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RESUMEN

La reforma del Cddigo Civil y Comercial dio marco legal al Sistema de Proteccion
Integral de la Nifiez, abriendo paso al nuevo paradigma de sujetos de derecho en
beneficio del interés superior del nifio, que deroga al paradigma anterior de situacion

irregular del menor.

El largo camino recorrido por el Sistema de Proteccion Integral de la Nifiez desde la
aprobacion de la Convencion de los Derechos del Nifio por la Republica Argentina
hasta la reforma del Codigo Civil y Comercial ha sido lento y muy esperado por la
sociedad en su conjunto, pero aun hoy a dos afios de la reforma, el nuevo paradigma
convive todavia con algunas medidas e instituciones que conservan arraigado el espiritu
del anterior paradigma de la situacion irregular de la ley 10.903 de Patronato de
Menores, por corresponder al periodo de transicion del actual cambio.

El presente trabajo realiza una descripcion minuciosa del Sistema Integral de
Proteccion de la Nifiez y de las herramientas que se utilizan para efectivizar su
aplicacion, en pos de la defensa de los derechos de todo Nifio, Nifia o Adolescente,
porque a pesar del destacable y arduo trabajo que realizan los Servicios Locales de
Promocion y Proteccion de Derechos, no logran concretar una Promocion de Derechos

Optima al alcance de cada uno de los habitantes de este pais.

Palabras claves: Sistema de Proteccion Integral de la Nifiez, nuevo paradigma, sujetos

de derecho e interés superior del nifio.



ABSTRACT

The Civil and Commercial Code reform gave a legal framework to the Childhood
Comprehensive Protection System, opening the way to the new paradigm of subject of
right for the benefit of the child’s superior interest, which repeals the previous

paradigm of the minor’s irregular situation.

Since the approval of the Convention on the Rights of the Child by the Argentinean
Republic to the Civil and Commercial Code reform, the long way travelled by the
Childhood Comprehensive Protection System has been slow and eagerly awaited by the
whole society; however, even today, after two years of the reform, the new paradigm
lives together with some measures and institutions which retain the spirit of the
previous paradigm of the irregular situation Act No. 10.903 on the Welfare of Minors,
since it belongs to the transitional period of the present change.

The following paper provides a detailed description of the Childhood Comprehensive
Protection System and the tools used to maximize its implementation in pursuit of the
defence of the rights of girls, boys and adolescents; because, notwithstanding the
remarkable and hard work of the Local Services for the Promotion and Protection of
Rights, they cannot achieve an optimal Promotion of Rights within reach of all the

inhabitants of this country.

Key words: Childhood Comprehensive Protection System, new paradigm, subjects of

rights and child’s superior interest.
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INTRODUCCION

La reforma del Cddigo Civil y Comercial otorga un marco legal al Sistema de
Proteccion de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes ya existente en la
legislacién nacional y provincial, el cual se asienta sobre un nuevo paradigma que
considera al nifio como sujeto de derecho, promoviendo y garantizando a través de
politicas publicas y nuevos principios, el respeto y satisfaccién de sus derechos, con
fundamento en la Ley 26.061 a partir de los lineamientos de la Convencion de los
Derechos del Nifio incorporada con la reforma de 1.994, a nuestro derecho interno,

logrando de esta manera un cambio importante en la sociedad respecto del nifio.

Tanto la Ley 26.061 como las leyes provinciales dictadas en consecuencia, impulsan
una transformacion institucional, articulando programas y recursos para la proteccion
de la nifiez conforme al nuevo paradigma, a diferencia de lo sostenido por la Ley
10.903 de Patronato de Menores de 1.919, hoy derogada.

La finalidad del trabajo es analizar el Sistema de Proteccion de la Nifiez y su
articulacion con el nuevo Cddigo, utilizando una estrategia metodologica cualitativa de
tipo descriptiva que permita examinar, exponer y obtener la mayor informacion posible
respecto de cuestiones fundamentales para la defensa, promocion y proteccion de los

derechos de todo Nifio, Nifia y Adolescente, conforme a la normativa vigente.

En los capitulos 1 y 2 se analizaran, los derechos y principios rectores sobre los cuales
se asienta el Sistema de Proteccion Integral de la Nifiez, sus fundamentos normativos y
su recepcion en el nuevo Codigo Civil y Comercial. Se estudiara la articulacion de la
Ley Nacional 26.061 y la Ley Provincial 13.298 y sus respectivos decretos
reglamentarios, en relacion al nuevo codigo, teniendo como base la Convencién de los
Derechos del Nifio contenida en el blogue de constitucionalidad federal y enunciada en
el art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, reafirmando en el orden interno, la

condicidn de sujeto de derecho de todo Nifio, Nifia y Adolescente.

En el capitulo 3 se analizara el rol de la nueva figura del abogado del nifio, destacando
sus caracteristicas y actuacion en la defensa y restitucion de los derechos vulnerados de
nifias, nifios y adolescentes, siendo éste la voz del nifio en todo proceso judicial o

administrativo donde se discutan sus derechos.



También se abordara el estudio del nuevo paradigma de la adopcidn contenido en la
reforma, su funcionamiento, principales caracteristicas y su articulacion con el Sistema
de Proteccion Integral de los Derechos del Nifio. El cddigo define al instituto de la
adopcion en su art. 594 como el derecho que tiene todo nifio, nifia y adolescente a vivir
en una familia que le procure los cuidados necesarios, cuando su familia de origen no
puede. Se hard hincapié en la relacion de la adopcion con el Sistema de Proteccion
Integral de Derechos, analizando sus objetivos y cambios actuales, producto de que el
nuevo codigo se asienta sobre los postulados de la Convencion de Derechos del Nifio,
regulando dicho instituto en interaccion con la Ley 26.061 de Proteccion Integral de los
Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes, articulando también su regulaciéon con

legislaciones provinciales.

Se analizaran las medidas excepcionales y su relacion con el Sistema de Proteccion
Integral de Derechos, la interaccion de estas medidas y la adopcion, especificando las
situaciones de vulneracion de derechos que dan lugar a la aplicacion de este instituto,
abordando en consecuencia, los presupuestos y demas condiciones de la declaracion

judicial del estado de adoptabilidad.

En el capitulo 4 se estudiaran los Servicios Locales de Promocion y Proteccion de
Derechos, organos administrativos interdisciplinarios de aplicacion de medidas de
proteccion de derechos, ante la amenaza o vulneracion de los derechos de los nifios. Se
analizara su funcionamiento en relacion al dictado de medidas de preservacion y
fortalecimiento del vinculo familiar y medidas excepcionales que impliquen la
separacion del nifio de su familia de origen. Se examinaran las condiciones de
institucionalizaciéon de los Hogares de Nifos, Nifias y Adolescentes regulados por el

Cadigo, a diferencia de la institucionalizacion en orfanatos de la Ley de Patronato.

Se analizaran los objetivos, funcionamiento y finalidad de dos programas provinciales
de aplicacion actual en la ciudad de Bahia Blanca. Estos se fundan en la necesidad de
generar la inclusién y estrategias de sustentabilidad de jovenes institucionalizados o en

situacion de vulnerabilidad social, de distinta franja etaria respectivamente.

Los capitulos indicados ut supra, completaran su contenido con jurisprudencia al

respecto.



Por ultimo, se formularan conclusiones finales que aclaren el funcionamiento del
Sistema de Proteccion de Derechos en articulacion con el nuevo codigo, sostenido éste
por la legislacion nacional y provincial, arribando a un conocimiento mas acabado
respecto de la aplicacion de los nuevos paradigmas a distintas situaciones que se
suscitan en la sociedad.



Capitulo 1: Concepto y principios del Sistema de Proteccién Integral de la Nifiez.
1. Introduccion.

El Sistema de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia sienta sus principios
sobre la base de considerar al nifio como sujeto de derecho reconocido en nuestro pais
por la Constitucion Nacional, la ley nacional 26.061 y leyes provinciales como la ley
13.298 en la provincia de Buenos Aires, con la caracteristica de ser un principio
garantista formulado en beneficio del interés superior del nifio y delineado por
principios rectores y derechos fundamentales enunciados en la Convencion de
Derechos del Nifio de jerarquia constitucional, que adquieren particular interés frente a
situaciones que requieran exigir respeto por el ejercicio efectivo de estos derechos, en
conflictos suscitados dentro y fuera del ambito judicial.

Este capitulo aporta apreciaciones sobre los derechos y principios rectores que
constituyen la nueva institucionalidad de la infancia y el eje central del nuevo modelo
integral de proteccion de la nifiez, que desde el afio 2.015 encuentra regulacion
legislativa en el Cddigo Civil y Comercial, proporcionando un marco referencial que
obliga a reformular frente a cualquier amenaza o violacion, una conducta de amparo o
defensa por parte del estado a traves de sus organos administrativos y judiciales en

funcion de la normativa vigente.
2. Concepto y caracteristicas del Sistema de Proteccion Integral de la Nifiez.

El Sistema de Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, es un
conjunto de politicas publicas que consideran a los nifios y adolescentes como sujetos
activos de derechos, definiendo las respectivas responsabilidades que tienen la familia,
la sociedad en su conjunto y el estado, quienes deben garantizar el efectivo ejercicio de
los derechos y garantias fundamentales de los nifios, por medio de la articulacién de
planes y programas de asistencia, proteccion, promocion y difusion de esos derechos.

(Kemelmajer de Carlucci; Herrera y Lloveras, 2.014).

Para que un Sistema de Proteccion resulte de aplicacion efectiva, debe ser
descentralizado, para que cada provincia cuente con su propia ley de proteccién y a
nivel municipal, con servicios locales que garanticen los derechos de Nifias, Nifios y

Adolescentes. (Kemelmajer de Carlucci; Herrera y Lloveras, 2.014).
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Este Sistema permite el pleno desarrollo del nifio, considerado como persona o sujeto
de derecho. Este cambio respecto de la nifiez tiene como fundamento la Convencién de
los Derechos del Nifio que abandona la consideracion del nifio como objeto de tutela,
por la de sujeto de derecho basado en la proteccion integral del mismo, sin que ello
implique la negacion de la necesidad de representacion legal. (Murga y Anzola, 2.011).

La Republica Argentina hace reservas y declaraciones al ratificar la Convencion de los
Derechos del Nifio en relacion al articulo 1, el cual expresa: “Se entiende por nifio todo

ser humano desde el momento de su concepcion y hasta los 18 afios de edad”.

Dentro del Sistema de Proteccion de Nifiez existen diversos organismos a los que se les
asignan distintas y especificas tareas, los cuales funcionan con corresponsabilidad
permitiendo una mirada integral del nifio como caracteristica fundamental de este

sistema. (Murga y Anzola, 2.011).

La evolucion de la sociedad argentina con el correr de los afios, ha originado la
necesidad de regular institutos que se han ido aplicando, en virtud de la promulgacion
de leyes nacionales, provinciales e instrumentos internacionales incorporados a la
Constitucién Nacional en el art. 75 inc. 22 los cuales adquirieron jerarquia

constitucional, como consecuencia de la reforma de la Carta Magna del afio 1.994.

El Codigo Civil y Comercial como consecuencia de su reforma, provoca un cambio de
paradigma, abandona el ‘patronato de menores’ conforme a la Ley 10.903 de 1.919,
que desvirtuo la funcion niveladora de desigualdades que Vélez Sarsfield plasmo en el
art. 59 del anterior cddigo civil y comercial, para convertirse en un instituto de
judicializacion de la pobreza, donde el juez ocupaba un rol central sustentando un
modelo de intervencion, en el cual otro decia lo que era mejor para el nifio considerado

como “menor”. (Kemelmajer de Carlucci; Herrera y Lloveras, 2.014).

