogado del Nifio, permitira
determinar la naturaleza juridica del mismo, (y que en principio parece ser la de
un Abogado — Cliente), como los principios sobre los que se asienta,
anticipandose algunos, como son la consideracion en primer lugar, del nifio
como sujeto de derecho, asi como la obligacion de velar por el interés superior
del nifio, y el principio de no discriminacién entre otros. Todo ello permitird
marcar claramente el cambio sustancial que se tuvo sobre la consideracion de la

nifiez y su proteccion.

2.2. Breve analisis de las herramientas disponibles para la proteccion de los

intereses de nifios, nifias y adolescentes.
2.2.1. Representante legal

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion dice que los representantes
legales de las personas menores de edad y adolescentes (adolescente es la
persona menor de edad que cumplié trece afios.), son sus padres (art.
26).Aclarando que los menores de edad sonaquellas personas que no han
alcanzado la edad de 18 afios (Art. 25).
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Por medio de la representacion la persona menor de edad ejerce sus
derechos a través de sus padres, debido a que su capacidad no es total. Por lo que
esta figura interviene entre otras cuestiones, para protegerlos cuando el nifio/a o
adolescente no puede actuar por las limitaciones legales que se le imponen. Esto
esta establecido en los articulos 100 y 101 del mismo Cédigo. Ellos dicen, que la
regla general es que las personas incapaces ejercen por medio de sus
representantes los derechos que no pueden ejercer por si (articulo 100), y dice
que son representantes de las personas menores de edad no emancipadas, sus

padres(articulo 101, inciso b.).

Aquella regla general sobre la incapacidad, a pesar de la reforma,
aparentemente continua rigiendo, por ello la representacion legal es necesaria y
obligatoria, entonces los nifios que no han cumplido los 18 afos ejercen sus

derechos a través de sus padres (salvo emancipacion).

Otro articulo que refuerza esta idea es el articulo 23 del Codigo que
sostiene que toda persona humana puede ejercer por si misma sus derechos,
excepto las limitaciones expresamente previstas. Esos limites estan dados en el
articulo 24, que dice que son personas incapaces de ejercicio, entre otras, la que

no cuenta con la edad y grado de madurez suficiente.

Entonces el articulo 24 admite la capacidad de ejercicio de las personas
menores de edad en los casos en que se haya alcanzado la edad y grado de
madurez suficiente, permitiendo que aquellos puedan actuar en determinadas
situaciones cuando el juez los autorice. Introduciéndose de esta manera, el

principio de la capacidad progresiva, que venia dejandose de lado.

La Convencidn de los Derechos del Nifio establece que el ejercicio de
los derechos de los nifios es progresivo en relacion a la evolucion de sus
facultades vy, corresponde a los padres y a las personas encargadas legalmente
del nifio impartirle “direccion y orientacion apropiadas” para que el nifio ejerza
los derechos reconocidos en el articulo 5 de la CDN. (Leonardi, C., s/f, Pég.
104)

Entonces se reemplaza ese limite numérico, extrinseco a la persona y

objetivo que existia con el Cddigo de Vélez Sarsfield, que suponia alcanzar la



edad de 14 afios (donde jueces autorizaron la actuacion de un letrado, porque se
los consideraba incapaces relativos), por un requisito intrinseco a la persona y
subjetivo. Este ultimo, en algunos casos ampliara ese margen numérico que
existia y en otros no, ya que la maduracion en los nifios no es algo que se

presente de manera lineal o simétrica.

Ello a su vez podria limitar la actuacién del Abogado del Nifio, ya que se
desprende del andlisis de estos articulos que las personas menores de edad
carecen de capacidad para poder realizar ciertos actos, colocando como

responsables de representarlos a los progenitores.

Existen dos antecedentes jurisprudenciales en donde se denegd este
derecho, por considerar que con la representacion legal de los progenitores
bastaba para proteger los derechos e intereses de los nifios. Ambos fueron
citados en el Capitulo I (Antecedentes Jurisprudenciales). En este caso se
resaltard la interpretacion que realizaron los Tribunales, sosteniendo que el

Abogado del Nifio era reemplazado por la presencia de otras figuras.

En el primero se sostuvo que la representacién legal del menor sumada
a la intervencidn del asesor de menores tornaba improcedente la designacién de
Abogado de confianza, pues los intereses y derechos del nifio se encontraban
ampliamente protegidos y garantizados.® (Derechos Humanos, Politicas
Publicas., s/f, Pag. 3).

Igual conclusién se tuvo,cuando se nego la presentacion con patrocinio
letrado a una nifia de diez afios argumentando que los nifios se encontraban
debidamente tutelados por el sistema vigente, a través de la representacion legal
de los padres y la representacién promiscua.’(Derechos Humanos, Politicas

Publicas y Justicia., s/f.)

Las decisiones fueron tomadas utilizando como base el anterior
Cadigo Civil, como ya se menciond anteriormente. Estos fallos van en contra de
lo que fue impartido desde el paradigma de Proteccion Integral de la Nifiez, en

donde los nifios pasaron a ser considerados sujetos de derecho.

® Sala K, el 28 de septiembre de 2006, “RMA s proteccion especial ”.
"Sala C, el 14 de agosto de 2007 “MG c P sobre tenencia”.
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Aparentemente ello fue subsanado por el Cédigo actual, ya que introdujo
conceptos como la edad y grado de madurez suficiente, posibilitando que exista
una capacidad progresiva, ampliando de esa manera el margen de edad de los
niflos que no necesitan ser representados para velar por sus derechos e intereses.
“Hay que resaltar que seria deseable por ejemplo que en el articulo 24 del
proyecto se establezca que las personas menores de edad son capaces
progresivamente para ejercer sus derechos, de este modo se los definiria por su
capacidad.” (Musa, L., s/f, Pag. 1).

En el mismo sentido, el concepto de autonomia es el que debe primar y
no una edad cronoldgica que fije a priori la capacidad/incapacidad para decidir

sobre los actos en los que podra involucrarse el nifio, nifia o adolescente.

2.2.2. Ministerio Publico

Seguln la Ley Organica del Ministerio Publico N° 24946 dice que él tiene
por funcion promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad y de
los intereses generales de la sociedad. Entre sus funciones estan las de promover
0 intervenir en cualesquiera causas 0 asuntos y requerir todas las medidas
conducentes a la proteccion de la persona y bienes de los menores, cuando
carecieren de asistencia o representacion legal; fuere necesario suplir la inaccion
de sus asistentes y representantes legales, parientes o personas que los tuvieren a

su cargo; o hubiere que controlar la gestion de estos Gltimos.

El Ministerio Publico también se encuentra regulado en el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion, que dice que actla respecto de personas menores de
edad, incapaces y con capacidad restringida, y de los que requieran de un
apoyo.”(Articulo 103). Esta actuacion en el ambito judicial puede ser
complementaria o principal.Es complementaria cuando actia junto a los
representantes legales cuando se encuentran involucrados los intereses de los
menores. Y es principal cuando actta en lugar de los representantes legales y

cuando los derechos de los nifios estin comprometidos.

Es decir que el Ministerio Publico esta destinado a acudir a la ayuda,
junto a los representantes legales o, de manera autonoma si los padres no actdan.

En el primer caso, sucede cuando entran en juego los intereses de las personas



menores de edad, y en el segundo cuando sus derechos estan comprometidos.
Por lo que sustituyen de esta manera a aquellos que tienen el deber de
protegerlos, no teniendo tanto en cuenta lo que quieren las personas menores de
edad, més alld del deber de oirlos, sino que se deben garantizar que se cumpla

con la legalidad y los intereses generales de la sociedad.

El Defensor de que Menores integra el Ministerio Publicotiene la
obligacion de informar al juez cuando los intereses o derechos de las personas
menores de edad estén en juego, debiendo emitir un dictamen de la situacién en
la que se encuentran. Puede actuar de manera conjunta con los representantes
legales o de manera auténoma, y lo que vigila es que se cumplan las leyes sobre

la proteccion de los nifios/nifias y adolescentes.

Ambas figuras no tienen nada que ver con la tarea que debe realizar un
abogado, ya que este Ultimo se encarga de introducir los deseos e intereses de su
defendido en el proceso. Tanto el Ministerio Publico como el Defensor tienen
por funcion asegurar que se cumpla con las leyes de proteccion de los nifios y la
legalidad, por ende no son los encargados de asesorar e introducir las

pretensiones de las personas menores de edad en determinados procesos.

Por otra parte, para introducir lo que se consideraba desde la
jurisprudencia vale traer a consideracion los fallos anteriormente mencionados,
en donde los Tribunales determinaron que la actuacion de un Abogado del Nifio
resultaba improcedente, ya que razonaban que la tutela de los derechos del nifio
estaba perfectamente garantizada por la actuacion del Ministerio, el Defensor y
hasta el Representante Legal. Argumentos de ese tipo podrian seguir mal

utilizandose.

Sin embargo en otro caso se marcé la diferencia entre el Abogado del
Nifio y el Defensor de Menores. En €l se sostuvo que el Abogado del Nifio es un
letrado que patrocina intereses y derechos definidos por el propio nifio, sin
sustituir su propia voluntad; mientras que el Asesor de Incapaces es el
representante que en todos los asuntos judiciales y extrajudiciales el derecho de

fondo le asigna al nifio para defensa de sus derechos.®

8Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, Sala 32, 19/4/2012
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Bigliardi, K., A., (2.015)marca una diferencia sustancial entre el
Abogado del Nifio y el Defensor de Menores, ella sostiene que el Abogado del
Nifio resulta de gran utilidad para la materializacion de los derechos de la
persona menor de edad, ya que no debe estar supeditado ni a edades rigidas, ni a
la existencia de conflicto con sus progenitores, ya que para esos supuestos existe

el Asesor de Incapaces.

2.2.3. Tutores Publicos

Segun el articulo 59 de Ley 24.946 del Ministerio Publico, los tutores
publicos tendran las funciones relacionadas a la Responsabilidad Parental y
deberén cuidar de las personas de los menores asignados a su cargo, procurando
que sean instruidos para que puedan - en su momento - acceder a una profesion,

arte, oficio o actividad util.

Aqui su funcidn se basa en el cuidado, la instruccién y la representacion
legal de las personas menores de edad. Es la funcion que ejercen los padres de
los nifios/as y adolescentes, como consecuencia de tener la responsabilidad

parental a su cargo.

Aqui la diferencia con el Abogado del Nifio es muy evidente ya que el
tutor se encarga del cuidado que deben(en un principio) realizar los padres de la
persona menor de edad. Representa un deber, que debe darse hasta que el nifio/a
alcance la mayoria de edad, Nada tiene que ver con la defensa técnica que podria
ejercer un Abogado.Ademas puede llegarse a la misma conclusion, en donde los
Tribunales podrian denegar la actuacion de un letrado, por parecerles que los
derechos de los nifios se encuentran perfectamente garantizados por estas

figuras, tornandose incensaria el otorgamiento de un abogado.
2.2.4. Tutela

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion en su articulo 104 define a la
Tutela y dice que esta destinada a brindar proteccion a la persona y bienes de un
nifio, nifia o adolescente que no ha alcanzado la plenitud de su capacidad civil
cuando no haya persona que ejerza la responsabilidad parental. Definiendo a la

responsabilidad parental como el conjunto de deberes y derechos que



corresponden a los progenitores sobre la persona y bienes del hijo, para su
proteccion, desarrollo y formacion integral mientras sea menor de edad y no se
haya emancipado. (Articulo 638 primer parrafo del Codigo Civil y Comercial de
la Nacion).

Aqui también se tiene la funcion del cuidado de la persona menor de
edad, e incluye todo lo que debe hacer el que tiene la responsabilidad parental,
considerando al sujeto menor de edad como un incapaz. Sin embargo, hay un
intento por hacer parte al nifio, acordando que es obligatorio escuchar al mismo
cuando se trate de sus intereses. Asi que lejos seesta de confundirlo conel letrado
patrocinante, ya que este Gltimo tiene la funcion de llevar adelante la defensa

técnica del nifio en un proceso.

2.2.5. Tutor ad Litem

Ad Litemsignifica “para el juicio” en Latin. Seglin el sitio web “MFY
Legal ServicesIncorporated” (2.010) este tipo de tutor es designado por un juez,
cuando considera que la parte a la cual le designa esta incapacitada para actuar
de manera adecuada en un juicio. Generalmente es un abogado pero puede ser
cualquier persona mayor de edad, ya que la funcion de este es la de “ayudar” a la

persona que esta en juicio. Su funcién termina cuando el juicio concluye.

Resulta indispensable distinguir la figura del Abogado del Nifio con la
del tutor ad litem. Al respecto, el tutor ad-litemrepresenta el interés superior del
nifio seglin la mirada adulta, y el abogado de confianza representa el interés
particular de su patrocinado, segun la mirada del propio nifio (Derechos

Humanos, Politicas Publicas y Justicia., s/f, Pag. 11).

De una manera manifiesta y notable surgen diferencias sustanciales entre
el Abogado del Nifio y las demas figuras desarrolladas. Lo mas evidente es la
existencia de ciertos resabios del antiguo paradigma del Patronato, debido a que
la funcion de aquellas figuras, estan vinculadas inexorablemente a la idea de la
incapacidad de ejercicio de las personas menores de edad.Sin embargo resulta

util traer a consideracion lo que Romano, M., resalta, ya que sostiene que:
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Con el Abogado del Nifio se prevé la actuacion del menor en el proceso
por su propio derecho, con patrocinio letrado, cuya funcion, obviamente, no
implica sustituir la voluntad del patrocinado, sino, los derechos del nifio como
modo de preservar el interés superior del nifio y expresion de la autonomia

progresiva que se le reconoce. (2009, Pag. 7)

Los jueces deben evaluar e identificar concretamente que funciones
tienen estas figuras. Logrado ello, no habrd margen de error al querer comparar

al Abogado del Nifio con cualquiera de aquellas figuras en cuanto a su funcion.