Con el cambio de paradigma el ‘menor’ pasa a ser considerado ‘sujeto de derecho’,
encontrando soporte legal en la Ley Nacional 26.061 de Proteccion Integral de los
Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, la cual desde el afio 2.005 ha abordado
conflictos que involucran a nifios, protegiendo y restituyendo sus derechos vulnerados.

(Kemelmajer de Carlucci; Herrera y Lloveras, 2.014).

Lo interesante de la reforma, es que genera un cambio fundamental consagrando el

interés superior del nifio y su capacidad progresiva, debiendo éste ser escuchado
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personalmente por el juez y su opinion tenida en cuenta, conforme a su edad y madurez
en todo proceso judicial o administrativo, donde se discutan sus derechos y se tomen
decisiones relevantes para su vida. También es considerado ‘parte’ en el proceso lo que
ya era de aplicacion desde el afio 1.989 con la aprobacion en nuestro pais, de la
Convencidn de los Derechos del Nifio art. 12, creando un amplio consenso al respecto
en virtud del soporte legal de la Ley Nacional 26.061 y la Ley Provincial 13.298, en

contraposicién al Cédigo de Vélez Sarsfield.

El Cadigo Civil y Comercial conforme a la doctrina de Proteccion Integral de Derechos
habilita la intervencidn estatal de organismos administrativos y la posterior revision
judicial en caso de medidas excepcionales, cuando se producen vulneracién de

derechos de nifios o adolescentes. (Fernandez, 2.011).

Una novedosa figura que introduce el nuevo codigo es la ‘asistencia letrada’ o
‘abogado del nifio” conforme a la Ley 26.061 y a la Ley Provincial 14.568. Su funcion
es representar los intereses del nifio, nifia o adolescente, convirtiéndose asi en un
instrumento de exigibilidad de sus derechos vulnerados, sin perjuicio de la
representacion promiscua del ministerio pupilar como defensor por mandato legal. El
abogado ejercera la defensa técnica del nifio en funcion de su edad y grado de madurez
suficiente, asegurandole su acceso a la justicia y garantias del debido proceso. (Chaves
Luna, 2.015).

Respecto de la Adopcion, lo relevante, es la transformacion de la anterior situacion del
nifio institucionalizado sin plazos limitados en el tiempo consecuencia del menosprecio
de su condicién de tal, frente al nuevo paradigma de la adopcion, que permite acortar
los plazos, decisidon tan ansiada por la sociedad, donde las medidas excepcionales de
Abrigo solo se dictan previa constatacion del estado de vulnerabilidad en que se
encuentran los nifios, debiendo ser las mismas de caracter provisorio y los hogares
donde se alojan a éstos de caracter transitorio conforme a la normativa vigente,
permitiendo mientras subsista la medida, mayor contencion y acompafamiento
promoviendo en todo momento la revinculacién del nifio con su familia de origen,
derogando el sistema de ‘padrinazgos’ por el de ‘referentes afectivos comunitarios’.
(Chaves Luna, 2.015).

La ley 26.061 propone en relacion a la adopcion y conforme al Sistema de Proteccion

Integral de Derechos un programa de accién entre el estado y la sociedad
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implementando politicas y acciones de fortalecimiento familiar y acceso universal de
todos los nifios a sus derechos, interpelando estructuras tutelares arraigadas en la

sociedad. (Burgués y Lerner, 2.006).

Es importante la regulacion del codigo civil y comercial respecto del decreto del estado
de adoptabilidad, priorizando el rol de la familia de origen, sujeto al cumplimiento de
ciertos requisitos. Esta nueva regulacion permite que ante el fracaso de las estrategias
que arbitran los Servicios Locales de Promocion y Proteccion de los Derechos del Nifio
para abordar la problemaética de nifios que sufren vulneracién de sus derechos sujetos a
medidas excepcionales como el abrigo por un plazo maximo de 180 dias, informen al
juez respecto de dicha situacion y éste decrete el estado de adoptabilidad en un plazo
méaximo de 90 dias, a partir del cual quedan en condiciones de ser adoptados.

(Kemelmajer de Carlucci; Herrera y Lloveras, 2.014).

Todo conforme también a la Ley 14.528 de Procedimiento de Adopcidn en Provincia

de Buenos Aires y al art. 9 de la Convencion de los Derechos del Nifio.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion declara que en virtud de considerar que el
Derecho de Familia se encuentra amparado por las normas constitucionales, las
provincias tienen la facultad de legislar normas procesales que regulan su ejercicio,
conforme a formalidades prescriptas por el Congreso Nacional para el dictado de los
Cadigos de Fondo. (Berti Garcia, 2.013).

La Adopcién actualmente otorga posibilidad de formar una familia a personas que
antes no podian hacerlo, como por ejemplo, personas en uniones convivenciales,
matrimonios igualitarios y adopcion unipersonal, debiendo encontrarse todos inscriptos
en el Registro Unico de Aspirantes a Guarda con fines de Adopcion Ley 25.854.
Fundamental reforma que permite la crianza y desarrollo personal de todo nifio, nifia y
adolescente en un centro familiar mas amplio, que el concepto tradicional de familia

arraigado en la sociedad. (Kemelmajer de Carlucci; Herrera y Lloveras, 2.014).
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3. Derechos y Principios sobre los que se asienta el Sistema de Proteccion de
Nifos, Nifas y Adolescentes.

3.1 Interés superior del nifio.

El interés superior del nifio es un derecho en si mismo y una pauta interpretativa de los
demaés derechos, consagrado en la Convencion de los Derechos del Nifio, reconociendo
a éste, como parte activa y esencial de la sociedad.

Es un principio rector tanto en el ambito nacional como provincial, que se extiende a
todo nifio, nifia y adolescente, desde su concepcion hasta los dieciocho afios de edad
como expresa en su articulo 1 la Convencion de los Derechos del Nifio. (Murga y
Anzola, 2.011).

El concepto de interés superior del nifio como principio rector no sélo tiene lugar frente
a supuestos de conflictos sino en los comportamientos cotidianos donde el nifio debe

ejercer sus derechos. (Puente Alcubilla, 2.001).

El cambio de paradigma permite considerar ‘sujeto de derecho’ a todo nifio, nifia y
adolescente, priorizando frente a cualquier conflicto, el interés superior del nifio, que
encuentra sustento en la Constitucion Nacional art. 75 inc. 22 con la incorporacion de
Tratados Internacionales de Derechos Humanos, adquiriendo jerarquia constitucional y
siendo estos instrumentos internacionales fundamento de este principio como, la
Convencién de los Derechos del Nifio?, la Declaracion Americana de los Derechos del
Hombre? y los tres Protocolos Facultativos de la Convencién de los Derechos del Nifio,
donde se establecen mecanismos para reparar derechos vulnerados de nifios, con
fundamento no sélo en su interés superior sino también en el reconocimiento de su

condicidn de sujetos de derechos, con capacidad de evolucion.

La ratificacion de la Convencion de los Derechos del Nifio permitié incorporar en
nuestro sistema juridico interno normas que reafirman la condicién de todo nifio, nifia y
adolescente como personas humanas con iguales derechos que las demas personas. El
interés superior del nifio es un concepto que se opone a los distintos abusos del poder y
al principio paternalista respecto a la resolucién de conflictos de la nifiez. (Murga y
Anzola, 2.011)

1 Art. 3 de la Convencidn de los Derechos del Nifio de 1.989.
2 Art. XVII “Derecho de Reconocimiento de |a Personalidad Juridica y de los Derechos Civiles” de la
Declaracion Americana de los Derechos del Hombre de 1.948.
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Los principios consagrados por la Convencion son “estructurales”, describen la
igualdad, la proteccion efectiva, la autonomia, permitiendo ejercer estos derechos y
resolver conflictos entre ellos y garantizar la efectividad de su ejercicio. (Dworkin,
1.989).

El interés superior del nifio hace referencia a la proteccion integral y desarrollo del nifio
por lo que cualquier resolucion administrativa, judicial o de los padres debe asegurar la
maxima satisfaccion de los derechos del nifio y adolescente; y una menor restriccion de
éstos. Es un principio que supone vigencia y satisfaccion simultanea de sus derechos y
representa un limite a las autoridades, siendo interpretado como un principio garantista
de los derechos del nifio. Debiendo existir siempre derechos y titulares o sujetos de
derecho y autoridades limitadas que superen el criterio paternalista-autoritario

tradicional. (Kemelmajer de Carlucci; Herrera y Lloveras, 2.014).

Distintos autores sefialan que la nocion de interés superior del nifio no es magica
porque no permite cambios por si misma, sino que requiere ademas, de la creencia
colectiva en los derechos del nifio como derechos positivos y de la actuacion en

consecuencia. (Fanlo Cortés, 2.007).

La Convencion de los Derechos del Nifio en su articulo 3 declara: “1. En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones pablicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los &rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del

nifo”.

Este principio declara la excepcionalidad de la medida de separacidon del nifio de su
familia de origen y arbitra las medidas necesarias para evitar decisiones que afecten

derechos consagrados en el articulo 9 de la Convencion de los Derechos del Nifio.

El articulo 9 afirma: 1.Los Estados Partes velaran porgue el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio...(...) 3.Los
Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos
padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo

regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.
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También completa lagunas legales en la promulgacion de leyes como la ley 26.061 y
demés leyes provinciales que se dictan en consecuencia, lo que permite arbitrar

politicas publicas para la infancia y asignar recursos que permiten ejecutarlas.

En el art. 3 de la Ley 26.061 se observa el abordaje de la proteccién integral de los
derechos de nifias, nifios y adolescentes con fundamento en el interés superior del nifio,
consagrando el ejercicio de politicas publicas sobre nifiez y adolescencia, articulando
acciones en el ambito nacional, provincial y municipal que permitan el reconocimiento

y respeto de derechos y garantias para nifias, nifios y adolescentes.

El Articulo 3 expresa: ...se entiende por interés superior de la nifia, nifio y adolescente
la méaxima satisfaccidn, 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; c) el
respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar, social y
cultural; d) su edad y grado de madurez, capacidad de discernimiento y demas
condiciones personales; e) el equilibrio entre los derechos y garantias de las nifias,
nifios y adolescentes y las exigencias del bien comtn; f) su centro de vida...(...).
Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las nifias, nifios y adolescentes

frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros.

De igual manera a nivel provincial, la Ley 13.298 reconoce derechos conforme al
interés superior del nifio como se observa en su articulo 4 congruente con la Ley
26.061, ademas consagra el sistema de proteccion y promocion integral de los derechos
de nifas, nifios y adolescentes, articulando politicas publicas e incorporando en el art.
14 al art. 22 lo referente a Servicios Locales como drganos de aplicacion y control de
éstas, permitiendo el desarrollo de programas de proteccion y restablecimiento de

derechos vulnerados del nifio, siempre en resguardo del interés superior de éste.

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires ha resuelto en uno de sus
fallos, confirmar el estado de abandono y adoptabilidad considerando primordialmente
el interés superior del nifio, su realidad actual y no la revinculacion de tres hermanos

con su madre bioldgica. Este dictamen, si bien se fundamenta en el superior interés del

3 UNICEF y Ministerio de Desarrollo Humano del Gobierno de la Provincia de Buenos Aires. “Nueva Ley
del Nifio de la Provincia de Buenos Aires. Obtenido de https:
www.unicef.org/argentina/ley_del_nifio(2).pdf.
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nifio, llego tarde haciéndose injusto, debido a que uno de los hermanos al momento de
la sentencia habia alcanzado la mayoria de edad.*

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion también resuelve en un fallo priorizar el
interés superior del nifio en la resolucion de conflictos, fundando la sentencia en el
mayor beneficio de éste®, confirmando la sentencia apelada y ordenando a los padres de
un nifio a cumplir con el plan de vacunacion oficial a pesar de ser éstos, seguidores del
método homeopatico y ayurvédico, con fundamento en el articulo 3.1 de la Convencion
de los Derechos del Nifio de priorizar el interés superior de un nifio frente al interés de
cualquier otro sujeto, incluso sus padres y congruente con el articulo 14 de la Ley
26.061 que declara que todo nifio, nifia y adolescente tiene derecho al acceso y atencién

integral de su salud.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion aplica con caracter obligatorio y
repetidamente este principio del interes superior del nifio, conforme a la Convencién de
los Derechos del Nifio de jerarquia constitucional que introdujo cambios fundamentales
en la nifiez, en causas relacionadas a menores de 18 afios de edad; considerando que si
bien la Convencidn y demas leyes internas no otorgan una definicion cerrada de este
principio, esto no lo convierte en un principio indeterminado, abierto y vacio de
contenido sino por el contrario, es considerado como una garantia de la condicion de
sujeto de derecho en virtud de la cual, el juez valora circunstancias particulares
relacionadas con un caso concreto, maxime cuando la salud y el normal desarrollo de
un nifio se encuentran afectados, que de otra manera quedarian fuera de cualquier

definicion acotada. (Solari, 2.010).

De acuerdo a la Convencion de los Derechos del Nifio el interés superior de éste debe
considerarse prioritariamente sobre cualquier otro en el ambito judicial donde se
dirimen controversias, debiendo coincidir necesaria y normalmente los intereses de los
nifios y de los padres o cualquier otro sujeto individual o colectivo, justificando en el

caso concreto, una decision contraria. (Zaffaroni, 2.008).

45S.C.J.B.A. Causa 102.655. Sentencia de 27/1V/2001.
5 C.S.J.N. “Recurso de hecho deducido por la Defensora Oficial de M.G., en la causa G.M.G. s/ proteccidn
de persona”. Sentencia de 12/V1/2012.
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3.2 Derecho a permanecer en la familia de origen o ampliada.

El Sistema de Proteccion de los Derechos del Nifio busca la efectiva satisfaccion de los
derechos de nifias, nifios y adolescentes a través del fortalecimiento del vinculo familiar
de origen. La Convencion de los Derechos del Nifio y la Ley 26.061 articulo 7
coinciden en que la familia de origen o ampliada es quien tiene la responsabilidad
prioritaria de asegurar el efectivo ejercicio de derechos y garantias a los nifios y
subsidiariamente los organismos del estado, a través de programas Yy politicas publicas,
deben asistir a la familia para la consecucion de dichos objetivos. (Kemelmajer de
Carlucci; Herrera 'y Lloveras, 2.014).

El estado tiene la obligacion de revertir a través del impulso de politicas o acciones
positivas, las situaciones de exclusion que puedan sufrir las familias, para lograr
remover los obstaculos que impidan su insercion en la sociedad en condiciones de
igualdad. (Saba, 2.008).

La Ley 26.061 considera que las politicas publicas de nifiez y adolescencia son la mejor
herramienta para fortalecer los vinculos con la familia de origen o ampliada y s6lo ante
el fracaso de dichas politicas y en beneficio de su interés superior, se separa
excepcionalmente al nifio de su &mbito familiar de origen, institucionalizandolo pero
manteniendo las relaciones parentales, respetando el derecho a la identidad de ese nifio
y el derecho de revinculacion de éste con sus padres. (Kemelmajer de Carlucci; Herrera
y Lloveras, 2.014).

Tanto la Ley 26.061 como la Convencién de los Derechos del Nifio destacan que el
apartamiento excepcional del nifio de su familia biologica solo tiene lugar como
preservacion del interés superior de éste y no como consecuencia de la situacion de
pobreza de su ndcleo familiar o por situaciones complejas que impiden que los padres

puedan ejercer su responsabilidad parental.

La Ley Nacional 26.061 dice: Articulo 10: “Las nifias, nifios y adolescentes tienen
derecho a la vida privada e intimidad de y en la vida familiar. Estos derechos no pueden
ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales”. En su articulo 35 declara: “Se aplicaran
prioritariamente aquellas medidas de proteccion de derechos que tengan por finalidad la
preservacion y el fortalecimiento de los vinculos familiares con relacién a los nifos,

nifias y adolescentes...”.
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Esta ley resalta la importancia de las politicas publicas como eje central del Sistema de
Proteccion de la Nifiez y Adolescencia que tienen por objeto el fortalecimiento familiar
de origen y la prevencion de cualquier vulneracion de los derechos de un nifio, en

reiteracion a lo sostenido por la Convencidn de los Derechos del Nifio.

El Decreto Reglamentario 415/06 de la Ley 26.061 en el articulo 39 primer parrafo
aclara: Se entendera que el interés superior del nifio exige su separaciébn o no
permanencia en el medio familiar cuando medien circunstancias graves que amenacen
0 causen perjuicio a la salud fisica 0 mental de la nifia, nifio o adolescente y/o cuando el
mismo fuere victima de abuso o maltrato por parte de sus padres o convivientes y no
resultare posible o procedente la exclusion del hogar de aquella persona que causare el
dario.

Siguiendo la linea de pensamiento de la ley nacional 26.061, la ley provincial 13.298 de
Promocion y Proteccion Integral de los Derechos de los Nifios expresa en su articulo 3:
“ La politica respecto de todos los nifios tendra como objetivo principal su contencion
en el nacleo familiar, a través de la implementacion de planes y programas de

prevencion”.

Conforme a la Convencién de los Derechos del Nifio art. 5, la Ley 26.061 y su decreto
reglamentario 415/06, el actual Codigo Civil y Comercial en el articulo 595 inc. C hace
referencia a la familia ampliada como uno de los principios sobre los que se estructura
la adopcidn, destacando que la separacion del ndcleo familiar de origen debe ser

respetuoso y no abrupto o arbitrario fundado en cuestiones socioecondmicas.

Convencion de los Derechos del Nifio articulo 5: Los Estados Partes respetaran las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los
miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre
local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en
consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacidn apropiadas para

que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion.

EL Decreto Reglamentario 300 de la Ley 13.298 declara expresamente el concepto de
nacleo familiar en el articulo 3.1: “Ademas de los padres, se entendera por nucleo
familiar a la familia extensa y otros miembros de la comunidad que representen para el

nifio vinculos significativos en su desarrollo y proteccion”.
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Se debe rechazar cualquier recurso ante la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires que tenga como fin Gltimo desnaturalizar o avasallar el derecho de un
nifio a vivir con su familia de origen o ampliada, en funcién de su condicion de sujeto
de derecho y su autonomia progresiva para ejercer sus derechos fundamentales y
expresar su opinidn, debiendo ésta ser tenida en cuenta en funcion de su edad y grado
de madurez. (De Léazzari, 2.012).

Existen situaciones que no dan lugar a dudas respecto de la separacién de un nifio de su
familia de origen como el caso de la ciudad de Goya provincia de Corrientes, donde el
Supremo Tribunal de dicha provincia resolvié separar un nifio de su madre biolégica
como consecuencia del estrés postraumatico y limite que la progenitora padecia, lo que
gener6 como resultado quemaduras de grado, heridas cortantes y hematomas en
diferentes partes del cuerpo del nifio. Luego de dictamenes psicoldgicos y psiquiatricos,
el Supremo Tribunal entendié que el contacto con su madre era desfavorable y

negativo, quedando el nifio en guarda con fines adoptivos®.
3.3 Derecho a la identidad.

El derecho a la identidad se adquiere al reconocer a los nifios como sujetos de derecho,
con sustento en la dignidad humana inherente a cada ser humano que lo convierte en un
derecho perteneciente a todas las personas sin discriminacion alguna, otorgando la
posibilidad a cada nifio de conocer su propia historia filial biolégica, no admitiendo
derogacion o suspension de su ejercicio. (Kemelmajer de Carlucci; Herrera y Lloveras,
2.014).

Es el derecho de preservacion que tiene todo nifio, dicha identidad se configura
incluyendo la nacionalidad, el nombre y los vinculos familiares de origen o por
adopcidn, consagrado por la Convencidn de los Derechos del Nifio, derecho reiterado y
ampliado por la Ley 26.061 la cual incluye ademas el respeto de la lengua de origen y

la identidad cultural, concepto receptado también a nivel provincial por la Ley 13.298.

El nuevo paradigma de proteccion integral es introducido en nuestro ordenamiento
juridico en el afio 1.994 por la Convencién de los Derechos del Nifio que supone un

cambio profundo en la nifiez, al considerar a éste como sujeto de derecho, generando en

6S.T. Corrientes. ”M., R., A. y otros s/ Prevencional. Santa Lucia. Sentencia de 11/1X/2012. Cita on line:
AR/JUR/66726/2012, con comentario de Karina Bigliardi.
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el estado la obligacion de garantizar el ejercicio del derecho a la identidad y cualquier
violacion al respecto, significaria un avasallamiento al interés superior del nifio.
(Bigliardi y Rotondo, 2.014).

La Convencion de los Derechos del Nifio en su articulo 8 sostiene: “...2. Cuando un
nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos
ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras

a restablecer rapidamente su identidad”.

Esta linea es seguida por la Ley 26.061 que implementa el Sistema de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia, en concordancia con la Convencion de los
Derechos del Nifio, reconociendo el Derecho a la Identidad en los articulos 11, 12 y 13.
Este ultimo admite especificamente el Derecho a la Documentacion y expresa: “Las
nifias, nifos, adolescentes y madres indocumentadas, tienen derecho a obtener los
documentos publicos que comprueben su identidad, de conformidad con la normativa

vigente...”.

El estar indocumentado vulnera no solo el derecho a la identidad sino que propicia
condiciones que posibilitan delitos como el trafico de nifios, la explotacion sexual
comercial, la apropiacion ilegal de éstos y dificulta el acceso a la salud, al sistema

educativo y a los beneficios de la asignacion de planes sociales actualmente vigentes.

En el articulo 12 de dicha ley se refiere a la garantia estatal de identificacion
expresando: Los organismos del Estado deben garantizar procedimientos sencillos y
rapidos para que los recién nacidos sean identificados en forma gratuita, obligatoria,
oportuna e inmediatamente después de su nacimiento, estableciendo el vinculo filial
con la madre...Ante la falta de documento que acredite la identidad de la madre o del
padre, los organismos del Estado deberan arbitrar los medios necesarios para la
obtencion de la identificacion obligatoria...Debe facilitar la adopcion de medidas
especificas para la inscripcion gratuita en el Registro del Estado y Capacidad de las
Personas, de todos aquellos adolescentes y madres, que no hayan sido inscriptos

oportunamente.

Su Decreto Reglamentario 415/06 en su articulo 13 declara: “Decrétese la gratuidad del
otorgamiento del primer Documento Nacional de Identidad a todos los nifios, nifias y

adolescentes nacidos en el territorio nacional”.
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El nifio es un sujeto de derecho que se hace acreedor de una proteccion juridica
especial, en virtud de esa condicion. (Beloff, 2.004).

La incorporacion mas importante del Cddigo Civil y Comercial respecto de este
derecho fue la regulacién de la filiacion por técnicas de reproduccién humana asistida
en los articulos 560 al 564 inclusive.

En el articulo 562 del presente Cddigo expresa: Los nacidos por las técnicas de
reproduccion humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer
que también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre en los términos de
los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y

Capacidad de las Personas, con independencia de quien haya aportado los gametos.

En su articulo 564 declara los supuestos para la obtencion de la informacion,
expresando: A peticion de las personas nacidas a través de las técnicas de reproduccion
humana asistida, puede: a) Obtenerse del centro de salud interviniente informacion
relativa a datos médicos del donante, cuando es relevante para la salud; b) Revelarse la
identidad del donante, por razones debidamente fundadas, evaluadas por la autoridad

judicial por el procedimiento mas breve que prevea la ley local.