Tal como sostuvo un Tribunal que dijo que en donde se prevé que la
actuacion del menor en el proceso serd por su propio derecho, con patrocinio
letrado, cuya funcion no implica sustituir la voluntad del patrocinado, sino
proporcionarle asistencia y orientacién juridica dentro del régimen del ejercicio

profesional de abogados implica una carga procesal prevista por el CPCCN.°
2.3. Conceptodel Abogado del Nifo

El Abogado del Nifio es el letrado patrocinante (especialista en nifiez
preferentemente) de los nifios, nifias y adolescentes, cuya funcién es defenderlos
cuando sus intereses puedan ser afectados o sus derechos vulnerados en

cualquier proceso administrativo o judicial que los involucre.

A la luz de las nuevas ideas sobre infancia y adolescencia, surgidas a
partir de la normativa internacional (Derechos humanos, Derechos del Nifio), se
puede efectivizar el derecho a oirlos y a tener su opinidon en cuenta, ya que
ellopodra concretarse a través de la actuacion de un letrado, porque los deseos de
las personas menores de edad podran introducirse en un proceso de manera

efectiva y concreta cuando se respeten los tiempos y las formas procesales.

Para Acosta, K., A., E.,lo que debe remarcarse en torno a la actuacion de
un letrado para los nifios/as, es que ellos son titulares del derecho de defensa, en
todo proceso que los afecte, “por tajantes disposiciones de la Constitucién
Nacional”, garantizdndosede esa manera el debido proceso legal, “que se

proyecta sobre la intervencion personal en dichos procedimientos”. (2008)

Camara Nacional Civil., Sala I, 2009, caso “L., R. v. M. Q., M. G.”



2.4. Caracteristicas del Abogado del Nifio

Una clara enunciacién de los caracteres del Abogado del Nifio son los
que enumero la Dra. Xamena, C. (2012, s/p),sosteniendo que los mismos son:

o Podra tratarse de Defensor Publico o Privado: Podran recurrir a
abogados que sean agentes publicos y/o a convenios con ONGs, colegio de
abogados o universidades.

o Participacion oportuna: La participacion se debe realizar desde el
inicio del proceso, como una garantia de participacién del nifio.

o Autonomo: No puede confundirse con otros profesionales del
derecho que intervienen en el proceso, tales como el Tutor ad Litem o el
Defensor del nifio.

o Necesario: Ante su ausencia o falta de intervencion, se puede
sancionar con la nulidad de lo actuado en el proceso.

o Imparcial: No debe inclinarse a favorecer las pretensiones de los
sujetos procesales, sino Unicamente debe tratar de actuar de la forma mas
cercana a los pedidos del nifio.

o Especializado en materia de nifiez y adolescencia: La formacion
del abogado del nifio debe revestir un alto conocimiento en derecho de familia,
en derecho de la nifiez y en derechos humanos de los nifios.

o Defensa técnica: Asume en el proceso judicial o administrativo la
defensa de los intereses particulares del nifio en un conflicto concreto, prestando
para ello el conocimiento técnico juridico especializado..

o Gratuidad: Los honorarios por la actuacion del abogado del nifio
pueden ser afrontados por el Estado, quien tiene el deber de garantizar el
ejercicio de los derechos del nifio, pero no obsta a que los padres puedan asumir

el pago de sus honorarios.

Los caracteres que enuncia esta especialista estan en sintonia con la
normativa internacional, por lo que se torna necesario tomarlos como
irrevocables e irrenunciables, para poder garantizar lo que realmente se pretende
con la insercién de esta figura a la normativa nacional, y que se traduce
efectivamente en otorgarle asistencia técnica a una persona menor de edad,

cuestion que debera ser obligatoria cuando los intereses y/o derechos estén en
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juego, a su vez debera ser especialista en nifiez, debera estar en todo el proceso,
se debe garantizar la gratuidad, y hasta se debera decretar la nulidad si el mismo

no participa oportunamente.

2.5. Naturaleza juridica

La naturaleza juridica del Abogado del Nifio, es la misma que se origina
entre un abogadocomun y su representado, ya que se trata de una relacion
corriente de Abogado — Cliente. Segun el Dr. Barbero, A. D. (2014, Pag. 1),
parafraseando a Zarza, A. G:

Corresponde al Abogado, la defensa de la parte en el proceso, para lo
cual debe oir, investigar y solicitar los datos necesarios para redactar sus
escritos y componer sus informes de ataque o defensa. Desempafia, por tanto,
una labor principalmente intelectual, pero ésta viene acompafiada de una de
caracter material o fisico, por la realizacién de traslados y viajes, consultas a

registros, asistencia a diligencias y vistas, etc.

Las relaciones entabladas entre el Abogado y su cliente se circunscriben
en el arrendamiento de servicios. La normativa que define al mismo dice que
hay contrato de obra o de servicios cuando una persona,segin el caso el
contratista o el prestador de servicios, actuando independientemente,se obliga a
favor de otra, llamada comitente, a realizar una obra material ointelectual o a
proveer un servicio mediante una retribucion. (Articulo 1251 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion, 1° parrafo). A su vez en la primera parte del articulo 1252
del mismo cuerpo normativo sostiene que hay contrato de servicios cuando la
obligacion de hacer consiste en realizar cierta actividad independientemente de

su eficacia.

Enel articulo 1256, inciso a. se postula que el prestador de servicios esta
obligado a:ejecutar el contrato conforme a las previsiones contractuales y a los
conocimientosrazonablementerequeridos al tiempo de su realizacion por el arte,
la ciencia yla técnica correspondientesa la actividad desarrollada;b. informar al
comitente sobre los aspectos esenciales del cumplimiento de la

obligacioncomprometida.



Las obligaciones del que contrata seran: a. pagar la retribucion;b.
proporcionar al contratista o al prestador la colaboracidén necesaria, conforme
alas caracteristicas de la obra o del servicio. (Articulo 1257 del Codigo Civil y

Comercial de la Nacién)

Concluyendo con el articulo 744, que dice que “La prestacion de servicio
puede consistir: a. en realizar cierta actividad, con la diligencia apropiada,
independientemente desu éxito. Las clausulas que comprometen a los buenos

oficios, 0 a aplicar los mejoresesfuerzos estan comprendidas en este inciso...”

En la mayoria de los casos son los jueces los encargados de designar un
Abogado del Nifio para las personas menores de edad. Y aunque esto suceda el
Abogado se obliga respecto de la persona menor de edad o adolescente a

realizar con independencia, una actividad o trabajo mediante remuneracion.

La persona menor de edad le plantea un problema a su letrado
patrocinante y le pideque intente solucionarlo. A su vez, el Abogado se
compromete a realizar todo lo que esté en sus manos para solucionarlo, pero no
asegura que el mismo se logre. Por lo que es una obligaciéon de medios y no de

resultado como sucederia con una prestacién de obra.

Lo que debe remarcarse como una caracteristica propia de esta relacion
es que el encargado de pagar la actuacion del letrado debera garantizarlo el
Estado cuando la persona menor de edad no esté en condiciones de solventarlo,
caso contrario serian los padres los encargados del pago del mismo.

Otra de sus caracteristicas es que se trata de un contrato consensual (se
perfecciona con el consentimiento), bilateral, reciproco y oneroso. Asi que, mas
alld de que una de las partes en esta relacion de Abogado — Cliente, sea una
persona menor de edad, la naturaleza de la misma no deja de ser la de un
contrato de arrendamiento de servicio, mas alla de las caracteristicas particulares
que se desprenden por las condiciones de una de las partes y de quien sea el

encargado de retribuir aquel servicio (persona menor de edad, Estado o padres).
2.6. Principios fundamentales sobre los que se asienta

La figura del Abogado del Nifio segin Lescano, M., J.:
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Encuentra su fundamento en los principios en los que se asienta la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y el Tratado de Derechos Humanos,
que a partir de 1994 alcanzd la maxima jerarquia normativa en nuestro pais, a
través de su recepcion constitucional, en virtud de lo previsto en el de art. 75
inciso 22.(2013, Pag. 2)

Propuestos en “Promocién y Proteccion de Derechos de nifios, nifias y
adolescentes en la Provincia de Buenos Aries”(S/f, Pag. 14-22), auspiciado por
la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, Instituto de Estudios Judiciales y
UNICEF, los principios son:

<> El principio de no discriminacion:

La prohibicién de discriminacion es inherente a la definicién de
“derechos humanos”. Si se concibe a éstos como los derechos que tienen todos
los seres humanos por el solo hecho de ser tales, la discriminacion en su
aplicacion resultaria contradictoria con el concepto mismo de derechos
humanos. No debe entenderse como imposibilidad de diferenciar. Los seres
humanos tienen necesidades diferentes, culturas diversas, o etapas de la vida en
las que requieren distintos cuidados, y la igualdad o la prohibicion de
discriminacion no debe confundirse con la uniformidad o con la asimilacién. En
muchos casos la diferenciacion es necesaria para que el derecho pueda ser

realizado plenamente por la persona.
<> El principio del interés superior del nifio

El concepto de interés superior del nifio queha sostenido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en sus Ultimos pronunciamientos
dijo:“Cuando se trata de la proteccion de los derechos del nifio y de la
adopcionde medidas para lograr dicha proteccion, rige el principio del interés
superior delnifio, que sefunda en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifios, y en lanecesidad de propiciar el desarrollo de
¢éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades”lo. La evaluacién que
debe hacerse sobre cual es el interéssuperior del nifio en cada caso, deberia
incluir la valoracion ante todo del desarrollo de la autonomia personalde manera

tal que la decision adoptada esté fundamentada en dicho interés.



Para que el interés superior del nifio sea tenido en cuenta a la hora de su

aplicacion, deberan respetarse los siguientes parametros:
o La consideracion del nifio como sujeto de derecho

Intenta reafirmar la concepcidén delnifio como sujeto de derecho y
abandonar la antigua concepcioén que consideraba a los nifios como sujetos
definidos de manera negativa, por lo que no tienen, no saben ono son capaces.
Como resulta l6gico en un sistema de proteccion integral, la ley define al nifio
como sujeto de derecho y por lo tanto, inevitablemente, consagra
ciertasresponsabilidades para el ejercicio de esos derechos y supera la nocion del

nifio definidopor su incapacidad juridica.
o La opinidn de los nifios de acuerdo a su desarrollo psicofisico.

De ningunamanera la condicion de sujetos de derecho de los nifios estaria
completa si no seconsiderara su opinion en la adopcion de una medida en la que

se estd, en definitiva,plasmando su supuesto interés superior.

o La necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias de los

nifios ysus deberes.

La pauta nos habla aqui de deberes y no de responsabilidades.Podria
pensarse que la norma hace referencia a los deberes genéricos de todas
laspersonas de respeto a los derechos de terceros o al deber de omitir la
realizacion deactividades prohibidas (por ejemplo, evitar la comisién de delitos
penales o civiles),pero si asi fuera, la pauta es de una evidencia que resulta
innecesaria y confusa.

o La necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias de los

nifiosy las exigencias de una sociedad justa y democratica.

En otras palabras, segln esta ley, el sentido de la norma es que el interés
superior del nifio debeceder cuando asi lo requieran las exigencias de una

sociedad justa y democratica.

YCorte IDH, “CasoBulacio vs.Argentina”. Sentencia de 18/09/2003.
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X El principio pro homine

Debido a que los derechos se encuentran consagrados en una
multiplicidad denormas (constituciones nacionales y provinciales, tratados
internacionales, leyes, etc.),los principales pactos de derechos humanos
contienen reglas que obligan a los Estados a acudir a la norma mas amplia, o a la
interpretacion mas extensiva, cuando setrata de reconocer derechos protegidos e,
inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringidacuando se trata de
establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension

extraordinaria.

Ante el anélisis de los principios enumerados, se reconoce al derecho en
general un gran avance sobre los derechos de la nifiez. Esto lleva consigo una
naturaleza solidaria, igualitaria e inclusiva, como sucede con los conceptos del
interes superior del nifio, la igualdad y no discriminacion, entre otros; en donde
es el Estado el que debe intervenir para que estos se incorporen de una manera

correcta y eficaz y no desvirtuar su finalidad.

Por lo tanto, a pesar deencontrarse con numerosas criticas por el uso de la
figura del Abogado del Nifio, lo que se pretende es realmente transcendental
para la sociedad, su desempefio en el cuidado de los masvulnerables garantizara,
sin dudas una sociedad mas justa, de esta manera, el rol del letrado cobra una
importancia central en defensa de los derechos y garantias impartidos desde las

normativas vigentes.
2.7. CONCLUSIONES PARCIALES

Las figuras inmersas en la normativa interna que estdn encargadas de
representar a las personas menores de edad, mantienen una gran diferencia con
lo que respecta a la funcion que tiene el Abogado del Nifio. Asi pues, los
representantes legales, y los tutores son los encargados del cuidado general que
necesitan los nifios/as y adolescentes, como otorgarles las herramientas
necesarias para que aquellos puedan hacerse de una carrera u oficio, a su vez
también podran representarlos en procesos judiciales como extrajudiciales,

cuando sus intereses estén en juego, pero no ejerciendo una defensa técnica, sino



(de alguna manera)decidiendo, segln su vision sobrecual es el interés a proteger

o defender de la persona menor de edad.

El Estado también participa de esto, a través del Ministerio Publico o del
Defensor de Menores, quienes actuaran en situaciones donde nifios o incapaces
estén involucrados, cuidando que se respeten la legalidad y el interés publico y

en donde seexigira que se cumplan las normas.

Las funciones descriptas sobre aquellas figuras, comparten una
naturaleza proteccionista, ello debido a que las mismas surgieron cuando estaba
vigente el paradigma del Patronato de Menores. Mediante el mismo se mantenia
la clara nocion de que los nifios eran incapaces de ejercicio, por ello las personas
adultas tomaban las decisiones de manera unilateral, exigiendo

fundamentalmente que se cumplieran con las normas vigentes.