En relacién al instituto de la adopcién, el Codigo amplia el derecho del adoptado al
acceso a su expediente de adopcion, reconociendo que se trata del derecho a conocer
sus origenes el cual anteriormente se encontraba restringido, pudiendo acceder al

mismo, so6lo a partir de los 18 afios de edad.

El articulo 596 del Codigo Civil y Comercial declara: El adoptado con edad y grado de
madurez suficiente tiene derecho a conocer los datos relativos a su origen y puede
acceder, cuando lo requiera, al expediente judicial y administrativo en el que se tramito
su adopcion y a otra informacion que conste en registros judiciales o
administrativos...El expediente judicial y administrativo debe contener la mayor
cantidad de datos posibles de la identidad del nifio y de su familia de origen referidos a
ese origen, incluidos los relativos a enfermedades transmisibles. Los adoptantes deben
comprometerse expresamente a hacer conocer sus origenes al adoptado, quedando

constancia de esa declaracion en el expediente....

En el Cddigo Civil y Comercial, en el marco de la adopcion, la identidad es

considerada desde dos aspectos bien diferenciados, como identidad estatica relacionada
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a los rasgos distintivos de una persona y como identidad dindmica conformada por las
distintas caracteristicas y vinculos que una persona desarrolla a lo largo de su vida,
como por ejemplo la familia adoptiva. (Kemelmajer de Carlucci; Herrera y Lloveras,
2.014).

La identidad personal es un concepto que supone ser uno mismo, diferente a otros,
producto de un conjunto de elementos de caracter psicologico, espiritual, cultural,
politico, entre otros, que delinean la personalidad a lo largo de la vida y hace Unico e

irrepetible a cada ser humano. (Fernandez Sessarego, 1.993).

La Constitucion Nacional luego de la reforma de 1.994 conforme a la incorporacion de
la Convencidn de los Derechos del Nifio al art. 75. inc. 22 integrando de esta manera el
derecho interno argentino con rango constitucional declara, que el derecho a la
identidad de un nifio no es privativo de la adopcion simple, fundamentado en que el
derecho a conocer su filiacion de origen intimamente relacionado con la reconstruccion
de su identidad, no puede ser contradicho por ninguna norma de rango inferior a la
carta magna, priorizando asi el interés superior del nifio. (Kemelmajer de Carlucci;

Herrera y Lloveras, 2.014).

Esto se confirma en un fallo de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires que dicta sentencia en funcidén de considerar que por tratarse de una adopcion

plena, no puede obstaculizarse el derecho de un nifio a conocer su filiacion de origen.

En el fallo se observa que un padre biolégico interpone un recurso extraordinario ante
la Corte en virtud del rechazo en primera instancia del Tribunal de Menores N°2 de San
Isidro confirmado por la Camara del mismo departamento judicial, de la solicitud de

revinculacién de éste con su hijo por haber sido otorgada una adopcion plena.

El solicitante recurre alegando no oponerse a la adopcion otorgada, reiterando su
pedido de ADN para demostrar su vinculo biolégico con el nifio. La Corte hizo lugar al
recurso interpuesto, sujetando la posibilidad de revinculacion, al resultado de la prueba

bioldgica solicitada’.

7S.C.J.B.A. Causa 109.059. Sentencia de 26/11/2013.
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3.4 Derecho del nifio a ser oido y su opinién tenida en cuenta.

El derecho a ser oido, es el derecho que tiene todo nifio, nifia y adolescente a ser
escuchado por el juez en todo proceso judicial o administrativo donde se discuten sus
propios derechos y su opinion debe ser tenida en cuenta conforme a su edad y grado de
madurez. Los jueces ya no tienen el derecho de conocer y escuchar, sino la obligacion
de hacerlo como garantia del proceso, esta obligacién de escuchar personalmente no
debe ser delegada y en caso de tener que interpretar sus manifestaciones, debera
hacerlo por medio de profesionales de otras disciplinas que formen parte del sistema
judicial u érganos administrativos de proteccion integral de derechos. (Kemelmajer de
Carlucci; Herrera y Lloveras, 2.014).

Este derecho encuentra recepcion en instrumentos internacionales como la Convencion
de los Derechos del Nifio art. 12, la Declaracion Americana de los Derechos del
Hombre art. 8 y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas art.
14. A nivel nacional se encuentra contemplado en la Ley Nacional 26.061 de
Proteccion Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes art. 3 inc. B, art.
24 y art. 27 y su Decreto Reglamentario 415/068 y a nivel provincial en la Ley 13.298
de Proteccion Integral de los Derechos de los Nifios art. 4 inc. B y su Decreto
Reglamentario 300/05.

Articulo 12 de la Convencidn de los Derechos del Nifio expresa: 1.Los Estados Partes
garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de
expresar su opinidn 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. 2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad a ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un drgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimientos de la ley nacional.

El articulo 24 de la Ley 26.061 expresa: “Las nifias, nifios y adolescentes tienen
derecho a: a) Participar y expresar libremente su opinion en los asuntos que les
conciernan y en aquellos que tengan interés; b) Que sus opiniones sean tenidas en

cuenta conforme a su madurez y desarrollo...”.

8 Decreto 415/06. Decreto Reglamentario. Ley 26.061, B.O. 18/1V/2006.
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El articulo 27 de dicha ley declara: Los organismos del Estado deberan garantizar a las
nifas, nifios y adolescentes en cualquier procedimiento judicial o administrativo que los
afecte(...)los siguientes derechos y garantias: a) A ser oido ante la autoridad
competente cada vez que asi lo solicite la nifia, nifio y adolescente; b) A que su opinion
sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decisién que lo
afecte;(...) d) A participar activamente en todo el procedimiento; €) A recurrir ante el

superior frente a cualquier decision que lo afecte.

Este derecho puede ser entendido como sinénimo de participacién en un proceso o
como intervencidn en caracter de parte y con la debida asistencia letrada o defensa
técnica. (Chaves Luna, 2.015).

Para que el ejercicio efectivo de este derecho tenga lugar, es necesario que previamente
se le haya informado al nifio acerca de las circunstancias y los derechos con los que
cuenta. (Céardenas, 2.007).

La reforma del Cddigo Civil y Comercial se asienta en el concepto de que el nifio tiene
derecho a que sus opiniones no s6lo sean tenidas en cuentas sino también, resulten
vinculantes en la toma de decisiones respecto de sus derechos, conforme a su edad y
grado de madurez; y en caso que el juez no considerase la opinién del nifio, debera dar
razones suficientes respecto de su decision, caso contrario implicaria denegacion de
justicia, avasallando el interés superior del nifio. (Kemelmajer de Carlucci; Herrera y
Lloveras, 2.014).

El derecho que tiene un nifio a ser oido por el juez, no implica s6lo que éste debe
escucharlo sino que también debe indagar sobre su personalidad para fundamentar su
decision, mas aun cuando el nifio carece de condiciones necesarias para formular su
opinion, debiendo el juez evaluar como la resolucion puede llegar a influir en su vida
(Pettigiani, 2.006).

En el afio 2.012 una abuela recurre a la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires para mantener la guarda de su nieto otorgada en primera instancia. Ante
esta solicitud se ordena realizar informes psicolégicos por profesionales dependientes
del poder judicial, que confirman fehacientemente la superacion de los obstaculos de
adiccion a las drogas de los padres bilégicos que dieron origen a la medida de cuidado

en favor de la abuela, dando cuenta de la evolucién de dicha situacion y tomando en
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cuenta especialmente la opinién del nifio, respecto de su necesidad de retornar con su
familia de origen. Por lo expuesto, la Corte resuelve la restitucion del nifio a sus padres
bioldgicos®.

El ‘derecho a ser oido’ deberia denominarse ‘derecho a ser escuchado’, porque si bien
ambos conceptos se utilizan indistintamente, escuchar a un nifio implica la accion de
poner atencion para oir lo que dice y no simplemente oir o percibir el sonido de lo que
expresa. (Grosman, 2.007).

Entendido como sinénimo de escucha personal, el derecho a ser oido es receptado en el
Caodigo Civil y Comercial en beneficio del interés superior del nifio, considerado como
sujeto de derecho, sin fijar edad alguna para su ejercicio excepto, en lo que respecta a la
adopcion. Se observa que el instituto de la adopcion admite el derecho a ser oido sobre
la base del principio de autonomia progresiva, materializando el consentimiento del
pretendido adoptado cuando el nifio posea una edad cronologica de 10 afios 0 mas,
debido a que su conformidad otorga la posibilidad de una buena adopcion.

(Kemelmajer de Carlucci; Herrera y Lloveras, 2.014).

En su articulo 595 el Codigo declara: “...f) El derecho del nifio, nifia o adolescente a
ser oido y a que su opinidn sea tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez,

siendo obligatorio requerir su consentimiento a partir de los 10 afios”.

La edad para prestar el consentimiento en una adopcion se fija en 10 afios, porque se
entiende que a esa edad el nifio comprende lo que implica integrarse a una nueva
familia y en caso de negativa, permite trabajar en dicha insercion evitando conflictos
emocionales y juridicos. Esto genera distintas posturas en relacion a la edad

cronoldgica estipulada. (Kemelmajer de Carlucci; Herrera y Lloveras, 2.014).

La edad de 10 afios fijada para que un nifio preste consentimiento, es incorrecta por ser
muy baja, debiendo ser determinada en 13 afios donde comienza la etapa de la

adolescencia. (Sambizzi, 2.013).

No otorgan fundamentos suficientes para establecer la edad de 13 afios como apta para
prestar consentimiento, no existiendo prueba legal suficiente que permita rechazar la
edad de 10 afios por parte de quienes se oponen a esta postura. (Kemelmajer de
Carlucci, 2.014).

9S.C.J.B.A. Causa 110.858. Sentencia de 21/VI/2012.
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Oir a los nifios es una accion que se complementa con otras como observar, preguntar,
relacionar y esencialmente, es la que permite comprender la organizacion familiar de la

que forma parte el nifio. (Pereyra, 2.007).

Siguiendo esta linea de pensamiento y por aplicacion del articulo 26 del nuevo Cddigo
Civil y Comercial, la Camara de Apelaciones de Trelew revoc6 un fallo de primera
instancia que ordenaba el mantenimiento de contacto de una nifia con su madre y su
progresivo retorno al seno familiar, sentando de esta manera, un importante precedente
judicial respecto del derecho de un nifio a ser oido y que su opinién sea tenida en

cuenta®®.

“La decision anteriormente tomada era esencialmente traumatica y perturbadora para la
menor, conforme a las situaciones reiteradas de violencia intrafamiliar sufridas,
debiéndose respetar su derecho constitucional a ser oida y su opinion tenida en cuenta”.

(Sporturno, 2.015).

El nuevo cuerpo normativo en el articulo 26 expresa: La persona menor 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. En situaciones de conflicto de intereses con sus
representantes legales, puede intervenir con asistencia letrada. La persona menor de
edad tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial que le concierne asi como a

participar en las decisiones sobre su persona....
3.5 Capacidad progresiva.

La Convencion de los Derechos del Nifio como generadora de cambios importantes,
incorpora a nuestro derecho interno un aspecto esencial e innovador, como el
discernimiento progresivo de los nifios siendo una garantia del desarrollo libre de su
personalidad, debiendo los estados partes garantizar su opinion expresada con libertad
en un juicio propio en funcion de su edad y grado de madurez. (Kemelmajer de

Carlucci; Herrera y Lloveras, 2.014).