Con el cambio de paradigma, surgido después de la celebracion de la
Convencién de los Derechos del Nifio, las personas menores de edad vienen a

ocupar un rol activo en aquellas situaciones en donde estén involucradas.

A partir de aquel suceso se ampliaron los derechos y garantias para los
nifios/as y adolescentes, lo que obligd a que tiempo después se dictara una ley a
nivel local, e incluso se introdujeran cambios con la reforma del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion. Asi derechos como a; “ser oido”, “que su opinion sea
debidamente tenida en cuenta”, “a la asistencia letrada”, entre otros, cobran
relevancia y pasan a formar parte del cotidiano nacional. EI Abogado del Nifio
es un ejemplo de este cambio, ya queviene a efectivizar muchos de aquellos

derechos y garantias mencionados por la normativa internacional.
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CAPITULO I

NORMATIVA
NACIONAL E INTERNACIONAL
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3.1. PALABRAS PRELIMINARES

A partir del surgimiento del paradigma de la Proteccion Integral de la
Nifiez y gracias a las convenciones internacionales sobre derechos humanos y
derechos del nifio, es que se comienza a desarrollar un largo camino para que

estas ideas impacten de manera efectiva en las normativas locales.

El primer obstaculo a enfrentar fue el antiguo paradigma del Patronato de
Menores, por medio del cual se dictaron leyes y normas, en donde lo que se hizo
fue tratar al nifio como un sujeto incapaz que debia ser “defendido” o
“protegido” por las diversas figuras creadas por el Estado. Ello llev0 a que se
vulneraran principios fundamentales que venian siendo pregonados desde la
normativa externa, inclusive después de que el pais ratificara las convenciones

que impartian aquellas nuevas ideas sobre la nifiez y su proteccion.

Es asi que la Convencién marcd el primer antecedente de la figura bajo
estudio(asi como a muchas otras garantias). Y cuando a nivel local se sanciona
una ley, como fue la N° 26.061, aquellas falencias que se mantuvieron
aparentemente parecia que serian dejadas a un lado. El tiempo sin embargo
demostro lo contrario, ya que con la presencia de normas de fondo,
contradictorias a esa ley, y por ende a la Convencién, conllevd a que se

continuara haciendo uso de las viejas ideas del paradigma anterior.

Actualmente con la sancién del nuevo Codigo Civil y Comercial de la
Nacién, se introdujeron algunas de aquellas garantias establecidas a nivel
internacional, por lo que se vino a poner un poco de armonia entre aquellas

normas locales e internacionales que no encontraban coincidencia.

3.2. Convenciéon Internacional de los Derechos de Nifios, Nifias y

Adolescentes

La Convencion Internacional de Derechos del Nifio fue aprobada como
Tratado Internacional de Derechos Humanos el 20 de noviembre de 1989. Los
derechos de la infancia estdn plenamente estipulados en la misma. Fue
elaborada durante 10 afios con los diferentes aportes de representantes de

diversas sociedades, culturas y religiones. (Legendre, M., 2.006, Pag. 36)
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Luego fue aprobada e incorporada a nuestra normativa interna a partir de
la Ley N°23849, sancionada el 27 de Septiembre de 1.990 y promulgada el 6 de
Octubre del mismo afio. Posteriormente paso a tener jerarquia constitucional a
partir de la reforma de 1994 con caracter obligatorio para los Estados firmantes.
Como también es obligacion del Estado adoptar las medidas necesarias para dar

efectividad a todos los derechos reconocidos en la Convencion.

La misma ya fue mencionada en el Capitulo I, en donde se puso de
manifiesto que una de sus notas mas distintivas para resaltar, es quepartir de la
misma surgieron los cimientos para el actual paradigma de la Proteccion Integral
de la Nifiez. Por lo que el impacto de la misma cal6 muy hondo en las raices de

las concepciones que se mantuvieron por afos.

Ello también lo manifiestan las especialistas Imhoff, D.; Marasca, R.;
Marasca, M. y Rodriguez, R., que dan una opinién muy interesante sobre ese

acontecimiento:

El Paradigma de la Proteccion Integral de la Infancia que surge a partir
de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio y es promulgado por
organismos internacionales tales como las Naciones Unidas y Unicef cambi6 de
concepcion del nifio/a, quien deja de ser visto como objeto de derechos para
comenzar a ser entendido como sujeto de una amplia gama de derechos y
libertades, sosteniendo la igualdad social de todos los/as nifios/as. Asi, este
modelo declara como uno de sus objetivos primordiales el interés superior del
nifio/a, lo cual implica que éste debe ser considerado en todo lo que concierne a
la toma de decisiones e implementacion de acciones, enfocadas a preservar y
promover su desarrollo fisico, psicolégico, educativo, cultural, moral, espiritual

y social sin discriminacion de ningun tipo. (2012, pag. 16)

Por ello es tan importante traer a consideracion la mencion de la
celebracion de la Convencion, dado el impacto que generd en el sistema
normativo, dejando atrds de esta manera el antiguo sistema del Patronato de

Menores, (por lo menos esa fue la intencion).

Cuando se trabajaba basandose en la anterior linea de pensamiento, que
sostenia que los nifios eran incapaces, se legitimaba la disposicion estatal

absoluta sobre los nifios vulnerables, y el juez actuaba como un buen padre de



familia, de manera asistencial como sucede con la entrega de subsidios. Por ello
la proteccion de los derechos y garantias reconocidos internacionalmente no se

cumplian verdaderamente. (Murga, M. E. y Lic. Anzola, M. G., 2011, P&g. 13)

Los hechos demuestran que la postura que sostenia que la persona menor
de edad era un sujeto incapaz fue mantenida igualmente, ello fue resaltado
cuando se analizaron los fallos, en donde el eje de la decision judicial se centrd
en la regla de la incapacidad, ademas de las figuras que estaban contempladas
para suplir aquella incapacidad, que estaban encargadas de protegerlos segun su
mirada adulta.

Al intentar superar la concepcion de la Situacion Irregular de la Nifiez, es

necesario entender que, tal como lo sostiene Puebla, D.:

Al nifio ya no se lo define por sus necesidades o carencias, por lo que
les falta para ser adultos o lo que impide su desarrollo, sino que al nifio se le
considera y define segln sus atributos y sus derechos ante el Estado, la familiay
la sociedad, concluyendo que la infancia y adolescencia pasan a ser formas de
ser persona, con igual valor que cualquier otra etapa de la vida. (Murga, M. E. y
la Lic. Anzola, M. G., 2011, Pég. 40)

El nifio, pasa a ser protagonista en la sociedad, apto para poder defender
sus derechos e intereses cuando aquellos que deben hacerlo no lo cumplen. Por
ello, el nifio, ya sujeto, pasa a adquirir maltiples derechos, lo que le permitira de

una u otra manera “actuar”, ademas de recibir.

Aunque la nueva concepcionsobre la nifiez y su proteccidnestasiendo
aceptada, la discusion se centra en determinar hasta donde Ilegan esos derechos,
porque a pesar de estar ampliamente garantizados por normas nacionales e
internacionales, ello continua topandose nuevamente con algunas cuestiones que

tienen que ver con la capacidad o incapacidad de las personas menores de edad.
Ello ya fue motivo de analisis cuando se introdujeron las posturas

relacionadas al alcance del derecho a ser oido que tienen los nifios y que fueron

consideradas en el Capitulo I, (Postura restrictiva y amplia).
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Es importante traer a consideracién los siguientes articulos de la
Convencién Internacional de los Derechos del Nifio (ya que los mismos estan

intimamente relacionados con el tema del Abogado del Nifio):

o El articulo 12 establece que:los Estados partes deben garantizaral
nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar
su opinion libremente en todos los asuntos que lo afecten, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez
del nifio, y se dara al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento
judicial o administrativo que lo afecte, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un 6rgano apropiado.

o A su vez el articulo 3 agrega que todas las medidas concernientes
a los nifios que se tomen deberan basarse en el interés superior del nifio. Este

ultimo estd compuesto, entre muchas otras cuestiones por escuchar al nifio.

o Por Gltimo el articulo 4 garantiza que los Estados Partes
adoptaran todas las medidas administrativas y legislativas para dar efectividad a
los derechos reconocidos en la Convencion.Y como Argentina ha ratificado la
misma, debe cumplir, por lo que debe adecuar la normativa local para que sea
posible la aplicacién de los preceptos que se desprenden de esta Convencion.
Cuestion que hizo, a través de la Ley N°26.061, y diversos articulos del Codigo

Civil y Comercial de la Nacion.

Entonces como se viene sosteniendo a lo largo del desarrollo de este
trabajo el derecho del nifio a ser oido(analizado en el Capitulo | - Antecedentes
legislativos, doctrinarios y jurisprudenciales), es irrenunciable. A su vez, el
alcance de lo manifestado por €l, dependera de su madurez, por lo que el juez
jamas podra negarse a oirlo y solo podra decidir sobre el alcance de sus dichos.
Y por ultimo para que se verifique la correcta concrecion del derecho a ser oido,
sera necesaria la tarea que solo puede llevarla a cabo el Abogado del Nifio. Por
lo que si se analizan los origenes de esta figura, podemos decir que el mismo
vino siendo considerado por la normativa internacional (aunque de una manera

implicita)desde hace muchisimo tiempo.



En efecto, la CDN reclama para el nifio y el jovensu verdadero
protagonismo social y juridicocon el fin de reconocerlo como parte esencialy
activa de la comunidad y no como meroreceptor de acciones tutelares o
asistencialespor parte del Estado. (Murga, M., E., Anzola, M., G., 2.011, Pag.
14)

3.3. Constitucion Nacional

En cuanto a lo que puede extraerse de la Constitucion Nacional en torno
a la figura del Abogado del Nifio, es trascendental debido a las garantias que
podran efectivizarse. Ya queeste letrado es un tipo de abogado con
ciertasparticularidades, dado que él actia en defensa de los nifios, nifias y

adolescentes, y su interés.

Ante todo abre la posibilidad a los nifios depoder ejercer el derecho y la
garantia constitucional del acceso a la justicia, el derecho a la defensa y la
oportunidad a ser oido en un proceso judicial, lo que garantiza el debido proceso

legal que se encuentra en la Constitucion Nacional.
Ello lo contempla el articulo 18 de la Constitucién Nacional, que dice:

Ningun habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones
especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la
causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en

virtud de orden escrito de autoridad competente. Es inviolable la defensa en

juicio de la persona y de los derechos.(Subrayado personal)

Ademas, a la Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio, se le
otorgd jerarquia constitucional a traves del articulo 75, inciso 22. Desde ese
momento diversos conceptos e ideas que se encuentran desarrolladas a lo largo
de la normativa interna que poseen una jerarquia inferior, debieron adaptarse a la

Convencion.

Por lo que desde la Constitucion, se garantiza que se respete el debido
proceso legal. Y cuando se trate de procesos en donde estén en juego intereses
y/o derechos de nifios, nifias y adolescentes, el mismo solo sera posible de

respetarlo, a través de la asistencia técnica que puede darle un letrado.
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Si no se respetara el debido proceso legal, como podria darse si no se le
permite a una persona menor de edad, actuar junto a un letrado que lo patrocine,
ese proceso que se lleve a cabo podria decretarse nulo, por violacion de una

garantia constitucional.

Ahora bien, si el derecho a ser oido forma parte del derecho de defensa,
y si el derecho de defensa en juicio hace los presupuestos de la garantia del
debido proceso, y si la violacion al debido proceso provoca la nulidad absoluta
de las actuaciones procesales llevadas a cabo, entonces se puede afirmar que el
derecho del nifio a ser oido es un derecho irrenunciable constituyente del debido
proceso, que en caso de no respetarselo conlleva a la nulidad del proceso.
(Terragnim, M., A., s/f, s/p)

Por ello puede sostenerse que el Abogado del Nifio representa una
garantia para los nifios y adolescentes, por lo menos desde la Carta Magna,
consecuentementeno admitir el otorgamiento del mismo basandose para ello
enlas normas de fondo (como lo vinieron haciendo) resultaria violatoria de

derechos fundamentales.

Para Rosa A. Avila Paz de Robledo,el Debido Proceso Legal, es “el
instrumentode tutela de la dignidad humana”, y la tutela de la dignidad de las
nifias, nifios y adolescentes en el proceso judicial encuentra su punto de apoyo
en la Constitucion Nacional. (Robledo, D., 2013).

Otro articulo de la Constitucion Nacional que refuerza aquellos derechos
consagrados por la Convencion Internacional de los Derechos de los Nifios y la
Ley N° 26.061 es el articulo 16, donde se consagra el principio de la igualdad.
Este dice que la Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de
nacimiento, y que todos sus habitantes son iguales ante la ley, la igualdad es la

base del impuesto y de las cargas publicas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene que aquel
articulo (principio de igualdad) junto al articulo 2 de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio (prohibicién de la discriminacion a los

nifios) se integran al debido proceso legal.



Que en losprocedimientos judiciales o administrativos en que se
resuelven derechos de los nifiosse deben observar los principios y las normas
del debido proceso legal. Esto abarca lasreglas correspondientes a juez natural —
-competente, independiente e imparcial-, doble instancia, presuncion de
inocencia, contradiccion y audiencia y defensa, atendiendolas particularidades
gue se derivan de la situacion especifica en que se encuentran losnifios y que se
proyectan razonablemente, entre otras materias, sobre la intervenciénpersonal
de dichos procedimientos y las medidas de proteccibn que sea
indispensableadoptar en el desarrollo de éstos.*'(Robledo, D., 2013, Pag. 263 -
264).

3.4.Articulos antes de la reforma del Cddigo Civil de la Nacion

El Cddigo Civil de la Nacidn, antes de la reforma no consideraba el
derecho de los nifios a una asistencia técnica. Incluso después de la sancion de la
Ley 26.061, articulo 27, que en su inciso c), ya lo garantizaba, sin distincion de
edad, aquel derechono era concedido en la mayoria de los casos, como
consecuencia de la regla de la incapacidad inmersa en el Cddigo, concepto que
permanecia inalterable para jueces, que se valieron reiteradamente de aquél para

rechazarlo.

Entonces los nifilos que no alcanzaban la edad de 18 afios, eran
considerados incapaces absolutos (menor de 14 afios) o relativos (mayor de 14
afios). Por ello a través de algunos fallos se les otorgo el patrocinio de un
Abogado a los nifios de méas de 14 afios (incapaces relativos, ya que podian
realizar determinados actos cuando el juez los autorizara) y se les neg6 de pleno
derecho a aquellos que no superaran aquella edad. Por lo que acceder a un
letrado, tenia un limite numérico librado a la decisién judicial. Por lo tanto no

configuraba un derecho para todos los nifios por igual.

Esta postura restrictiva basada en un sistema cronoldgico de la capacidad,
sostiene que el nifio menor de 14 afios carece de capacidad de hecho para
realizar actos juridicos, por ello no puede participar como parte en un proceso, ni

siquiera con un Abogado.

Corte IDH, OC 17/12 del 28-08-2002, punto resolutivo 10.
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Esto surge del articulo 54 y 921 del Codigo Civil de la Nacion de Vélez
Sarsfield:

Articulo 54: Tienen incapacidad absoluta las personas por nacer; los
menores impuberes; etc.Los menores impuberes son aquellos que no han
alcanzado la edad de 14 afios, los mismos son “protegidos” suprimiendo su
incapacidad. Seran representados por el Ministerio Publico, a parte de sus

representantes necesarios.

A su vez, lo anterior esta reforzado por el articulo 921 que dice que los
actos seran refutados hechos sin discernimiento, si fueren actos licitos practicado

por menores impuaberes o actos ilicitos por menores de diez afos.

3.5. Articulosen el actual Codigo Civil y Comercial de la Nacion

Después de analizar ut supra aquellos articulos referidos a la capacidad
de las personas menores de edad y las consecuencias que ello acarreara, como la
imposibilidad de que las mismas, (que no contaran con la edad establecida -14
afios-), pudieran contar con la asistencia de un letrado, a pesar de contar con una
Ley que lo garantizaba ampliamente, como es la Ley 26.061 ademés de la
Convencién de los Derechos del Nifio, continuare con el impacto que genero el

actual Codigo en el afio 2.015.

Si bien el Codigo sigue manteniendo el término de incapacidad de
gjercicio, al mismo tiempo introdujo el concepto de la capacidad y autonomia
progresiva. A la vez, nos encontramos a partir de esta normativa ante un sujeto
menor de edad que es capaz, es decir una persona que puede hacer todo lo que
pueda hacer, con restricciones provenientes de su natural inmadurez. (Cérdoba,
M., M., 2015, s/p.)

Podria sostenerse que fue superado el tema de la incapacidad, a partir de
la Ley 26.994, con la que el Congreso Nacional sanciond el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, el cual reconoce en el articulo 26, como en muchos
otros, el derecho de los nifios a la asistencia letrada. EI mismo establece que la
persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes
legales, pero la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer
por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico. Ademas dice



que en situaciones de conflicto de intereses con sus representantes legales, puede

intervenir con asistencia letrada.

Estableciendo como uno de los requisitos para poder hacer uso de este
derecho el de alcanzar la edad y grado de madurez suficiente, sin ponerle un
numero al mismo como limite. ElI que determine este requisito, no seria el
juez,porque no es el sujeto mas apto para determinar cuestiones de esta indole,

por no contar con la formacidénsuficiente.

Se sostiene que la designacion del abogado puede hacerla el mismo nifio,
pero siempre que cuente con “la edad y grado de madurez suficiente”. El otro de
los requisitos que se exige, y que por lo tanto restringe el derecho a la asistencia
técnica es que se admitird solo en aquellos casos en que exista conflicto de
intereses con sus representantes legales. Que no es algo que cause
inconvenientes, ya que la verificacion del mismo, es sencilla como puede ser a

través de una audiencia de ambas partes.

Aunque represente la mayoria de los casos, la existencia del conflicto de
intereses con sus representantes legales o progenitores es un requisito que va en
contramano de lo que se establecio desde las normas internacionales, en donde
ese derecho no encuentra exigencia alguna, ya que como se vino sosteniendo en
el desarrollo de este trabajo al otorgarsele esa posibilidad a las personas menores

de edad se garantizara el derecho a ser oido de los mismos.

Como dice Leonardi, C. (2014), que aunqgue en la practica esos seran los
casos mas frecuentes (es decir conflicto de intereses entre padres e hijos),
considera que no se estaria siendo respetuoso de los derechos de los nifios

cuando se establecen ese tipo de limites que no tienen sustento constitucional.

Asi también lo considera GarciaMéndez, ya que sostiene que con
aquellas normas del Codigo Civil y Comercial de la Nacién, se limita la
existencia del Abogado del Nifio solo para los casos en que se presente el
conflicto de intereses con los progenitores o representantes legales, lo que lleva a
una contradiccion entre las normas nacionales e internacionales. (Leonardi, C.,
2014)
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Ademas de ello, el derecho de defensa se encontraria vulnerado, por lo
que también seria contradictorio con la normativa nacional (articulo 18 de la
Constitucion Nacional, y Ley N° 26.061) e internacional (articulo 12 de la
Convencion de los Derechos del Nifio), ya que el mismo se encuentra amparado

por ambas.

Aqui la cuestion que resolverda la problematica por la presencia de
normas contradictorias se basara en responder cuales de esas normas son las que
prevaleceran a la hora de analizar la aplicacidn del derecho a la asistencia letrada
para las personas menores de edad. Y eso lo responde claramente Monica Pinto

que es citada por Leonardi, C.:

Debido a la existencia de normas internacionales que involucran
Derechos Humanos, y normas locales que impiden el reconocimiento de
aquellos, todo lo que tenga que ver con Derechos Humanos debera acudirse a la
norma mas amplia, 0 a la interpretaciéon mas extensiva cuando se trate de
reconocer derechos protegidos, e inversamente a la norma o a la interpretacion
mas restringida cuando se trate de establecer restricciones permanentes al

ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria. (2014, Pag. 5)

Entonces acudir a la norma mas amplia o, a la interpretacion mas
extensiva cuando se intente reconocer derechos protegidos, involucra que las
normas que establecen el derecho del nifio a ser oido, que su opinion sea
debidamente tenida en cuenta, y poder contar con el apoyo de un representante u
organo apropiado estan por encima de las normas referentes a la incapacidad de
las personas menores de edad, asi como condiciones relativas a la existencia del
conflicto de intereses, entre otras, ya que los primeros involucran derechos

humanos, por ello deberan prevalecer.

Ademas que, al exigirse ciertas circunstancias para que se acceda al
patrocinio, involucraria que se estén vulnerando lo que desde el derecho
internacional se pregona, y si se llegara a la situacion de tener que tomar una
decision para otorgar el Abogado del Nifio, habrd que guiarse en primer lugar de
los principios que las normas internacionales impulsan, llevando a que los
supuestos establecidos por el Codigo, que sean contrarios a ellos deban ser

dejados de lado.



Otros articulos que resultan necesarios indicarlos son los referidos a la
capacidad, para comprender los cambios, (0 no) que se dieron en torno a este
tema. Asi, el articulo 23 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion trata sobre la
capacidad de ejercicio y dice que toda persona humana puede ejercer por si
misma sus derechos, excepto las limitaciones expresamente previstas en ese
Cadigo y en una sentencia judicial, y el articulo 24 dice que son incapaces de
ejercicio la persona que no cuenta con la edad y grado de madurez suficiente

(entre otras).

Luego el articulo 25 dice que menor de edades la persona que no ha
cumplido dieciocho afios, y que adolescente es la persona menor de edad que
cumplié trece afios. Por otro lado, el articulo 26 dice que las personas menores
de edad ejercen sus derechos a través de sus representantes legales, lo que da a
entender que las personas menores de 18 afios no pueden ejercer por si, y como

consecuencia menos aun podrian actuar junto a una asistencia letrada.

Puede interpretarse que la regla en el nuevo Codigo contintia siendo la de
la incapacidad de la personas menores de edad, pero también se interpreta de
manera implicita que existen algunas excepciones a ella, que se mencionaron
anteriormente, como ser: alcanzar la edad y grado de madurez suficiente,
conflicto de intereses, entre otros casos que son mas particulares, como el hijo

adolescente en juicio.

Aungue con la sancién del nuevo Codigo, se interprete que se hizo caso a
lineamientos que se impartieron desde herramientas internacionales, no es
menos cierto que hay cuestiones que no quedaron del todo claras ni bien

definidas.
3.6. Ley N° 26.061 de Proteccion Integral de Derechos de Nifios, Nifias y
Adolescentes

La Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes N°26.061 consagra la figura del Abogado del Nifio en el articulo

27, inciso ¢). El mismo dice:Articulo 27:
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Garantias Minimas de Procedimiento. Garantias en los procedimientos
judiciales o administrativos. Los Organismos del Estado deberan garantizar a
las nifias, niflos y adolescentes en cualquier procedimiento judicial o
administrativo que los afecte, ademas de todos aquellos derechos contemplados
en la Constitucidon Nacional, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en los
tratados internacionales ratificados por la Nacion Argentina y en las leyes que
en su consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garantias: a) A ser oido
ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la nifia, nifio o
adolescente; b) A que su opinidn sea tomada primordialmente en cuenta al
momento de arribar a una decisién que lo afecte; ¢) A ser asistido por un letrado
preferentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio del
procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de
recursos economicos el Estado deberd asignarle de oficio un letrado que lo
patrocine; d) A participar activamente en todo el procedimiento; €) A recurrir

ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte.

A su vez el decreto reglamentario 415/07, de esta Ley dice que: “El
derecho a la asistencia letrada previsto por el inciso c¢) del articulo 27 incluye el
de designar un abogado que represente los intereses personales e individuales de
la nifia, nifio o adolescente en el proceso administrativo o judicial, todo ello sin

perjuicio de la representacion promiscua que ejerce el Ministerio Pupilar”.

Esta Ley viene a cambiar el rumbo de la normativa nacional sobre este
tema ya que no dispone limite alguno para acceder al Abogado del Nifio, y el
nifio podré ser asistido por un letrado especializado en nifiez cuando lo solicite, y
si no cuenta con los recursos econdmicos para hacerlo le transfiere la

responsabilidad al Estado.

Otros articulos que tienen relevanciaal representar pilares fundamentales
a la hora de decidir sobre el otorgamiento de este beneficio (siendo el juez el que
tome la decision) son: El articulo 24, que trata sobre el derecho a opinar y a ser
oido y dice que las nifias,nifios y adolescentes tienen derecho a:a) Participar y
expresar libremente su opinién en los asuntos que lesconciernan y en aquellos
que tengan interés;b) Que sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su

madurez ydesarrollo.



Y el articulo 3 que dice que se entiende por interés superior de la nifia,
nifio y adolescente la maxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos
y garantias reconocidos en esta ley. Debiéndose respetar: a) Su condicion de
sujeto de derecho; b) El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y
que su opinidn sea tenida en cuenta; ¢) El respeto al pleno desarrollo personal de
sus derechos en su medio familiar, social y cultural; d) Su edad, grado de

madurez, capacidad de discernimiento y demas condiciones personales; etc.

Entre el derecho a opinar, a ser oido, el interés superior del nifio, y su
condicion de sujeto de derecho, entre otros, existe una conexion que no se puede
dejar de lado, ya que al contar con una asistencia letrada, se exteriorizaria la
opinidn de la persona menor de edad, haciendo que sea verdaderamente eficaz
este derecho, a través de las tareas llevadas a cabo por el Abogado, respetando
los tiempo procesales y las formalidades necesarias para que el mismo proceso
continte normalmente. Introduciéndose en el proceso lo que el nifio considere. A
su vez, al hacer posible el derecho a ser oido y que su opinion sea tenida en

cuenta se estar satisfaciendo el interés superior del mismo.

Por ello, como ya se menciondanteriormente, esta ley viene a garantizar
lo que se dispuso desde la Convencion Internacional de Los Derechos Del Nifio,
como ser, el derecho de aquellos a ser oidos y a la posibilidad de poder contar

con una asistencia técnica.

El derecho a ser oido se desarroll6 en apartados anteriores, por lo que no
se profundizara aqui, aunque cabe recalcar solamente, que el mismo es un
derecho irrenunciable y de caracter obligatorio para el juez, ya que el mismo no
podra rehusarse a hacerlo. Pudiendo solamente determinar el alcance lo que diga

el nifio.

Al mismo tiempo, se sostuvoque a partir de esta Ley se garantiza
ampliamente el derecho a la asistencia técnica para las personas menores de
edad. No estableciéndose ningin tipo de requisito para que el mismo sea
otorgado. Lo que coloca a esta Ley como una receptora fiel de lo que se dispuso

desde normas internacionales.
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Llegando a la misma conclusion, en donde cada uno de los derechos,
comentados en el desarrollo de este escrito involucra o implican la aplicacion del
otro. Ya que la Gnica manera de que se efectivice lo que el nifio dice, es a traves

de la tarea que realizara un abogado.

A su vez se destacO que a pesar de que esta ley evidenciaba trabas a la
hora de que se intentaran efectivizar los derechos que se impartieron, en la
practica se demostré6 que no pudo ser aplicada tan sencillamente, debido a
normas de fondo que iban en contra de estos derechos, como las que
consideraban la incapacidad de las personas menores de edad, y la presencia de
otras figuras, como ser el Defensor de Menores, el Tutor ad Litem, hasta el
mismo Representante Legal de los nifios, figuras que se mantenia, cubrian
perfectamente la funcién de proteccién y representacion de los nifios, nifias y

adolescentes.
3.7. CONCLUSIONES PARCIALES

Las conclusiones que pueden extraerse al analizar la normativa
internacional como nacional son contradictorias a la hora de intentar
relacionarlas, dado que mientras desde la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio, se ampliaban los derechos y garantias de las personas
menores de edad, (a la vez que se originaba el cambio de paradigma sobre la
proteccion de la nifiez), a nivel local se iba a contramano, ya que a través de las
normas preexistentes en el Codigo Civil de Vélez Sarsfield negaron desde
diversos Tribunales el derecho de los nifios a ser oido y a que su opinién sea
tenida en cuenta, lo que provoco que no se respetaran y materializaran aquellos
derechos, que podria haber llegado a ser posible si se les permitia a los nifios

actuar juntoa un letrado patrocinante.