El concepto de autonomia progresiva encuentra fundamento en dicha Convencion en

virtud del reconocimiento que la misma hace del nifio como sujeto de derecho, teniendo

10 cdmara de Apelaciones de Trelew. Sala A. “Asesoria de Familia e Incapaces s/ Medidas de Proteccidn
(SSB). Sentencia de 21/VIIl/2015. Chubut.
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en consideracién su evolucion psiquica y adquisicion de principios y valores que le
permitirdn vivir en sociedad y participar de la toma de decisiones propias y de terceros,
en funcion de su comprension y razonamiento del alcance de las mismas. Esta
autonomia no se adquiere o pierde en un momento determinado, sino que va
evolucionando y se va formando en funcion de la madurez psicoldgica y cognitiva del
nifio, razén por la que se la considera progresiva. (Kemelmajer de Carlucci; Herrera y
Lloveras, 2.014).

“La autonomia progresiva se encuentra delineada por la madurez intelectual y
evolucidon personal del nifio, enmarcado en su contexto histérico y cultural”.

(Fernéndez, 2.005).

La capacidad o autonomia progresiva pertenece al area de los derechos personalisimos,
se relaciona con el principio rector del interés superior del nifio y con el derecho de éste
a ser oido, logrando la participacion de todo nifio, nifia o adolescente, en conflictos que
involucran sus derechos, conforme a su grado de madurez y desarrollo por lo tanto, a
mayor grado de madurez y desarrollo, mayor participacion y capacidad de

discernimiento de éste. (Kemelmajer de Carlucci; Herrera y Lloveras, 2.014).

Es un principio considerado no solo en la Convencidn de los Derechos del Nifio, sino
también reafirmado e incluido por la Ley 26.061 de Proteccidn Integral de los Derechos
de Nifios, Nifias y Adolescentes art. 3 inc. D, la Ley Provincial 13.298 de Promocion y
Proteccion Integral de los Derechos de los Nifios y por el Codigo Civil y Comercial del
afio 2.015, todos instrumentos que permiten el ejercicio progresivo de sus derechos

fundamentales.

El nifio es un sujeto que puede ser influenciable, pero es su grado de madurez lo que va
a indicarle al juez, si su decision es libre o esta condicionada. (Kemelmajer de Carlucci,
2.014).

La importancia de la reforma del cddigo es la incorporacion expresa del concepto de
edad y grado de madurez, en defensa del interés superior del nifio. EI derecho del nifio
a ser oido y no simplemente escuchado y que su opinion sea tenida en cuenta, depende
de su edad y grado de desarrollo 0 madurez, sin estar sujeto a parametros cronolégicos
rigidos como se observa en el Cédigo Civil y Comercial art. 26 siguiendo lo establecido
en la Ley 26.061.
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Articulo 26: La persona menor 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. En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes legales, puede

intervenir con asistencia letrada...

La excepcion en relacion al articulo 26 estd dada respecto de la adopcion, donde se
requiere la edad cronoldgica de 10 afios 0 mas para prestar su consentimiento de
integrarse a otro nucleo familiar. (Kemelmajer de Carlucci, 2.014).

Este articulo reemplaza la anterior posicién rigida que consideraba la capacidad e
incapacidad como Unico criterio, reemplazandola por la evolucion del nifio y
adolescente en sus distintas etapas de desarrollo fisico y psiquico, en funcién del
derecho superior del nifio y su condicion de sujeto de derechos. (Kemelmajer de
Carlucci; Herrera y Lloveras, 2.014).

El grado de toma de decision, va a depender del reconocimiento de las distintas etapas

evolutivas de todo nifio, nifia 0 adolescente. (Minyerski, 2.003).

El Cddigo en su parte general reglamenta la capacidad civil de una persona para ser
titular y ejercer derechos y deberes juridicos, salvo que por ley o sentencia judicial se
encuentren limitados, pero actualmente el ordenamiento juridico conforme al art. 26
admite que todo nifio, nifia o adolescente en funcion de su edad y grado de madurez,
pueda ejercer sus derechos y emitir opiniones personalmente, pudiendo contar con un
abogado especializado en nifiez y adolescencia, en lugar de ser reemplazado por sus

representantes legales.

Si bien este lineamiento es seguido por la Corte con jurisprudencia al respecto, también
genera reacciones contrarias en su consideracion, como ocurrié en un fallo de la
C.S.J.N. en relacién a la posibilidad de que un nifio tenga aptitud para designar su
abogado. La sentencia expone que las disposiciones del codigo respecto a la capacidad
de menores, tanto impuberes como adultos, no fueron derogadas por la Ley 26.061, por
lo que carecen de capacidad absoluta para designar y remover un letrado

patrocinante!!.

11 C.S.J.N. Sentencia de 26/VI/2012. “Derecho de Familia”. (2012). “Revista de Derecho de Familiay de
las Personas”. (9). P 1.109.
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4. Conclusiones parciales:

La reforma del Cédigo Civil y Comercial fue necesaria para otorgarle marco juridico a
la realidad social que ha ido cambiando con el paso del tiempo, abriendo camino al
nuevo paradigma de sujeto de derecho en pos de la integridad del nifio, sus vinculos
familiares, sus derechos fundamentales y la defensa de ellos.

La reconversion institucional e ideoldgica permitio la adhesion a este Sistema Integral
de Proteccion de la Nifiez generando conciencia de responsabilidad estatal a nivel
nacional, provincial y municipal, descentralizando el desarrollo de las tareas
relacionadas con la nifiez y la adolescencia como proposito de garantia y tutela en la
reafirmacion de los derechos de todo nifio, nifia y adolescente.

Este Sistema de Proteccion Integral de la Nifiez incorporado en el nuevo Codigo
reconoce distintos derechos fundamentales a todo nifio, nifia o adolescente, donde se
puede observar la incorporacion del interés superior del nifio como principio garantista
de proteccion integral, vigencia y satisfaccion simultanea de derechos; el derecho del
nifio a ser oido y sus opiniones tenidas en cuenta conforme a su edad y grado de
madurez; su capacidad progresiva; el derecho a fortalecer los vinculos con su familia de
origen o ampliada y permanecer en ella, siendo el apartamiento de ésta excepcional y la

posibilidad de todo nifio o adolescente de conocer su propia historia filial bioldgica.

Todos estos cambios han priorizado la proteccion integral del nifio por medio de la
interaccion y corresponsabilidad de los diversos organismos que lo componen y la

adecuada articulacion de politicas publicas aplicadas a la problematica de la nifiez.
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Capitulo 2: Antecedentes normativos del Sistema de Proteccion Integral de la
Nifez.

1. Introduccion.

En este capitulo se hara una breve resefia de las leyes de promocion y proteccién de los
derechos de nifios, nifias y adolescentes que se dictaron a nivel nacional y provincial y
la adecuacion del derecho interno a los tratados internacionales de derechos humanos
en especial la Convencion de los Derechos del Nifio, incorporados con jerarquia
constitucional por la reforma de 1.994 al articulo 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional.

Estas leyes reafirmaron en el derecho interno la condicién del nifio como sujeto de
derecho reconocido previamente como tal, en la Convencion de los Derechos del Nifio
que declara que todo nifio tiene derecho a gozar y ejercer sus derechos fundamentales,

conforme a su interés superior.

Esto ejemplifica el orden jerarquico interno de nuestro pais, donde se observa en la
cuspide la Constitucion Nacional Argentina que enuncia tratados internacionales de
derechos humanos como la Convencion de los Derechos del Nifio con jerarquia
constitucional, en orden correlativo en un nivel inferior, la Ley Nacional 26.061y su
decreto reglamentario y luego las leyes provinciales y sus decretos reglamentarios que
se dictaron en consecuencia como la Ley Provincial 13.298, las cuales disefian de modo
congruente el Sistema de Proteccion Integral de la Nifiez, enmarcado legalmente en su

conjunto en el Cadigo Civil y Comercial del afio 2.015.
1.1 Convencidn de los Derechos del Nifio.

La Convencion de los Derechos del Nifio es la base sobre la que se estructura el
Sistema de Proteccion de la Nifiez en su totalidad. Fue aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1.989 y sancionada y aprobada en 1.990 por
Argentina, originando reformas en las politicas publicas y normas sobre la nifiez,
congruentes con sus postulados, en aquellos estados que adhirieron a la misma, como

ocurrié en nuestro pais. (Kemelmajer de Carlucci; Herrera y Lloveras, 2.014).

La aceptacién de la Convencién por nuestro pais introduce el paradigma de la
Proteccion Integral del nifio, generando dos etapas bien marcadas. En el periodo

anterior a la misma, predominaba la concepcidn tutelar por parte del estado y de los
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representantes legales del menor, considerando al mismo como un objeto de proteccion
cuya opinion era irrelevante; luego con la firma de adhesion a la Convencion se
sustituye el concepto de menor por el de nifilo como sujeto de derecho, abandonando el
precepto de situacion irregular por el de proteccién integral, con fundamento en sus
derechos y garantias, sin que signifique desconocer la representacion legal ante la
insuficiencia de un nifio. (Kemelmajer de Carlucci; Herrera y Lloveras, 2.014).

La Convencion de los Derechos del Nifio en su articulo 1 define el concepto de nifio y
declara: “...se entiende por niflo todo ser humano menor de 18 afios de edad, salvo que

en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

En dicha Convencién el nifio no s6lo es considerado como un sujeto que requiere
proteccion juridica, sino como un verdadero titular de derechos al que se le reconoce
entre otros, el derecho a ser oido resultante del principio del interés superior del nifio.
(Rodriguez de Taborda, 2.012).

La Convencion de los Derechos del Nifio modifica el paradigma de la situacion
irregular que consideraba a los nifilos como “menores en situacion de riesgo o peligro
moral o material”, el cual permitia el dictado de medidas de privacion de la libertad
generando un ingreso discrecional al sistema de justicia institucionalizada por tiempo
indeterminado, debido a la consideracion del menor como objeto de proteccion o
incapaces, aprobando intervenciones estatales coactivas tanto respecto de él como de su
familia y, donde se violaban o vulneraban sus derechos en funcion de las amplias
facultades de disposicion del juez, en un sistema centralizado y de judicializacion de

los problemas sociales, fundamentalmente de la pobreza. (Murga y Anzola, 2.011).

Pero este abandono del paradigma de la ‘situacién irregular’ consagrado en 1.919 por la
Ley 10.903 de Patronato de Menores o Ley Agote por el de ‘Proteccion Integral de la
Nifiez’ consagrado en la Convencion de los Derechos del Nifio, no se hizo efectivo
rapidamente como consecuencia de la fuerte influencia de las politicas de control
existentes en nuestro derecho interno, tanto a nivel nacional como provincial, a pesar de
haber adquirido dicha Convencion en el afio 1.994 jerarquia constitucional junto a otros
tratados internacionales de derechos humanos, como consecuencia de la reforma de la

Constitucién Nacional en dicho afio. (Murga y Anzola, 2.011).
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Este proceso se materializd con el dictado de la Ley Nacional 26.061 de Proteccion
Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes y a nivel provincial con la
promulgacion de la Ley 13.298, ambas consagrando el Sistema de Promocion y
Proteccion de la Nifiez y legislando la necesidad de corresponsabilidad de los distintos
organismos estatales administrativos y judiciales, frente a la obligacion de cada uno de
éstos de garantizar una mirada integral del nifio. (Bigliardi y Rotondo, 2.014).

Finalmente la reforma del Cddigo Civil y Comercial otorga marco legal al Sistema
Integral de Proteccion de la Nifiez, arbitrando medidas descentralizadas y asignandole
al Estado Nacional un rol de promotor de politicas de bienestar, encauzando hacia los
municipios la funcion de ejecutar dichas politicas a través de los Servicios Locales de
Promocion y Proteccion de la Nifiez. (Kemelmajer de Carlucci; Herrera y Lloveras,
2.014).

Argentina fue uno de los ultimos paises en dictar una ley integral nacional sancionada
en el afo 2.005 en concordancia con la Convencion de los Derechos del Nifio.
Previamente a su dictado debié reformar normas existentes y adecuarlas a los
principios delineados en dicha Convencion, siguiendo las recomendaciones del Comité
de los Derechos del Nifio'?, el cual en el afio 2.002 como consecuencia de la
inexistencia en el sistema legal argentino de una ley nacional sobre nifiez expresa:
16.El Comité recomienda al Estado Parte que: a) Tome todas las medidas para que el
Congreso apruebe sin tardanza el proyecto de ley integral de los derechos del nifio y el
adolescente; b) Vele por que, una vez promulgada, la ley de proteccion integral de los
derechos del nifio y el adolescente se aplique plenamente de conformidad con la
Convencion, prestando especial atencién a la necesidad de asignar los recursos
humanos y financieros necesarios para poder contar con estructuras adecuadas; c) Vele
por que la legislacion provincial en su conjunto se ajuste plenamente a las disposiciones

y los principios de la Convencion.

El Comité de los Derechos del Nifio®® es un organismo de las Naciones Unidas que
supervisa el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Partes que

han ratificado a la Convencién de los Derechos del Nifio y sus tres Protocolos

12 Comité de los Derechos del Nifio. Naciones Unidas. Observaciones Finales: Argentina. CRC/C/15. Add.
187, 9 de Octubre de 2.002.

13 Comité de los Derechos del Nifio. (2.017). Consejo de Nifias, Nifios y Adolescentes-Direccién de
Politicas Publicas e Investigacion. Observatorio SIPROID. C.A.B.A.
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Facultativos. Estos ultimos deben ser interpretados como un todo, conforme al
instrumento original del cual provienen, cuya ratificacion o adhesion es independiente
de la Convencion a la que complementan sin modificarla y ademéas no vinculante para
los Estados que adhieren a ellos. EI Comité recibe informes periddicos de los Estados
Partes sobre el ejercicio de los derechos de los nifios en sus territorios y luego examina
el progreso logrado, elevando recomendaciones a través de sus Observaciones Finales a

cada uno de ellos.

Hasta el momento la Convencion de los Derechos del Nifio cuenta con tres Protocolos
Facultativos ratificados por la Republica Argentina, ‘Protocolo Facultativo Relativo a
la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de Nifos en la Pornografia’ y
‘Protocolo Facultativo sobre la Participacion de los Nifos en los Conflictos Armados’
ambos correspondientes al afio 2.000 y uno del afio 2.011 ‘Protocolo Facultativo
Relativo a un Procedimiento de Comunicaciones’, donde este Gltimo reafirma a las
nifias, nifios y adolescentes como sujetos de derecho con autonomia y capacidades
progresivas, otorgandoles facultades para presentar denuncias a nivel internacional

respecto de violaciones a sus derechos, por si mismos o por medio de terceros*.

Todos los actores que conforman el Sistema de Proteccion Integral consagrados por la
Ley 26.061 deben trabajar coordinadamente para que todos los nifios y adolescentes
puedan acceder realmente a la justicia y sus derechos puedan ser tutelados

efectivamente, por medio de politicas publicas. (Burgués y Salituri, 2.014).

Es por esto, que el paradigma consagrado por la Convencidn de los Derechos del Nifio
declara al nifio como sujeto de derecho en beneficio del interés superior de éste,
tomando en cuenta en juicios donde se discutan sus derechos su opinion en funcion de
su edad y grado de madurez o desarrollo, emitiendo dicha opinién por si mismos o por
medio de representantes u Organo apropiado, como lo establece el articulo 12,
institucionalizando juridica, politica y socialmente la infancia, garantizada en su
totalidad por el Estado, dando paso a la novedosa figura que actualmente se regula en el
Codigo Civil y Comercial y la Ley Provincial 14.568 como ‘defensa técnica’ o

‘abogado del nifio’.

14 Comité de los Derechos del Nifio. (2.017). Consejo de Nifias, Nifios y Adolescentes-Direccién de
Politicas Publicas e Investigacion. Observatorio SIPROID. C.A.B.A.
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El abogado del nifio o defensa técnica debe ejercerse para lograr la restitucion de
derechos vulnerados de nifios, nifias y adolescentes, debiendo ser considerados ademas

de sujetos de derechos, como sujetos de derecho que sufren. (Chaves Luna, 2.015).

1.2 Ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes.

Esta ley protege desde el afio 2.005 a los derechos de nifias, nifios y adolescentes, de
manera integral, pero su aplicacion tuvo que sortear los obstaculos de la Ley de
Patronato de Menores®®.

El patronato de la infancia se origina en 1.892 con amplias facultades de
intervencionismo judicial respecto de los nifios. El paradigma del patronato como
méaxima expresion de las politicas estatales intervencionistas, permitié considerar al
nifio o adolescente como objeto a tutelar por el estado, con fundamento en la pobreza.
(Kohan y Liguori, 2.012)

La ley 10.903 de Patronato de Menores del afio 1.919 consolidé un nuevo paradigma
juridico, social e ideologico sobre el menor como objeto de tutela, autorizando la
institucionalizacion del mismo con fundamento no sélo en la pobreza sino en el riesgo
material y moral que suponian estos nifios y jovenes considerados como ‘menores’,
otorgandole poder coercitivo al estado, transformando esta practica de
institucionalizacién arbitraria y represiva, en una costumbre valida y sostenida en el

tiempo. (Murga y Anzola, 2.011).

Esta metodologia se cumplia, conforme a la ley 10.903, con razonamiento judicial en
institutos de menores donde se alojaban a estos nifios, en funcion de otorgar proteccion
a la familia, por el peligro moral y social que representaban para ella y la sociedad,

generando institucionalizacion de la pobreza. (Kohan y Liguori, 2.012)

Este paradigma de Situacion Irregular no fue abandonado aun habiendo suscripto la
Republica Argentina la Convencion de los Derechos del Nifio, como tampoco cedi6
como sistema de control y tutela del menor, frente a la incorporacion de ésta a la
Constitucién Nacional con la reforma del afio 1.994, lo que origind la necesidad de una

adecuacién normativa interna a nivel nacional y provincial, que permitiera comprender

15 Ley 10.903 de Patronato de Menores de 1.919. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.
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la extensién del reconocimiento integral y universal de los derechos declarados por
dicha Convencion de jerarquia constitucional en nuestro pais. (Murga y Anzola, 2.011).

El dictado en el afio 2.005 de la Ley 26.061 de Proteccién Integral de los Derechos de
Nifias, Nifios y Adolescentes permitio atenuar ese sistema intervencionista estatal y
disefiar nuevas politicas publicas y descentralizadas, consagrando principios que
regulan la infancia y adolescencia, con una practica institucional que otorgue la
posibilidad de abordar la proteccion integral de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes en virtud del interés superior del nifio, considerado como sujeto de
derecho con facultad de ser oido y su opinion tenida en cuenta de acuerdo a su edad y
grado de madurez, no pudiendo ser privado de su libertad por causales como la pobreza
0 la peligrosidad para su familia y la sociedad. (Kemelmajer de Carlucci; Herrera y
Lloveras, 2.014).

(13

En su articulo 1 expresa: “...Los derechos aqui reconocidos estan asegurados por su

méaxima exigibilidad y sustentados en el principio del interés superior del nifio...”.

Esta ley garantiza la infancia y adolescencia con mecanismos y actos responsables y
consensuados de los distintos organismos estatales de aplicacion descentralizados, tanto
administrativos como judiciales, en defensa y proteccion de la nifiez, como se expresa
en su articulo 5. Ademas institucionaliza los derechos y principios consagrados en la
Convencion de los Derechos del Nifio y la Constitucion Nacional, creando un Sistema
de Proteccion Integral con medios suficientes para asegurar el efectivo goce de los

derechos en la nifiez. (Murga y Anzola, 2.011).

También declara principios de integridad, universalidad y no discriminacion respecto
de los derechos del nifio, el interés superior de éste, expresa el derecho a ser oido de
todo nifio, nifia y adolescente, afirma el fortalecimiento familiar desjudicializando los
problemas sociales a través de politicas publicas, evitando la estigmatizacion y
exclusion de las familias y los nifios, dando marco legal a una ‘gestién corresponsable’

entre el estado nacional, provincial y municipal. (Murga y Anzola, 2.011).

El articulo 2 enuncia: La Convencidn sobre los Derechos del Nifio es de aplicacion
obligatoria en las condiciones de su vigencia (...) Las nifias, nifios o adolescentes

tienen derecho a ser oidos y atendidos cualquiera sea la forma en que se manifiesten, en
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todos los ambitos. Los derechos y las garantias de los sujetos de esta ley son de orden

publico, irrenunciables, interdependientes, indivisibles e intransigibles.

La gestion corresponsable de los distintos organismos estatales en el ambito nacional,
provincial y municipal, conforman el Sistema de Proteccion Integral de Derechos de
Nifios, Nifias y Adolescentes, como se observa en el articulo 32: ...La Politica de
Proteccion Integral de Derechos de las nifias, nifios y adolescentes debe ser
implementada mediante una concertacion articulada de acciones de la Nacion, las
Provincias, la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y los Municipios. Para el logro de
sus objetivos, el Sistema de Proteccion Integral de Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes debe contar con los siguientes medios: a) Politicas, planes y programas de
proteccion de derechos; b) Organismos administrativos y judiciales de proteccion de
derechos; ¢) Recursos economicos; d) Procedimientos; e) Medidas de proteccion de
derechos; f) Medidas de proteccion excepcional de derechos.

Esta ley establece expresamente en sus articulos 33 al 38 inclusive, todo lo relacionado
con las Medidas de Proteccion Integral de Derechos, las cuales deben emanar de
Organos administrativos como prevencion y restitucion de derechos vulnerados, sin
privacion de la libertad y reparacion de sus consecuencias; esta ley las define en su
articulo 35 como: “...programas dirigidos a brindar ayuda y apoyo incluso econémico,

con miras al mantenimiento y fortalecimiento de los vinculos familiares™.

En los articulos 39 al 41 inclusive, se regulan las Medidas excepcionales que deben ser
limitadas en el tiempo, durar mientras persistan las causales que le dieron origen,
buscando siempre que no sea de imposible cumplimiento la revinculacion con su

familia de origen y deberan ser aplicadas por la autoridad local competente.

El articulo 41 declara en varios items, los criterios de aplicacion de estas medidas: a)...
Las medidas consisten en la busqueda e individualizacion de personas vinculadas a
ellos, a través de lineas de parentesco por consanguinidad o por afinidad, o con otros
miembros de la familia ampliada o de la comunidad(...)en todos los casos teniendo en
cuenta la opinion de las nifias, nifios y adolescentes; b) S6lo en forma excepcional,
subsidiaria y por el mas breve tiempo posible puede recurrirse a una forma
convivencial alternativa a la de su grupo familiar, debiéndose propiciar, a través de
mecanismos rapidos y agiles, el regreso de las nifias, nifios y adolescentes a su grupo o

medio familiar y comunitario...Estas medidas deberdn ser supervisadas por el
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organismo administrativo local competente y judicial interviniente; c) Las medidas se
implementaran bajo formas de intervencion no sustitutivas del grupo familiar de origen,
con el objeto de preservar la identidad familiar de las nifias, nifios y adolescentes; d)
Las medidas de proteccion excepcional que se tomen con relacion a grupos de
hermanos deben preservar la convivencia de los mismos; €) En ningln caso, las
medidas de proteccidn excepcionales pueden consistir en privacion de la libertad; f) No
podra ser fundamento para la aplicacion de una medida excepcional, la falta de recursos

econdmicos, fisicos, politicos o programas del organismo administrativo.