Posteriormente, al dictarse la ley N° 26.061 de Proteccion Integral, se
receptan ampliamente los principios propuestos por la Convencion. A travées de
la misma la figura del Abogado del Nifio ya esta totalmente garantizada, sin
condicion alguna, para que los nifios pudieran contar con el patrocinio de aquel.
A pesar de ello, al tener que convivir con el Cddigo de Vélez Sarsfield,

llevénuevamente a que Tribunales optardn por seguir utilizando los mismos



argumentos que se venian manteniendo, basados fundamentalmente en la regla

de la incapacidad de las personas menores de edad.

Ahora con la presencia de normas de fondo que nacen del actual Codigo
Civil y Comercial de la Nacidn, que receptan (aparentemente) lo que se dispuso
desde la Convencion Internacional, se puede vislumbrar que la discusion sobre
el otorgamiento de la figura del Abogado del Nifio sera dejada a un lado. Sin
embargo, al ahondar en el analisis de este cuerpo normativo podemos interpretar
que la incapacidad continta rigiendo, pero ya como una cuestiébn que se
determinara en torno a la capacidad progresiva de los nifios, nifias y

adolescentes.
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CAPITULO IV

ASPECTOS PARTICULARES
SUPUESTOS DE PROCEDENCIA
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4.1. PALABRAS PRELIMINARES

En este capitulo se desarrollaran y analizaran los supuestos de
procedencia que se establecen para que la persona menor de edad pueda acceder
a la asistencia técnica de un letrado, para determinar si este derecho esta
totalmente garantizado o si resulta ser mas una excepcién dada para

determinados casos.

4.2. Supuestos de procedencia en la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio y en la Ley N°26.061 de Proteccion Integral de los
Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes.

En primer lugar, a partir de la Convencion Internacional sobre los
Derechos de los nifios/as y adolescentes, es que esta figura nace, y al poseer la
misma jerarquia constitucional lleva a que se pueda aseverar que el Abogado del
Nifio estuvo vigente desde hace mucho tiempo a nivel local. En ella no se
colocan restricciones a la hora de que las personas menores de edad cuenten con
el patrocinio de un letrado que los represente, ya que es un derecho amplio y que

no cuenta con ningun tipo de requisito.

Por ello, no se analizaran supuestos de procedencia en este caso, ya que
el solo pedido de la persona menor de edad de un letrado, que le sirva como

asistencia técnica bastara para que se le otorgue.

Lo mismo sucede con la Ley N° 26.061 de Proteccién Integral de los
Derechos de los Nifios/as y adolescentes, en donde el Abogado del Nifio toma
protagonismo a nivel local. En ella la figura est4d contemplada de una manera
directa, a su vez que termina por reforzar lo establecido por la Convencién

Internacional de los Derechos del Nifio.

A través de esta Ley el derecho de los nifios/as y adolescentes a ser
asistidos por un letrado patrocinante esta perfectamente garantizado sin exigirse
ningan tipo de requisito. De esa manera se establecieron asi las garantias
minimas con las que cuentan las personas menores de edad, y que no pueden ser
denegadas, (como la posibilidad de contar con asistencia técnica). Abriendo el
campo de actuacion para todo nifio que solicite su servicio, de la misma manera

se le garantiza a quienes no cuenten con los medios econdémicos suficientes, a
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que el Estado se haga cargo del mismo y se lo designe de oficio. Por ello es que
el Abogado del Nifio pasé a ser un derecho universal, tal como lo pretendia la

Convencion Internacional de Derechos del Nifio.

Por la Ley N° 26.061 se reconoce el derecho a la defensa técnica como
una garantia del debido proceso y, por ende, obliga al Estado a designarle a todo
nifio, nifia y adolescente, afectado por cualquier proceso administrativo o
judicial, un abogado, independientemente de su edad. Cabe agregar que el art.
27, en ninguna de sus disposiciones, limita la procedencia del abogado de
confianza a la existencia de intereses contrapuestos con sus padres. Muy por el
contrario, hace mencion a este derecho en todo proceso —sin ningun tipo de

distincion— que incluya al nifio/adolescente. (Bigliardi, K., A., 2015, Pag. 3)

Como se aclardé anteriormente, esta Leyestuvo vigentejunto a otras
normasdel anterior Codigo Civil de la Nacion, llevando a que su aplicacion se
tornara imposible,por la regla de la incapacidad, y de la que se valieron jueces en
diversos fallos para rechazar el otorgamiento del patrocinio a las personas
menores de edad, por considerarselas incapaces de ejercicio, no dejando ningun

margen de discusion.

Sirve a este apartado un fallo tratado anteriormente. Se trata de un casoen
donde la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, rechaza la admisibilidad de la

figura del Abogado del Nifio.

Las disposiciones del Codigo Civil sobre la capacidad de los menores
tanto impuberes como adultos no han sido derogadas por la ley de proteccion
integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes. En consecuencia, de
acuerdo con este régimen de fondo, los menores impulberes son incapaces
absolutos, que no pueden realizar por si mismos actos juridicos, como seria la
designacion y remocion de un letrado patrocinante.** (Leonardi, C., 2012, Pag.
101)

Esta posicion se reiteréen el siguiente caso:

Las disposiciones del Codigo Civil que legislan sobre la capacidad de
los menores tanto impUberes como adultos, determinando que son incapaces
absolutos de hecho, no han sido derogadas por la ley 26.061 y no conculcan los
estandares internacionales en la materia, razén por la cual, los nifios —en el

caso, 8 y 9 afios— no pueden realizar por si mismos actos juridicos como seria



la designacién o remocion de un letrado patrocinante, acto que seria nulo, de
nulidad absoluta.**(Bigliardi, K., A., 2015, Pag. 1y 2)

Maés allad de esto, hubo un fallo en donde el derecho de los nifios a la

asistencia letrada fue reconocido por la Corte Suprema.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion fall6 que el juez de la causa
debia designar un letrado especializado en la materia. En efecto, la Corte
sostuvo que: “...a los efectos de atender primordialmente al interés del nifio y
con el objeto de que las menores implicadas en la causa sean escuchadas con
todas las garantias a fin de que puedan hacer efectivos sus derechos,
corresponde hacer lugar a la medida sugerida por el sefior Defensor Oficial ante
esta Corte Suprema y solicitar al juez de la causa que proceda a designarles un

letrado especializado en la materia para que las patrocine”'*. (Leonardi, C.,

2012, P4g. 101 y 102)

Las interpretaciones resultan antagOnicas unas con otras, llevando a
generar un verdadero debate sobre el acceso a este derecho. Con la sancion del
nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, aquella imposibilidad parece
estar superada, ya que el Abogado del Nifio surge como un derecho para los
nifios/as y adolescentes, pero ante determinadas situaciones (todas ellas
enumeradas a lo largo de ese cuerpo normativo), haciéndose notar sobre todo en

el Derecho de Familia.

Se intenta dejar de lado la regla de la incapacidad de las personas
menores de edad al agregar nuevos conceptos sobre la madurez y la autonomia
progresiva. No obstante, vuelven a surgir algunas notas en donde pareciera ser
que las personas menores de edad son incapaces de ejercicio, poniéndose en
duda si con la sola insercion de esta figura en el cuerpo normativo se salvaron
aquellas dificultades para poder aplicarla. Esto sera analizado en el apartado

siguiente.

4.3. Supuestos de procedencia segun el Cddigo Civil y Comercial de la

Nacion:

'2CSJN, 26 de junio de 2012, caso “M., G. ¢/ P., C. A,”
BCSJIN, 27/11/ 2012, autos “P., G. M. y P., C. L. s/ proteccién de persona”.
¥CSIN, 26/10/2010, caso “G., M. S. ¢/ J. V., L. s/ divorcio vincular”.
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¢Cuéando el nifio debe estar representado o asistido por un letrado? No
es obligatoria la participacion de un Abogado del Nifio en todos y cada uno de
los casos que involucren a nifios. Esta participacion se torna necesaria en los
casos de conflicto del nifio con sus padres o tutores, en el caso de oposicion de
intereses, en el caso en que haya conflicto de intereses entre los dos (0 mas)
progenitores o bien su inactividad pueda causar perjuicio a los intereses del nifio
o0 bien el nifio o adolescente lo solicite expresamente. (Cérdoba, M., M., 2015,
Pag. 8)

Al realizar un analisis sobre la figura del Abogado del Nifio en el Codigo
Civil y Comercial de la Nacién, podemos toparnos con varios articulos en donde
surgen algunos conceptos que posiblemente representen las condiciones para

poder acceder al mismo.

Segun algunos articulos del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, para
que sea procedente la asistencia letrada para una persona menor de edad es

necesario que se cumplan los siguientes requisitos:

e Contar con la edad y grado de madurez suficiente

¢ Conflicto de intereses con sus representantes

4.3.1.Contar con la edad y grado de madurez suficiente

El requisito de la edad y grado de madurez suficiente fue un concepto
introducido con la intencion de ampliar el margen de nifios/as y adolescentes que
puedan actuar junto a una asistencia letrada, en miras de acoger aquellos
principios proclamados por la normativa internacional. Ello se desprende del
articulo 26 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién en su segundo parrafo,
que trata sobre el ejercicio de los derechos de las personas menores de edad. Este
dice:

La personamenor de edad ejerce sus derechos a través de sus
representantes legales.No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez
suficiente puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el

ordenamiento juridico.

No es que esté establecido de una manera explicita, pero perfectamente

puede interpretarse de esa manera, ya que al otorgarles la posibilidad, a las



personas menores de edad que alcancen el requisito de edad y grado de madurez
suficiente, de que puedan ejercer por si (sin la necesidad de que lo hagan sus
representantes legales) los actos que no podian ejercer, perfectamente podria

tratarse de poder actuar junto a un abogado.

Es evidente que la verificacion de la presencia de este requisito no
debiera estar librada a la decision unipersonal del juez, ya que llegar a
comprender el significado y alcance del mismo y lograr verificarlo es ajeno al
derecho, siendo quizas mas apto y prudente que esta tarea la realice un equipo
interdisciplinario especializado en nifiez y adolescencia. Esto seria, seguramente

lomejor que pudierasuceder en lo inmediato.

“Por ello, cuandoel nifio se presente con un Abogado o se le designe uno,
deberé darse intervencion al Cuerpo Técnico para que los peritos psicélogos se
expidan sobre si cuenta con madurez suficiente para presentarse con patrocinio
letrado”. (Bigliardi, K., A., 2015, s/p.)

No se trata de realizar un simple analisis arbitrario de la compresion y
maduracion de la persona menor de edad, sino de algo mucho mas complejo y
especializado. Pues a partir de la corroboracién (o no) del mismo se estara
dotando de la capacidad que por ley no tiene la persona menor de edad,
acarreando con ello las posibles consecuencias juridicas que puedan impactar en
su vida como en la de su entorno en general, ademas de la responsabilidad que
tendran los magistrados a la hora de cumplir con un papel con el que todavia no

estan familiarizados.

Poner como una condicion, que se alcance un determinado grado de
madurez y edad y que sea suficiente, para asi poder ejercer actos que sean
permitidos por el ordenamiento, (como podria ser la posibilidad de contar con un
Abogado), va en contraposicion con los objetivos que se marcaron a través de la
Convencién de los Derechos de los Nifios, en donde se marcé que se debe

garantizar el efectivo cumplimiento de sus derechos sin distincién de edad.

Otro articulo que contempla el concepto de edad y grado de madurez

suficiente es el 24 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. ElI mismo dice:
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“Son incapaces de ejercicio: a. la persona por nacer; b. la persona que no cuenta

con la edad y grado de madurez suficiente.”

Del mismo se infiere que las personas menores de edad que no
alcanzaron la edad y grado de madurez suficiente, son consideradas como
personas incapaces de ejercer, por lo tanto no pueden actuar con la asistencia de

un letrado patrocinante en un proceso.
4.3.2. Conflicto de intereses con sus representantes

En cuanto a este requisito, no es tan complejo entenderlo y verificarlo, ya
que basta una simple audiencia para corroborarlo. Sin embargo al acogerlo, se
estarian vulnerando los derechos reconocidos para las personas menores de edad
consagrados en la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, con
supremacia constitucional, (a ser oido y que su opinion sea debidamente tenida
en cuenta), y que se los perfeccionaria con la participacion activa del nifio en el

proceso, a traves de un letrado patrocinante.

Ello debido a que la Convencion garantiza estos derechos sin condicion
alguna, solamente que se encuentren en juego los derechos o intereses de los
nifios, entonces cada vez que un nifio o adolescente solicite la asistencia letrada,

el Estado deberé garantizarlo,como se vino sosteniendo.

En la segunda parte del articulo 26, después de mencionar el concepto de
la edad y grado de madurez suficiente, hace una clara enunciacion de la
asistencia técnica para las personas menores de edad, el mismo dice: “En
situaciones de conflicto de intereses con sus representantes legales, puede

intervenir con asistencia letrada.”