La ley 26.061 provoca un cambio en los niveles institucionales de organizacion del
estado que deben coordinar, supervisar y ejecutar politicas publicas a nivel nacional,
provincial y municipal, asignandoles la promocion, proteccion y restablecimiento de

los derechos de todo nifio, nifia y adolescente. (Konterllnik, 2.005).

El Poder Ejecutivo Nacional en virtud del articulo 99 inc. 2 de la Constitucion Nacional
reglamento esta ley con el dictado del Decreto 415/06 otorgandole a la misma eficacia
y adecuada aplicacion, respecto de la proteccion integral que el Estado Nacional debe

otorgar a la nifiez y adolescencia en toda su extension.

Sin embargo, el estado continud en algunos casos institucionalizando a los nifios en
institutos creados al efecto, con fundamento en el paradigma del patronato. (Kohan y
Liguori, 2.012)

La reforma del cddigo civil y comercial del afio 2.015, contribuyd a darle un marco
juridico a la ley 26.061 cuya aplicacion se venia efectivizando en contra posicion al

sistema intervencionista del estado.
1.3 Ley 13.298 de Promocion y Proteccion Integral de los Derechos de los
Nifos.

Esta ley ha recorrido un largo camino hasta su efectiva promulgacion, es una ley
amplia, detallada y que comprende en su texto un cambio de paradigma en relacion a

las politicas publicas como base para proteccion de la nifiez. (Pizarro, 2.005).

16 Decreto Reglamentario 415/06 de la Ley Nacional 26.061 de Proteccién Integral de Nifias, Nifios y
Adolescentes.
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La ley 13.298 de Promocion y Proteccion Integral de los Derechos de los Nifios fue
publicada y promulgada en el afio 2.005 luego de un proceso de reforma legal e
institucional en la Provincia de Buenos Aires que comienza en el ocaso del conflictivo
afio 2.000, con el fin de adoptar los preceptos enunciados en la Convencién de los
Derechos del Nifio e incorporados a la Constitucion Nacional con rango constitucional,
pero la misma fue vetada parcialmente. Por ultimo, en el afio 2.007 conforme al
reconocimiento de constitucionalidad por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires, esta ley entra en vigencia para completar los vacios legales respecto
de procedimientos y 6rganos de aplicacion de éstos?’.

En la ley bonaerense 13.298 hay un contenido de la ley 26.061 que no se encuentra
expresado, como es el concepto de “centro de vida” conforme al interés superior del
nifio, el cual se encuentra desarrollado minuciosamente en el articulo 3 inc, f del
Decreto Reglamentario 415/06 de la ley 26.061 que declara expresamente: “ Se
interpretard de manera armonica con la definicion de ‘residencia habitual” de la nifia,
nifio o adolescente contenida en los tratados internacionales ratificados por la
Republica Argentina en materia de sustraccion y restitucion internacional de personas

menores de edad”.

El Decreto Reglamentario 300/05 de la ley 13.298 en su articulo 3.1 reafirma la
definicion de familia de la ley 26.061 declarando: “Ademas de los padres, se entendera
por nucleo familiar a la familia extensa y otros miembros de la comunidad que
representen para el nifio vinculos significativos en su desarrollo y proteccion”. Esta
definicion se encuentra relacionada estrechamente con ¢l concepto de “centro de vida”

que expresan la ley Nacional 26.061 y su decreto reglamentario 415/06.

Tiene como principios efectivizar los cambios estructurales y la descentralizacion de
los organismos estatales, para generar mayor participacion social y proteccion del nifio
por su familia de origen, con la particularidad que su Decreto Reglamentario 300/05 se
pronuncia al respecto con el concepto de nucleo familiar, entendido como conformado

no so6lo por los padres y la familia ampliada sino ademéas por otros miembros de la

17 UNICEF y Ministerio de Desarrollo Humano del Gobierno de la Provincia de Buenos Aires. (2.005).
“Nueva Ley del Nifio de la Provincia de Buenos Aires. Obtenido de
https://www.unicef.org/argentina/ley_del_nifio(2).pdf.
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comunidad que representen para el menor vinculos trascendentes para su proteccion y

desarrollo®®.

Siguiendo estos principios consagrados por la ley 26.061, se observa que esta ley
provincial en su articulado declara el derecho del nifio a ser oido y su opinidn tenida en
cuenta, el derecho a permanecer en su nucleo familiar, el principio del interés superior

del nifio y su concepcion como sujeto de derecho, entre otros?®,

Dispone que la Autoridad de Aplicacién constituya en cada municipio 6rganos
administrativos denominados Servicios Locales de Proteccién de Derechos que
ejecuten programas y politicas sociales ante la amenaza o vulneracién de los derechos
del nifio, debiendo los municipios asignar recursos econémicos y financieros a éstos,
por medio de convenios suscriptos por los intendentes con la Autoridad de Aplicacion

conforme a esta ley provincial®.

El Decreto Reglamentario 300/05 en el articulo 21.3 inc. 4 reglamenta el
funcionamiento de los Servicios Locales y expresa: “4. Sustituir la practica de la
‘derivacion’ de casos entre instituciones por la construccion de relaciones de
corresponsabilidad e interdependencia entre las mismas con el objeto de promover,

proteger y restituir derechos en forma integral”.

La presente ley decreta la creacion de los Servicios Zonales de Proteccion de Derechos
como integrantes del Sistema de Promocidn y Proteccion de los Derechos del Nifio y de

los Consejos Locales de Promocién y Proteccion de Derechos?:,

En el caso particular del Municipio de Bahia Blanca comenzaron a funcionar en el afio
2.007 en adhesion a esta ley provincial, con objetivos concretos de recuperar la
autonomia légica de la infancia frente a las condiciones de pobreza y delincuencia
existente entre nifios y adolescentes y se constituyeron tantos consejos, como nifios y
adolescentes estén representados a través de las distintas Delegaciones Municipales

bahienses.

18 [pid.

19 UNICEF y Ministerio de Desarrollo Humano del Gobierno de la Provincia de Buenos Aires. (2.005).
“Nueva Ley del Nifio de la Provincia de Buenos Aires. Obtenido de
https://www.unicef.org/argentina/ley_del_nifio(2).pdf.

20 [pid.

2t [pid.
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2. Conclusiones parciales:

Argentina fue el Gltimo pais en sancionar una ley nacional de Proteccion Integral de los
Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes, a pesar que en el afio 1.994 se efectuo la
reforma constitucional con incorporacién entre otros tratados internacionales de
derechos humanos, de la Convencion de los Derechos del Nifio. Fue recién en el afio
2.005 cuando dicta la ley nacional 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de
Nifos, Nifias y Adolescentes dando lugar a la sancién de leyes provinciales como la ley
13.298 de Promocion y Proteccion Integral de los Derechos de los Nifios en el afio
2.007.

Estas leyes le otorgan un marco legal al Sistema de Proteccidn Integral de la Nifiez con
fundamento en la Convencion de los Derechos del Nifio dentro de la organizacion
juridica piramidal de nuestro ordenamiento interno, considerando al nifio como ser
humano con derechos fundamentales y reglamentando la nifiez y la adolescencia. Toda
esta construccion social y legal comenzd a tomar forma a pesar de la vigencia de la ley
nacional 10.903 Ley de Patronato del afio 1.919, que sostenia la situacion irregular del
nifio considerado como menor, objeto de derecho y no como sujeto de derecho, hasta la
reforma del Codigo Civil y Comercial en el afio 2.015 que deroga ese paradigma de la

situacion irregular y otorga legalidad al nuevo paradigma de sujeto de derecho.

Este reconocimiento del Sistema de Proteccion Integral de la Nifiez en el Codigo Civil
y Comercial, ha transformado la practica de institucionalizacion arbitraria y represiva
del codigo derogado, en un ejercicio habitual y sostenido en el tiempo de principios
fundamentales de integridad, universalidad y no discriminacion, generando cambios
estructurales en la sociedad respecto del nifio o adolescente y su consideracion como

sujeto de derechos.
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Capitulo 3: Nuevas regulaciones de importancia en el Codigo Civil y Comercial.

1. Introduccion.

En este capitulo se hace una mirada a la nueva figura del abogado del nifio o asistencia
letrada como lo regula el Codigo Civil y Comercial, para abordar conflictos donde se
discuten derechos de nifios, nifias o adolescentes con la finalidad de restitucion de sus
derechos vulnerados. De igual modo, se analizara el nuevo paradigma de la adopcion y
la declaracion judicial de la situacion de adoptabilidad de un nifio, respetando su interés
superior conforme a los postulados de la Convencion de los Derechos del Nifio que
delinean el nuevo paradigma de Proteccion Integral de la Nifiez, el cual habilita

medidas excepcionales como el abrigo, provisionales y limitadas en el tiempo.

Estos cambios dan cumplimiento a los principios del Sistema de Proteccion Integral de
la Nifiez otorgando efectividad al ejercicio del derecho de un nifio a acceder a la justicia
con iguales garantias y el debido proceso del que gozan los adultos y la posibilidad de
defender sus derechos vulnerados y la incorporacion a una familia adoptiva que le
brinde acompafiamiento en su desarrollo, cuando el mantenimiento en el seno de su

familia de origen es de imposible realizacion.
2. Lafigura del Abogado del Nifio.

El nuevo cddigo reguld la novedosa figura del ‘abogado del nifio’ como ‘asistencia
letrada’, reglamentando su defensa técnica. Este cumple un rol importante en cuanto al
acceso a la justicia de todo Nifio, Nifia y Adolescente, defendiendo sus intereses
personales e individuales en cualquier proceso judicial o administrativo donde existan
conflictos de intereses que vulneren sus derechos. (Kemelmajer de Carlucci, Herrera 'y
Lloveras, 2.014).

La figura del abogado del nifio como concepto integrante del Sistema de Proteccion
Integral de la Nifiez garantiza la participacion del nifio o adolescente con caracter de
parte, en funciébn de su edad y grado de madurez, en todo proceso judicial o
administrativo desde el inicio del mismo hasta su conclusion. (Kemelmajer de Carlucci,

Herrera y Lloveras, 2.014).

Aparece a nivel nacional con la sancién de la Ley 26.061 art. 27 inc. C y en su Decreto
Reglamentario 415/06 art. 27. El articulo 27 de la ley 26.061 ordena: ...c) a ser asistido

por un letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio
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del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de

recursos econdémicos el Estado debera asignarle de oficio un letrado que lo patrocine....

El Decreto Reglamentario 415/06 en su articulo 27 agrega: ...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. ...a fin de garantizar los
derechos de los sujetos de la Ley N° 26.061, adopten las medidas necesarias para
garantizar la existencia de servicios juridicos (...) a tal efecto podran recurrir abogados
que sean agentes publicos y/o convenios con organizaciones no gubernamentales,

colegios de abogados o universidades.

También encuentra recepcion en instrumentos como la Convencién de los Derechos del
Nifio art. 12, en la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires art. 41, en la Ley
Provincial 14.568 “Abogado del Nino”, en la Ley Provincial 14.528 de Procedimiento
de Adopcion en la Provincia de Buenos Aires art. 6, en la Ley 114 C.AB.A. art. 11y la
Ley 26.743 ldentidad de Género art. 5. (Chaves Luna, 2.015).

Los nifios, nifias y adolescentes tienen intereses propios, que pueden 0 No ser comunes
con sus progenitores y ante conflictos de intereses con éstos, los nifios cuentan con una
garantia procesal como el abogado del nifio art. 26 del codigo civil y comercial, al igual
que ocurre en caso de oposicién de los padres respecto de que su hijo pueda reclamar

por sus propios intereses, con una participacion voluntaria en el proceso.

El articulo 26 del Codigo expresa: La persona menor de edad ejerce sus derechos a
través de sus representantes legales (...) La que cuenta con edad y grado de madurez
suficiente puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento
juridico. En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes legales, puede

intervenir con asistencia letrada. ..