Podemos decir que la designacion del Abogado del Nifio procederia en
caso de evidente conflicto entre sus progenitores, los cuales en razén de ello, se
encuentran imposibilitados de llevar adelante la voz del nifio desprendida de sus
propios posicionamientos. Los que sostienen este enfoque no hacen ninguna
referencia a la edad del nifio/adolescente, es decir, que en el caso de que se dé la
situacion de conflicto, procederia a cualquier edad la designacion del abogado
del nifio. (Bigliardi, K., A., 2015, Pag. 3)



Este es un requisito que esta establecido de manera clara. Que se exija la
existencia de un conflicto de intereses entre padres e hijos, para que estos
altimos puedan acceder a un abogado, resultaria logico, ya que si los
progenitores no comparten los deseos de sus hijos, alguien méas debera introducir
los mismos (ya sean deseos o intereses) en el proceso, para que el debido
proceso legal esté garantizado, caso contrario el mismo podria ser anulado. Pero
si este requisito no estd presente, excluye la posibilidad de que las personas
menores de edad hagan uso de esta posibilidad. Por ello nuevamente se puede
inferir que aun con la insercion de la figura del Abogado del Nifio en el Codigo
Civil y Comercial de la Nacidn, ain se esta lejos de la intencion que se tuvo

cuando se celebré la Convencion Internacional de los Derechos de los Nifos.
4.3.3. Persona menor de edad y adolescente

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion define a la persona menor de
edad y al adolescente, dotando a este Ultimo de ciertos derechos de ejercicio. Asi
el articulo 25 dice: “Menor de edad es la persona que noha cumplido dieciocho
afios.Este Codigo denomina adolescente a la persona menor de edad que
cumplio trece afios”, y el articulo 26 dice: “La personamenor de edad ejerce sus

derechos a través de sus representantes legales.”

En este sentido se entiende que las personas menores de edad, Gsea
menores de 18 afios, no pueden ejercer sus derechos directamente, sino que
deberan hacerlo a través de sus representantes legales, que son sus progenitores,
de lo que se infiere que si no superan esa edad no pueden actuar con un abogado,
reiterando de esta manera la regla de la incapacidad de las personas menores de
edad, tal cual lo hacia el antiguo Codigo, y de la cual los Tribunales se valieron
para hacer a un lado la posibilidad de que los nifios/nifias y adolescentes cuenten

con un letrado patrocinante.

Sin embargo méas adelante, se intenta abrir una posibilidad para que
algunas personas menores de edad puedan ejercer algunos derechos (como
podria ser acceder a un abogado), se introduce el concepto que ya se mencion6
anteriormente y que es alcanzar la edad y grado de madurez suficiente para
poder acceder posiblemente a este derecho. Asi también continua con el tema del

conflicto de intereses con sus padres, como otro requisito.
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Lo que si se consagra es el derecho de las personas menores de edad a ser
oidas y a participar en las decisiones sobre su persona, esto esta establecido en el
tercer parrafo del articulo 26 de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, el
mismo dice: “La persona menor de edad tiene derecho a ser oida en todo proceso
judicial que leconcierne asi como a participar en las decisiones sobre su

persona.”

Esto estd tomado de la Convencion Internacional de los Derechos de los
Nifios, pero con solo oirlos no se estaria haciendo participe a las personas
menores de edad, ya que su opinién puede ser dejada de lado, al igual que
sostiene que se la debe dejar participar en las decisiones sobre su persona, sin
que se planteé el alcance de esa participacion. Sin dudas, la Unica manera de
garantizar los derechos, deseos y/o intereses de los nifios/as y adolescentes es
haciendo que sea posible poder materializarlos en aquellos procesos, y esto se
lograria solamente con la intervencion de una letrado patrocinante que
introduzca las pretensiones de sus representados en los tiempos y modos

procesales, adecuados para que su actuar esté garantizado.

Este problema parece estar salvado para los adolescentes (entre 13 y 16
afios), ya que se les otorga la posibilidad de decidir por si solos, pero con
respecto algunos tratamientos, esto esta establecido en el articulo 26, cuarto

parrafo, el que dice:

Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis afios tiene aptitud
para decidir por si respecto de aguellos tratamientos que no resultan invasivos,

ni comprometen su estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida o

integridad fisica.

Esta es una ventaja que se les otorga a los adolescentes (entre 13 y 16
afios), para poder decidir por si, en los tratamientos sobre su persona, lo que no
quiere decir que se les esté dando la posibilidad de que puedan acceder a un
Abogado que intervenga en caso de que se vuelva necesaria la intervencion de

un juzgado, pero podria ser posible.

Por ultimo, el quinto parrafo, trata sobre el menor que tiene mas de 16
afios, otorgandole la condicion de un adulto, cuando se trate de decisiones sobre

el cuidado sobre su propio cuerpo, y dice que a partir de los diecis€is afios el



adolescente es considerado como un adulto para las decisiones atinentes al

cuidado de su propio cuerpo.

Esto habilita a la persona menor de edad, (al poder ser considerada como
un adulto en las situaciones que tengan que ver con el cuidado de su propio
cuerpo, y ante la existencia de conflicto con sus progenitores), a poder pedir el
auxilio de un letrado que lo patrocine en caso de que la cuestion llegue a

judicializarse, o inclusive ante instancias previas a ello.

4.3.4.Presuncion del hijo adolescente con autonomia suficiente para
intervenir en un proceso conjuntamente con sus progenitores o

individualmente

Mas adelante al avanzar sobre este cuerpo legal, el articulo 677, parrafo
segundo también le da una ventaja clara al hijo adolescente, el mismo dice: “Se
presume que el hijo adolescente cuenta con suficiente autonomia para intervenir
en un proceso conjuntamente con los progenitores, 0 de manera autbnoma con

asistencia letrada.”

Esto quiere decir que el hijo adolescente (es decir mayor de 13 afios)
puede perfectamente contar con la asistencia técnica de un Abogado cuando sea
necesario. De aqui se puede concluir que el Cédigo brinda la posibilidad de que
los adolescentes puedan contar con el patrocinio de un letrado cuando estos lo
soliciten, sin dejar mas dudas sobre la capacidad de actuar de las personas
menores de edad, mayores de 13 afios. Por lo que el limite numérico de la
capacidad de ejercicio se mantiene, tal cual lo hacia el Codigo anterior, pero
hasta los 13 afios.

Desde el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, se marca una
diferencia entre el nifio y el adolescente, ya que este Gltimo goza de una
presuncion a favor para presentarse en juicio por si solo con patrocinio letrado
(art. 677). En cambio para el nifio (menor de 13 afios), serd necesario evaluarse

si tiene madurez suficiente para poder acceder a aquel. (Bigliardi, K., A., 2015,
s/p.)

De esta manera las personas menores de edad, que no han alcanzado la
edad de trece afos, no pueden a priori contar con el servicio de un Abogado,

salvo que se interprete que los conceptos de edad y grado de madurez suficiente
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y del conflicto de intereses con sus progenitores se utilicen en estos casos, para

determinar si el hijo no adolescente podra acceder al patrocinio de un letrado.

4.3.5.0posicidén al juicio de uno o ambos progenitores

Otra vez, la posibilidad que se le otorga al hijo adolescente vuelve a
contemplarse en otro articulo, como sucede con el 678 de Codigo Civil y
Comercial de la Nacién, que dice que si uno 0 ambos progenitores se oponen a
que el hijo adolescente inicie una accién civil contra un tercero, el juez puede
autorizarlo a intervenir en el proceso con la debida asistencia letrada, previa

audiencia del oponentey del Ministerio Publico.

El mismo plantea la opcién cuando los progenitores se opongan a que su
hijo inicie una accion civil contra un tercero, donde el juez sera el encargado de
autorizarlo a intervenir, con asistencia letrada, lo que de alguna manera plantea
un limite en cuanto a la condicion de que haya conflicto con sus progenitores

para poder contar con la asistencia de un abogado.

Esto ya esta contemplado en otros articulos, lo que parece ser es la
intencion que se tuvo a la hora de desarrollar estas normas, en donde las
personas menores de edad que pueden contar con la asistencia de un letrado son
solo los hijos adolescentes (mayores de 13 afios), poniendo un limite numérico, a
la vez que se introduce la oposicion de los progenitores para iniciar juicio, para

que el juez pueda autorizarlo a contar con los servicios del abogado.

A medida que se avanza sobre estas normas, es evidente notar que son
variadas las condiciones que se contemplan para que las personas menores de
edad tengan la posibilidad de participar en un proceso con un letrado. Lo que nos
aleja cada vez mas, de aquellos objetivos que se asumieron cuando se cred la

figura del Abogado del Nifio.
4.3.6. Juicio contra los progenitores

El articulo 679 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, abre paso
para que los hijos menores de edad puedan realizar un juicio contra sus
progenitores cuando se trate de sus propios intereses, inclusive sin una

autorizacion judicial. Este dice: “El hijo menor de edad puede reclamar a sus



progenitores por sus propios intereses sin previa autorizacion judicial, si cuenta

con la edad y grado de madurez suficiente y asistencia letrada.”

Este abre el campo del limite que se viene sosteniendo en donde solo al
hijo adolescente se le otorga la posibilidad de hacer uso de esta herramienta
(Abogado del Nifo), ya que establece que los hijos menores de edad (no dice
adolescente), es decir aquellos menores de 18 afios, accederan al patrocinio
profesional, pero cuando se trate solamente de sus propios intereses, o que es
I6gico y racional, ya que eso esta establecido como objetivo desde la normativa
internacional, y la finalidad de esta figura fue esa, la de proteger los intereses y

derechos de los nifios/as y adolescente.

Sin embargo, méas adelante menciona el concepto que ya se analizd
anteriormente, y que es la edad y grado de madurez suficiente, concepto que al
parecer se introdujo, para disminuir el campo de personas menores de edad que
podran acceder a este derecho. El mismo es un concepto complejo de definir y
verificar, por lo que sin dudas, llevara a que pueda mal utilizarse con el Unico
objetivo dedenegar aquella posibilidad (como sucedié cuando jueces

interpretaban las normas para restringir aquel derecho).
4.3.7.Hijo adolescente en juicio

Por ultimo, el articulo 680 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
comenta sobre el hijo adolescente, pero esta vez no para que este accione, sino
para que responda cuando se lo acuse criminalmente o para reconocer hijos. Este
dice: “Hijo adolescente en juicio. El hijo adolescente no precisa autorizacionde
sus progenitores para estar en juicio cuando sea acusado criminalmente, nipara

reconocer hijos.”

Lo que implica indirectamente que podra utilizar los servicios de un
letrado para que lo patrocine, garantizando el derecho a defensa y el debido

proceso legal.
4.4 CONCLUSIONES PARCIALES

Al analizar los supuestos de procedencia para poder contar con el
patrocinio de un abogado para las personas menores de edad, notamos que en los
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origenes de aquella figura, la presencia de los mismos eran inexistentes, ya que
se pretendia, desde normas internacionales que este derecho como tantos otros
fueran amplios, consagrando de esta manera principios como el de la igualdad y

no discriminacion.

Ello acompafiado evidentemente de la nueva concepcion sobre los nifios,
en donde pasarona ser considerados sujetos de derecho, con capacidad para
actuar, implicd que se les otorgaranderechos, como a ser oido, a que su opinion
sea tenida en cuenta, a participar activamente en los procesos en los que se

encuentren involucrados, y a contar con asistencia letrada.

Con el Cadigo Civil y Comercial de la Nacién, esta figura aparece, pero
con algunas limitaciones, quevienen a representar los supuestos de procedencia
por los que las personas menores de edad pueden acceder al mismo, como ser la
edad y grado de madurez suficiente y el conflicto de intereses con sus
progenitores, ademas de otorgarle la presuncion al hijo adolescente (mayor de 13

afos), de cierta capacidad para ejercer algunos actos.

Esto demuestra nuevamente que aungue se haya incluido al Abogado del
Nifio en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, los jueces podrian seguir
interpretando sus normas como requisitos o condiciones para reducir el nimero
de personas menores de edad que puedan acceder al mismo. Alejandose
nuevamente de los preceptos internacionales, que pregonaban que aquellos

derechos fueran ampliamente reconocidos.



CAPITULO V:

LAS FACULTADES DEL JUEZ
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5.1. PALABRAS PRELIMINARES

El rol que debe ejercer el juez en torno al otorgamiento del Abogado del
Nifio es otra de las cuestiones que merecen un andlisis. Debido a loque viene
sucediendo en cuanto a lo que involucra la aceptacion de la figura del letrado en
si, mas precisamente en aquello que tiene que ver con la aceptacion por parte de
los Tribunales para que el mismo entre en funcionamiento, recalcando de
antemano que las normas existentes no se encuentran en armonia en cuanto a
ello.

En este Capitulo, se intentara determinar si la facultad que tiene el juez a
la hora de otorgar la figura bajo estudio sera automética o discrecional.
Comprendiendo desde un principio que dependerda, en gran medida, hacia cudl
doctrina se inclinen, cual sera la prelacion de normas que se aplicara, asi como

bajo qué paradigma se colocaran.

5.2. Facultad automatica o discrecional.

Ya se sostuvo que el derecho de los nifios/as y adolescentes a ser oido y
que su opinion sea debidamente tenida en cuenta estan garantizados desde la
normativa internacional y nacional. A su vez, si se sigue la linea que plantea que
esos derechos se efectivizaran solo y concretamente con la intervencion de un
abogado que asesore y acompafie al nifio (ya que introducird los intereses y
deseos en el proceso que lo involucran), puede concluirse que el acto por el cual
el juez otorgare una asistencia técnica para que patrocine a las personas menores
de edad serd una facultad automatica y no discrecional. Ya que la asistencia
profesional para nifios, niflas y adolescentes representa un derecho no
negociable, y si ellos solicitan participar en un proceso junto a un abogado, este

deberé ser otorgado sin mediar oposicién por parte del juez.

Sin embargo, al profundizar el andlisis con respecto a este tema se puede
advertir queen los hechos concretos esto no sucede tal y cual se lo plantea, ya
que muchos Tribunales negaron este derecho, haciendo uso de una facultad
discrecional, por cuestiones relativas a las reglas de la incapacidad de las
personas menores de edad, en donde bajo ningln concepto se les otorgaba esta

figura, o limitaban esa participacion solo para aquellas personas que superaran
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los 14 afios, en donde su incapacidad era considerada relativa, dandoseles la
posibilidad de poder actuar con el patrocinio de un letrado, pero solo con

autorizacion judicial.

Sumado a ello, los Tribunales llegaron a sostener que no era necesaria la
participacion de un Abogado del Nifio, al considerar que la proteccion y
representacion de los nifios se encontraban perfectamente garantizadas a través
de los Defensores 0 los Representantes Legales, sosteniendo que se tornaba

innecesaria dicha actuacion. (También facultad discrecional)

Aquellos fallos ya fueron comentados anteriormente, pero en este caso el
foco se pondrd con respecto a la facultad del juez, anticipdndoseque en la
mayoria de los casos se tratd de una facultad discrecional, ya que ellos decidian
segun diversos datos.Los casos que platearon que era innecesaria la actuacion

del Abogado del Nifio fueron:

En uno se sostuvo que la representacion legal del menor sumada a la
intervencion del asesor de menores tornabaimprocedente la designacion de un
Abogado, pues los intereses y derechos del nifio se encontraban ampliamente
protegidos™® (Derechos Humanos, Politicas Pablicas y Justicia., s/f.). En otro se
nego la presentacion con patrocinio a una nifia de diez afios argumentando que
se encontraban debidamente tutelados por la representacion legal de los padres y
la representacién promiscua.’® (Derechos Humanos, Politicas Plblicas y

Justicia., s/f.)

También se rechazd su admisibilidad, sosteniendo que las disposiciones
sobre la capacidad de los menores no habian sido derogadas por la Ley N°
26.061. En consecuencia, los menores son incapaces absolutos y no pueden
realizar la designacion y remocion de un letrado patrocinante'” En este Gltimo
caso la Corte opt6 por ponderar la prelacion de normas. Ya que contaban con un
amplio margen de discrecionalidad sobre la cuestion bajo andlisis, debido a que

existian normas que se contraponian.

YSala K, 28 de septiembre de 2006, caso “RMA s proteccion especial .
®sala C, 14 de agosto de 2007, caso “MG c P sobre tenencia”.
Y'CSJN, 26 de junio de 2012, caso “M., G.ve/P., C. A.”



Con los mismos fundamentos, pero con una conclusion contraria la Corte
podria haber resuelto ese caso, ya que el juez podria haber permitido la inclusion
de una asistencia técnica para las personas menores de edad para garantizar el
debido proceso legal, con sustento constitucional, y que establece que: “Es
inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos.” (Articulo 18 de
la Constitucion Nacional).

Desde esa perspectiva de discrecionalidad fue mas comun que se
denegara aquel derecho, violando claramente los mandatos internacionales.

Permitiendo que los Jueces determinaran libremente como decidir sobre el tema.

En efecto, deja al discrecional criterio judicial (o sea de quien va a
decidir) la conveniencia o inconveniencia de designar abogado del nifio en un
caso determinado para los menores impuUberes, rozando en ese aspecto el
superado esquema tutelar, en franca y resistente retirada. Concluyendo que no
creo que ésta sea la postura correcta, dado que confunde la imposibilidad de
elegir por derecho propio un abogado, con el derecho de estar asistido con una
adecuada defensa técnica, como garantia minima. (Bigliardi, K., A., 2015, Pag.
2)

Sin embargo, por lo que venimos analizando desde la normativa
internacional podemos afirmar que la actuacion de los nifio/as y adolescentes, es
necesaria y obligatoria, siguiendo a Robledo, Diego (2013, Pag. 263), que
parafrasea a Avila, Paz, R., sostiene que el Debido Proceso Legal es: “el

instrumento de tutela de la dignidad humana”.

A su vez, se garantiza con ello el derecho de defensa, el que viene
indirectamente acompariado al debido proceso, que se materializa en la accion y
expedicién durante todo el proceso, que como dice el articulo 18 de la
Constitucion Nacional es inviolable. (Robledo, D., 2013, Pag. 264)

Las garantias que tienen las personas menores de edad como ser oidas y
que su opinién sea debidamente tenida en cuenta vienen dadas, como ya se
analizo por la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio en el articulo

12 que dice:
1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones

de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en
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todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcion 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.

El inciso 1., otorga la posibilidad al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio, es decir cuando comprenda la situacion que le rodea y
pueda tomar una decision coherente seguin sus intereses y deseos, de que se lo
escuche y se lo tenga en cuenta, a su vez el inciso 2., admite la posibilidad de
hacerlo a través de un representante u érgano apropiado, lo que puede
interpretarse como una posibilidad de que pueda ser a través del Abogado del
Nifo.

Ademas como consecuencia del articulo 12 de la Convencion, es que se
hace obligatorio para el Estado garantizar el cumplimiento de ese derecho, ya

que el mismo establece que:

Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccién, sin
distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social,
la posicion econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra

condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

Y como Argentina ratificd dicha Convencidn, tiene la obligacion de
seguir los lineamientos establecidos por la misma. Ello lo hizo a través del
articulo 75, inciso 22 de la Constitucion Nacional. Asi que méas alla de que
jueces consideraran que la actuacion del Abogado del Nifio y el otorgamiento de
esta figura para que patrocine a las personas menores de edad, no fuera algo
pertinente, valiéndose de ello el poder ostentar de una facultad discrecional
(sometida a su libre decision), cabe aclarar, que la actividad del juez debera ser
automatica, por lo que si se le solicita al juez la posibilidad deacceder al

Abogado del Nifio, éste si o si debera otorgarselo.

Por ualtimo, hay dos citas que realiza el autor Robledo, D., que son
interesantes ya que resumen la importancia de que los nifios, nifias Yy

adolescentes puedan intervenir en un proceso como partes con la asistencia



letrada correspondiente. Una de las citas corresponde a Gozaini, O., A., que dice
que “del enclave surge que el sistema permite el “derecho a ser partes”, y a
contar con una representacion legal independiente de la que los padres, tutores o

curadores en su caso puedan asignarle”. (2013, Pag. 267)

La otra cita que remarca la importancia de ello, y es la que el mismo

autor Robledo D., trae de Fenoll, Nieva, J., que sostiene que:

El nifio, en un proceso, no es solamente un objeto de prueba o uno méas
de los sujetos del proceso. Es un ser humano especialmente fragil, con toda la
vida por delante, al que debe evitarse cualquier situacion que pueda

traumatizarle, o simplemente a condicionarle en un futuro”. (2013, Pag. 267)

Cabe recordar que lo que impulsa la Convencién Internacional sobre los
Derechos de los Nifos, fue traducida a nivel nacional con la sancion de la Ley
N° 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de los Nifios, Nifias y
Adolescentes, en donde la representacion de un letrado profesional para las
personas menores de edad estd contemplada de una manera directa en el articulo
27, inciso ¢) en donde se consagran las Garantias Minimas de Procedimiento,
que dice que los nifios tienen derecho a ser asistido por un letrado
preferentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio del

procedimiento judicial o administrativo que lo incluya.

En caso de carecer de recursos economicos el Estado debera asignarle de
oficio un letrado que lo patrocine; a participar activamente en todo el
procedimiento; arecurrir ante el superior frente a cualquier decision que lo
afecte.

Por ello, con el dictado de la Ley 26.061, la posibilidad de actuar junto a
un letrado para las personas menores de edad, pasa a ser un derecho, y si quedan
dudas en caso de contradiccion de normas con alguna normativa nacional que
involucre este derecho, (como sucedi6é finalmente con la sancién del nuevo
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion en Agosto del afio 2.015), la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio establecié un articulo fundamental a la

hora de interpretar que normas prevaleceran.

Este es el articulo 41 que trata sobre el respeto a las normas vigentes y

sostiene que en el caso de que una normaestablecida por una leynacional u otro
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instrumentointernacional vigente endicho Estado sea méas favorable que la

disposicién analoga de esta Convencidn, se aplicara dicha norma mas favorable.

Por otra parte, cuando se analizan en el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion aqguellos articulos referidos al patrocinio de un letrado para las personas
menores de edad, podria inferirse de una primera lectura que la tarea que tiene el
juez para decidir sobre el otorgamiento de esta herramienta es una tarea
discrecional. Ello se desprende de variados articulos en donde enuncia los
supuestos que deben cumplirse para que los nifios, nifias y adolescentes puedan
contar con el patrocinio de un abogado, como por ejemplo que los nifios
alcancen la edad y grado de madurez suficiente, cuestion que serd determinada
segun la interpretacién judicial, apoyada por especialistas en el tema; como la
existencia de conflicto de intereses con los progenitores que también serd el juez

el que interprete dicha situacion.

A su vez, la incapacidad para ejercer de las personas menores de edad
sigue latente a través del concepto de edad y grado de madurez suficiente, ya que
si no se ha alcanzado aquello, seran considerados incapaces y ejerceran sus
derechos a través de sus progenitores.Ademas, a traves de diversos articulos que
consideran que el adolescente puede actuar junto a un patrocinio bajo
determinadas circunstancias, despierta la idea de que el derecho de los nifios
para contar con esta herramienta depende de un requisito numérico, y que es la

edad, siendo en este caso alcanzar la edad de 13 afios.

Por la existencia de la prelacion de normas, a pesar de encontrarse con
algunas limitaciones a través del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, los
lineamientos de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio y la Ley
N°26.061 de Protecciéon Integral de los Derechos del Nifio (que amplian
claramente sus derechos), obliga a que el accionar del juez, a la hora de otorgar
un letrado que patrocine a las personas menores de edad, sea automatica, no
dejandole margen para debatir lo que él considera pertinente y si la participacion

de una persona menor de edad a través de un abogado corresponda.

Cabe recalcar nuevamente que el derecho a ser escuchado se concreta
con el derecho a una defensa técnica. EI primero ha sido garantizado por la

Convencidn sobre los Derechos del Nifio que dice:



Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos
los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones

del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.(Articulo 12, inc. 1)

Por su parte, la Ley Nacional de Proteccion Integral de los Derechos de
las Nifias, Nifiosy Adolescente establece el derecho del nifio a ser oido ante
laautoridad competente cada vez que asi lo solicite y a que suopinion sea tomada
primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decision que lo afecte.
Ademas, el derecho a ser oido, seencuentra amparado por distintas normas

internacionales con jerarquia constitucional.

En relacién al derecho a la defensa técnica, el articulo 12 inciso 2 de la
Convencidn establecela posibilidad de actuacion a travésde un representante u

drgano apropiado. En efecto, dispone que:

Con tal fin, se daréd 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.

5.3. Declaracion de Nulidad del acto celebrado.

La declaracion de nulidad tendria lugar cuando el proceso se haya
llevado adelante wvulnerando las garantias minimas de procedimiento
establecidas en el articulo 27 de la Ley N° 26.061 de Proteccion Integral de los
Derechos del Nifio.

Entre ellas estan el derecho a ser oido ante la autoridad competente cada
vez que asi lo solicite la nifia, nifio 0 adolescente (inciso a.); que su opinién sea
tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decision que lo
afecte (inciso b.);ser asistido por un letrado preferentemente especializado en
nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo
que lo incluya. Y en caso de carecer de recursos econémicos el Estado debera
asignarle de oficio un letrado que lo patrocine (inciso c.); participar activamente
en todo- el procedimiento (inciso d.); y recurrir ante el superior frente a

cualquier decisién que lo afecte (inciso e.).
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Por ello si llegan a vulnerarse alguna de esas garantias, el proceso debera
ser decretado nulo de oficio. Definitivamente llevar adelante un proceso en
donde se encuentran involucrados intereses de personas menores de edad, y
negarles la posibilidad de actuar con un patrocinio letrado, conlleva a que el
mismo sea declarado nulo por vulneracion de un derecho que estd garantizado

por la Constitucion, y normas internacionales.

Sucede que la defensa técnica perfecciona las demas garantias que estan
enunciadas, como el derecho a ser oido y que su opinién sea debidamente tenida

en cuenta. Esto lo sostiene Fundacion Sur Argentina:

El sentido de la defensa técnica reside en que, de lo contrario, de nada
valdria el derecho de ser oido “si no se lo puede ejercer de modo 1til y eficaz”.
En otras palabras, el a veces tan banalizado como adulterado derecho a ser oido
se debe convertir en el patrocinio técnico de un abogado que traduzca los interés
del nifio en actos procesales. Por ello resulta esencial insistir en la
obligatoriedad del patrocinio letrado pues, si bien (en general) los Tribunales no
discuten el derecho del nifio a ser oido, se observan muchas resistencias
jurisprudenciales a lo segundo.(Derechos Humanos, Politicas Publicas y

Justicia., s/f, Pag. 3)

Al respetar estas garantias se cumple el debido proceso legal, el cual se
veria afectado si se dejan a un lado los derechos contemplados en el articulo 27
de la Ley 26.061. Esto lo destaco Robledo, D., cuando cita a la Corte

Interamericana de Derechos Humanos en una opinion consultiva:

Que en los procedimientos judiciales o administrativos en que se
resuelven derechos de los nifios se deben observar los principios y las normas
del debido proceso legal. Esto abarca las reglas correspondientes a juez natural
(competente, independiente e imparcial), doble instancia, presuncién de
inocencia, contradiccion y audiencia y defensa, atendiendo, las particularidades
que se derivan de la situacion especifica en que se encuentran los nifios y que se
proyectan razonablemente, entre otras materias, sobre la intervencién personal
de dichos procedimientos y las medidas de proteccion que sea indispensable
adoptar en el desarrollo de éstos™®. (2013, Pag. 265)

Al vulnerar el debido proceso legal, se afectaria el interés superior del

nifio, el que debe ser tenido en cuenta cuando se trate de situaciones que lo
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afecten directamente. EI mismo esta contemplado en el articulo 3 de la Ley
26.061 que dice que se entiende por interés superior de la nifia, nifio y
adolescente laméxima satisfaccion, integral y simultdnea de los derechos y
garantiasreconocidos en esta ley.Debiéndose respetar, entre ellos su condicién de
sujeto de derecho; el derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que

su opinion sea tenida en cuenta; etc.

A su vez permitirle a las personas menores de edad intervenir
activamente en un proceso involucra que el nifio debera revestir la calidad de
parte y, como tal, con derecho a plantear en el escrito constitutivo del proceso
una férmula diferente a la de sus progenitores, ofrecer pruebas y llevar a cabo

todos los demaés actos que se estime pertinentes. (Mizhahi, 2008, Pag. 80)

De modo similar, la Corte Interamericana de Derechos Humanos destaco
la importancia de la participacion del nifio en los procesos atendiendo a sus

condiciones especificas. Asi, dijo que:

Debe matizarse razonablemente el alcance de la participacion del nifio
en los procedimientos, con el fin de lograr la proteccion efectiva de su interés
superior. En definitiva el aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo,
sea en el judicial, debera tomar en consideracion las condiciones especificas del
menor y su interés superior para acordar la participacion de éste, segln
corresponda, en la determinacion de sus derechos. En esta ponderacién se
procurara el mayor acceso del menor, en la medida de lo posible, al examen de
su propio caso™. (Leonardi, C., 2012, P4g. 107)

Hay una aclaracién muy relevante al final de dicha enumeracion, ya que
aclara que cuando exista conflicto entrelos derechos e intereses de las nifias,
nifios y adolescentes frente aotros derechos e intereses igualmente legitimos,
prevaleceran los primeros. Entonces respetar su condicion de sujeto de derecho,
como el derecho a ser oido y que su opinién sea tenida en cuenta, estaran por
encima de los conceptos de edad y grado de madurez y el de capacidad de

discernimiento.

'®Corte IDH, OC 17/12 del 28-08-2002, punto resolutivo 10.
“Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva N° 17, Parrafos
101-102
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5.4. CONCLUSIONES PARCIALES

Este altimo capitulo sirvié para comprender que el derecho del nifio al
patrocinio de un letrado no sera tarea sencilla de cumplir. Ya que maés alla de
que a nivel internacional no se presentan complicaciones en cuanto a la
interpretacion de las normas, no sucede lo mismo a nivel local, como ya se vino

descubriendo.

Determinar cémo sera la actividad del juez no escapa de aquellas
discusiones, en donde dependiendo desde donde se parta, se concluye que su

actividad podria ser automatica o discrecional.

Es asi que al intentar hacer coincidir la facultad del juez con aquella linea
de pensamiento que se vino impulsando desde las normas internacionales, por
considerarselas mas adecuadas (en donde los derechos garantizados tienen un
sentido amplio), se hace necesario concluir, aunque de manera apresurada que la

facultad del juez debe ser automatica.

Pero llegar a dicha conclusion, basada en el conjunto de ideas sostenidas
por normas internacionales que se tuvieron en cuenta a la hora de crear la figura
del Abogado del Nifio, no resulta concordante a los hechos concretos, porque
como se vino sosteniendo desde diversos Tribunales, ellos realizaron su trabajo
basandose en la facultad discrecional que algunas normas les permitian, como
consecuencia sus decisiones en determinados casos fueron contrarias a los

lineamientos internacionales.

Al mismo tiempo a nivel internacional se crea el paradigma de la
Proteccion Integral de la Nifiez, ampliando los derechos y garantias para nifios y
adolescentes, y a nivel local se continGa conviviendo con normas nacidas del

anterior paradigma de la Situacion Irregular.

Otroaspecto a tener en cuentaes la cuestion relativa a la declaracion de
nulidad de lo actuado por el juez cuando no se permita la actuacién de una
persona menor de edad junto a un abogado. Asi pues, si se siguen los
lineamientos impartidos desde la Convencidon Internacional de los Derechos del
Nifio y la ley N° 26.061 de Proteccion Integral, claramente corresponderia anular

lo actuado, por vulneracion de principios y derechos que cuentan con jerarquia



constitucional, ademas de entrar en una clara violacion a la garantia, también

constitucional del debido proceso legal.

93



94



CONCLUSIONES

Al finalizar el presente trabajo, se enunciaran las conclusiones personales
a las que arribe, en torno a lo que involucra la figura del Abogado del Nifio en

nuestro pais.

En primer lugar resulta fundamental describir la situacion juridica en la
que estaban colocadas las personas menores de edad, para de esta manera llegar
a comprender la trayectoria que se recorrio para que los nifios/as y adolescentes
pasaran a ser titulares de una amplia gama de derechos y garantias, entre ellos el
derecho a una asistencia técnica, que sera ejercido a través de la actuacion del
Abogado del Nifio.

Los primeros datos obtenidos en lo concerniente a las nociones o ideas
sobre la nifiez y su proteccidn reflejan que estaban muy atrasadas en nuestro pais

con respecto a parametros internacionales.

Ello debido a principios que se impartian desde el viejo paradigma del
Patronato de Menores, en donde la visidn que se tenia sobre los nifios era
retrograda, al considerarselos meros “objetos”, sobre los que las personas
mayores tenian el derecho y el deber de tomar decisiones, (incluido el juez), sin

que se permitiera la actuacion de las personas menores de edad.

Al mismo tiempo existieron a través de normas locales diversas figuras
destinadas a ejercer el rol de “representantes”, como el Defensor de Menores e
Incapaces, los tutores, el Tutor ad Litem, entre otros, concluyendo que lejos
estaban de lo que un Abogado del Nifio podia implicar, mas alla de que a través

de diversos fallos se intentd utilizarlas como figuras semejantes.

Con el tiempo sucede un cambio trascendental respecto a este tema. Con
el avenimiento de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, a
través de la cual se reemplaza el paradigma anterior por el de la Proteccidon
Integral de la Nifiez, trae consigo una nueva idea sobre los nifios y su capacidad,
siendo la clave de este cambio la consideracion de aquellos como sujetos de
derecho, lo que provocd que las personas menores de edad se introdujeran en la
sociedad como parte activa. Sumando ademas la obligacion para los jueces, de

escucharlos y de tener en cuenta su opinion
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A partir de este suceso también surgen los cimientos para que fuera
posible la aparicion de la figura del Abogado del Nifio, y a pesar de que no se
encontrara contemplada explicitamente en las normas de la Convencion, se pudo
interpretar que aquella figura podia entrar en funcion, es mas como no se
requeria de mayores condiciones para acceder a un 6rgano que represente a las
personas menores de edad, es que al derecho a una asistencia letrada se lo dota
de un sentido amplio a la hora de su aplicacién, convirtiéndolo en un derecho sin

restricciones.

Ello se ve reforzado tras la sancion de la Ley N° 26.061 de Proteccidn
Integral, en donde ademas de contemplar el derecho al patrocinio de un letrado
de manera explicita, reafirma lo garantizado desde la Convencion, al no exigirse
condiciones o0 requisitos extraordinarios para que los nifios/as y adolescentes

pudieran acceder a él.

Pero més alla de contar con Ley N° 26.061 a nivel local, hay que destacar
que el recorrido de esta figura no fue sencillo, ya que debié toparse con
impedimentos normativos impartidos por el Cddigo Civil de Vélez Sarsfield,
inspirado en las viejas ideas sostenidas por el paradigma de la Situacion
Irregular, consecuentemente ello llevo a que el nifio fuera considerado un sujeto

incapaz de ejercer actos por si.

La regla de la incapacidad de los nifios representd un parate para la
aplicacion y aceptacion de esta figura por diversos Tribunales, tal como se
destacd en este trabajo.

Por ello, como se sostuvo previamente, es que a pesar de que
posteriormente se dictara la LeyN° 26.061 de Proteccion Integral de los
Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes que receptaba ampliamente los
principios dispuestos por la Convencion, la regla de la incapacidad seguia mas
latente que nunca, como consecuencia de normas del Cddigo Civil de Vélez
Sarsfield.

Sin embargo, existieron algunas excepciones, en donde el Abogado del
Nifo fue aceptado por algunos Tribunales, pero solo bajo la condicion de que las

personas menores de edad superaran la edad de 14 afios, poniendo de esta



manera un limite numérico al acceso al mismo, lo que tornaba a que se vulnerara

aquel derecho proclamado internacionalmente.

A partir del afio 2015, luego de la sancion del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion, se abre una esperanza ante esas carencias (basadas en una vision
obsoleta), ya que se deroga (en un principio) el Codigo Civil de Vélez Sarsfield,

que sostenia la incapacidad de ejercicio de las personas menores de edad.

Al analizar el mismo, es importante destacar la presencia de la figura del
Abogado del Nifio a lo largo de diversos articulos de ese cuerpo normativo. Pero
al realizar un estudio mas minucioso, resulta un poco complicado aseverar que la

regla de la incapacidad haya sido superada.

De una primera lectura se interpreta que, para que las personas menores
de edad puedan contar con el patrocinio de un letrado se deben presentar dos
requisitos: uno es alcanzar la edad y grado de madurez suficiente, y el otro que

exista conflicto de intereses con sus progenitores.

Aparentemente ambos resultan ser razonables, ya que el primero implica
que la persona menor de edad deba comprender la situacion en la que se
encuentrapara poder recién decidir de la mejor manera posible sus intereses. El
segundo también, ya que si no existiera conflicto de intereses con sus padres,

éstostranquilamente podrian representarlos en un proceso.

Mas alla de ello, como se desprendio a lo largo del desarrollo de este
trabajo, en cuanto a opiniones deespecialistas en materia de derecho de familia,
que fueron citados, como consideraciones personales que fueron surgiendo,
llevan a argumentar que no es fécil sostener tan ligeramente aquella

interpretacion anterior.

Ya que en realidad, si uno debe respetar la prelacion de normas, base
para no llegar a cometer actos equivocados y contrarios al derecho, me permiten
sostener que ambos requisitos no debieran existir, ya que el patrocinio esta
ampliamente garantizado por la normativa internacional y esto se encuentra
fundamentado, ya que los nifios al convertirse en sujetos de derecho, implicaque

efectivamente puedan actuar con un patrocinio, a la vez que las demas garantias
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que se proclamaron solo pueden ser exteriorizadas e introducidas en un proceso

a traveés de la actuacion de un letrado.

Siguiendo esa linea es evidente que cualquier proceso en el que esté
involucrado algin interés de una persona menor de edad, ésta deba
obligatoriamente participar, ademas de estar asesorada por un letrado, que es el

que introducira sus pretensiones en el proceso segun las normas procesales.

Por ello, si un juez dicta sentencia obviando ese requisito, este serd nulo,

por inobservancia de normas con jerarquia constitucional.

Es asi que a la hora de definir o delimitar los requisitos y/o condiciones
para que las personas menores de edad puedan contar con el patrocinio del
Abogado del Nifio, resulta interesante destacar que, si de normas internacionales
con jerarquia constitucional nos valemos, aquellos no existen, ni se exigen, ya
que representa un derecho bésico, una garantia minima para los procedimientos

en los que se vean afectados nifios/as y adolescentes.

Si es asi, resultaria necesario y urgente crear un sistema judicial
destinado a los nifios, con jueces especializados, y en donde no puede dejar de
necesitarse de otros especialistas que colaboren con la actividad que el juez deba

realizar.

Pero més all& de que sea interesante esta postura, resulta un poco dificil
de pensarla en cuanto a su aplicacién, sea por costos (donde el Estado sera el
encargado de pagarlo), especializacion tanto de jueces como de abogados,
debido a lo que se resalt6 luego de analizar cierta jurisprudencia, en donde les es

dificil empezar a visualizar al nifio como un sujeto capaz de ejercer su defensa.

Sin embargo, es posible asegurar nuevamente, que aquellas intenciones
impartidas desde normas internacionales no seran acatadas arménicamente. Ya
que a pesar de contar con un Cadigo que entrega normas que incluyen a la figura
del Abogado del Nifio, a su vez ingresaron ciertos requisitos para poder acceder

al mismo, lo que lo vuelve a alejar delas intenciones internacionales.

Por ello resulta necesario que se reglamente la figura estudiada, en donde
quede definido y delimitado su rol, sus limites de actuacion y la especializacion



necesaria. Si es que se pretende poner supuestos o0 requisitos para acceder al
mismo que sean enumerados claramente, y ante la duda se proceda a permitir su
actuacion. A su vez, los adolescentes (mayores de 13 afios), deben gozar de la

presuncion de contar con capacidad absoluta de ejercicio.

Y para ampliar el margen de nifios que puedan acceder a este derecho,
enumerar los requisitos, y de los que considero que resultan evidentes, “que
cuenten con la edad y grado de madurez suficiente”, ya que como se sostuvo,

dificilmente podrian defender o peticionar algo que no comprenden.

Por Gltimo para garantizar el trabajo efectivo del abogado, el Estado es el
que debe solventar los gastos de éste, para no someter a posibles presiones o

influencias en el mismo, impartidas porejemplo por algunos padres.

Y asi como se exige una especializacion para el abogado, ello resultaria
inatil si es que del juez no se espera lo mismo, ya que como es de publico
conocimiento, muchas veces por realizar su actividad solamente valiéndose de la
letra de la ley segin su mirada, dejando de lado recomendaciones de otros
especialistas, llAmense psicologos, psiquiatras, psicopedagogos, peritos médicos,
etc., muchas veces provocan consecuencias irreparables en aquellos sujetos tan

fragiles y vulnerables.

Concluyendo, en nada tiene que ver el Abogado del Nifio con las demas
figuras que estan disponibles, encargadas de representar a las personas menores
de edad, ello no deberia representar un motivo de discusién, bastante tajante es
la diferencia. Este abogado ejercera su actividad tal y cual lo haria con cualquier
otra persona que lo contrata, a pesar de que puedan existir casos en donde el

nifio no sea el que pague por su asistencia.

La importancia de la actuacion de un abogado para las personas menores
de edad, radica en que éste no representa un abogado comun que se encarga de
solucionar un problema determinado, sino que va mas alla, ya que se introduce
en la base de la sociedad (los nifios), para traducir las problematicas con las que
conviven, las exponen al exterior, y las adaptan para que las mismas respeten las
exigencias de las normas vigentes, para que aquellas encuentren una solucion

concreta.
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Por ello al equilibrar los desbarajustes desde donde realmente
corresponde hacerlo (y que es cuando el sujeto todavia estd en formacion), es
que la justicia realmente cumplira su rol y revalorizara su labor ante la sociedad

en general.
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