En respuesta al cambio cultural gestado en la sociedad actual, el Cédigo Civil y
Comercial introduce expresamente en el articulo 661 inciso b el derecho de un hijo, con

abogado del nifio, de demandar por alimentos a sus progenitores. (Chaves Luna, 2.015).

Este nuevo cuerpo normativo le reconoce un lugar esencial a la asistencia letrada
respecto a la adopcion, donde el nifio o adolescente interviene asistido por un abogado

especializado en nifiez, en etapas importantes como la declaracion judicial de la

43



situacion de adoptabilidad, la guarda con fines de adopcion y el juicio de adopcion.
(Kemelmajer de Carlucci, Herrera 'y Lloveras, 2.014).

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires conforme a la Ley 114/98 art. 70 y el Decreto
Reglamentario 415/06 de la Ley Nacional 26.061, el Consejo de los Derechos de
Nifos, Nifias y Adolescentes suscriben convenios con organizaciones para garantizarles
la actuacion del abogado del nifio, debiendo ser éste, un profesional especializado en
nifiez y adolescencia que genere confianza en nifios cuyos derechos han sido
vulnerados y conforme a su capacidad progresiva, es el propio nifio quien designa a su
voluntad dicho profesional. (Chaves Luna, 2.015).

La Ley Provincial 14.528 Abogado del Nifio de 2.013 no establece una edad
determinada de los nifios para asignarle asistencia letrada, expresando que la asignacion
es solo para los que tienen madurez y grado suficiente, sin mencionar ‘todos los nifios’

como lo hace la Ley Nacional 26.061. (Bigliardi y Rotondo, 2.014).

La Ley Provincial 14.528 de Procedimiento de Adopcion en la Provincia de Buenos
Aires se contrapone al criterio sostenido por la Ley Nacional 26.061 respecto a la edad
requerida para contar con asistencia letrada en un proceso, razon por la cual se debe
recurrir a la aplicacion de la ley nacional para asignar asistencia letrada necesaria en el

procedimiento provincial de adopcion. (Solari, 2.013).

Conforme al nuevo paradigma de proteccion integral de derechos de nifios, nifias y
adolescentes del Codigo Civil y Comercial el abogado del nifio cumple una funcion
esencial ante la situacion de egreso de todo nifio, nifia 0 adolescente del hogar donde se
encuentra alojado, contribuyendo con su presencia y asesoramiento respecto del nifio y
el hogar, para que el abandono del programa sea lo menos traumatico posible, debiendo

siempre garantizar el interés superior del nifio. (Chaves Luna, 2.015).

La primera entrevista para representar los intereses del menor institucionalizado o no,
es fundamental para incorporarse en su mundo y realizar preguntas y obtener respuestas
vinculantes con el caso concreto, descartando cualquier aproximacién como profesional

con el o los progenitores del menor. (Chaves Luna, 2.015).

Existe una diferencia bien marcada entre tutor y abogado del nifio, aquel lo representa
sustituyendo su voluntad con vinculacién a la idea de incapacidad y éste lo asiste

técnicamente en funcion de las necesidades y deseos del nifio, siendo la voz del mismo
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en conflictos administrativos o judiciales donde se discuten sus derechos,
salvaguardando el interés superior del nifio. (Chaves Luna, 2.015).

En cuanto al abogado del nifio y el defensor de menores, ambas intervenciones
profesionales son igualmente importantes como diferentes y contribuyen a la defensa
del nifio cuyos derechos han sido vulnerados, en pos del interés superior de éste. A
diferencia del abogado del nifio, el asesor o defensor de menores e incapaces conforme
al cddigo civil y comercial defiende los intereses del estado y la sociedad,
representando promiscuamente a todos los nifios, nifias y adolescentes en todos los
procesos por mandato constitucional y con una mirada adulta sobre el interés superior
del nifio. (Chaves Luna, 2.015).

La Cémara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata Provincia de
Buenos Aires en un fallo resuelve, distinguir las funciones del Asesor de Incapaces v el
rol del Abogado del Nifio??, revocando la designacion del Asesor de Incapaces como
abogado del nifio y designando para cumplir dicho cargo a un Defensor Oficial Civil

como consecuencia de la falta de recursos del nifio.

Los jueces Zampini y Mendez en coincidencia votaron: Resulta incompatible que un
Asesor de Incapaces defienda en un mismo proceso los intereses particulares del nifio
en el rol de abogado del nifio y por otro lado, por intermedio de otro Funcionario en el
rol de Asesor, dictamine de acuerdo a lo que el percibe como mas conveniente para el
nifio (art. 3 de la Convencion de los Derechos del Nifio), pues ello resulta insuficiente
para proveer al nifio la participacion activa mediante una defensa técnica especializada,

como la que dispone el art. 12.2 de la Convencion de los Derechos del Nifio?3.
3. El nuevo paradigma de la adopcion.

La reforma del Cédigo Civil y Comercial generd un cambio de paradigma regulando el
instituto de Adopcién en interaccion con la Ley Nacional 26.061, modificando el
modelo de situacion irregular por el de proteccién integral de derechos con fundamento

en el Sistema de Proteccion Integral de la Nifiez. (Herrera, 2.014).

22 Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata. Sala 32. “R., J. M.; M. A;;G. N.; C,, S., L,;
V. M. s/ Proteccién de Persona”. Sentencia de 19/1V/2012.

23 Chaves Luna, Laura Selene. (2.015). “El Abogado del Nifio”. “Enfoque Tedrico y Préctico del Acceso a la
Justicia de Grupos Vulnerables Nifios, Nifias y Adolescentes”. C.A.B.A. Tribunales Ediciones.
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La Adopcion resulta posible cuando el nifio por situaciones graves como violencia,
abuso o cualquier otra vulneracion de sus derechos, no puede continuar viviendo con su
familia de origen, circunstancias que generan que este instituto le otorgue la posibilidad
de satisfacer su derecho a vivir en una familia, respetando el interés superior de éste,

otorgada siempre por sentencia judicial. (Herrera, 2.014).

Producto de la reforma se observa en el cddigo la nocién de vulneracién de derechos de
nifias, nifios y adolescentes, habilitando la intervencion de drganos administrativos
actualmente legislados, para restablecer derechos vulnerados con intervencion judicial
solo en el caso que se dicten medidas excepcionales de protecciéon como control de
legalidad, asignandole un abogado del nifio como garantia del procedimiento. (Bigliardi
y Rotondo, 2.014).

El Cddigo reformado establece actualmente plazos méas cortos en materia de adopcion,
con fundamento en lograr una reinsercion del nifio en su familia de origen o en una
adoptiva, evitando incluso que algunos lleguen a su mayoria de edad

institucionalizados a la espera de su insercion en un seno familiar. (Herrera, 2.014).

El nuevo Cddigo busca satisfacer el derecho de un nifio a vivir en el seno de una
familia, con fundamento en que debe vivir el menor tiempo posible privado de ella.
(Otero, 2.012).

La regulacion de la adopcion en el nuevo cddigo es producto de numerosos proyectos
relacionados a su modificacion presentados en ambas camaras en los Gltimos afos. La
adopcidn es un instituto que se constituye a partir de una sentencia judicial, generando

un doble estado, el de hijo y padres. (Herrera, 2.014).

Una parte de la doctrina considera que es importante que el cddigo contenga una parte
general, donde se regulan los principios y fines del instituto de adopcion, completando
las lagunas existentes en el ordenamiento juridico, siendo éstos principios rectores,

fuentes y elementos de interpretacion de la ley. (Medina, 2.013).

En contraposicién, algunos doctrinarios exponen que dichos principios deben ser
considerados operativos y no programaticos. El derecho de un nifio de vivir y
desarrollarse en el seno de una familia no debe constituir una norma integrante del

cddigo, que le permita a éste, demandar al estado por no lograrlo. Su postura entiende a
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los derechos humanos con caracter operativo, al igual que a los derechos econdmicos,

sociales y culturales. (Basset, 2.012).

El Codigo expresa en su articulo 621 un argumento novedoso ante una adopcion plena,
que es la posibilidad del nifio de mantener vinculos juridicos con algin miembro de su
familia de origen, respetando el derecho a la identidad del nifio, excepto que existan
razones suficientes fundadas en situaciones de vulneracion de sus derechos que lo
impidan. Este cuerpo normativo otorga prioridad a la adopcién de hermanos y en caso
de no ser posible, reserva el derecho de mantenimiento de vinculos entre ellos.
(Herrera, 2.014).

Ademas incorpora como requisito para la adopcion, el consentimiento del pretenso
adoptado cuando éste tenga una edad cronolégica de 10 afios 0 mas, evitando conflictos
emocionales y juridicos, logrando de esta manera una adopcion plena

irrevocable.(Herrera, 2.014).

Un cambio importante se advierte en el articulo 599 que declara expresamente: “El
nifio, nifia o0 adolescente puede ser adoptado por un matrimonio, por ambos integrantes
de una unién convivencial o por una tnica persona”. Actualmente se regula y autoriza
la adopcidn a personas que con anterioridad no podian hacerlo, como los matrimonios
igualitarios conforme a la Ley 26.618 de Matrimonio Civil. Modificaciones al Cédigo
Civil del 21 de Julio de 2.010.

En el Codigo Civil y Comercial se observa la regulacion de la declaracion judicial del
estado de adoptabilidad de un nifio como proceso judicial autbnomo previo a la
adopcidn, con la funcion de determinar si un nifio se encuentra o no en condiciones de
ser adoptado, limitando de esta manera el trabajo de los organismos administrativos

ante el fracaso de programas y politicas publicas arbitradas por estos. (Herrera, 2.014).

En el articulo 607 se regulan los supuestos por los cuales se dicta: ...se dicta si: a) Un
nifio, nifia o adolescente no tiene filiacidén establecida o sus padres han fallecido, y se
ha agotado la busqueda de familiares de origen por parte del organismo administrativo
competente en un plazo maximo de treinta dias prorrogables por un plazo igual sélo por
razon fundada; b) Los padres tomaron la decision libre e informada de que el nifio o

nifia sea adoptado(...) ¢) Las medidas excepcionales tendientes a que el nifio, nifia o
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adolescente permanezca en su familia de origen o ampliada, no han dado resultado en

un plazo maximo de ciento ochenta dias...

El juez que ejercié el control de legalidad de las medidas excepcionales es quien
decreta el estado de adoptabilidad que se traduce en la privacion de la responsabilidad
parental de los progenitores siempre, que ningun familiar o referente afectivo del nifio
reclame su guarda o tutela o que existan causales graves que lo imposibiliten,
priorizando el interés superior del nifio, resolviendo el estado de adoptabilidad en un

plazo maximo de 90 dias. (Herrera, 2.014).

A nivel provincial la legislatura aprob6 un proyecto de ley con una nueva mirada en
relacion a la adopcion, que dio sustento legal a la Ley 14.528 de Procedimiento de
Adopcion en la Provincia de Buenos Aires?*, en virtud de la facultad reservada de las
provincias conforme al articulo 5 de la Constitucion Nacional que reza: “Cada
provincia dictara para si una Constitucion bajo el sistema representativo republicano,
de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucion Nacional y
que asegure su administracion de justicia, su régimen municipal y la educacion
primaria...” Se reservan la facultad de dictar normas de organizacién del Poder Judicial

y sobre procedimiento.

Siguiendo la linea del Cédigo Civil y Comercial respecto de los principios generales
por los que se rige la adopcion, esta Ley Provincial declara en su articulo 2 iguales

principios, agregando en su inciso f el derecho del nifio a no ser discriminado.

En su art. 7 regula la declaracion del estado de adoptabilidad, el cual es decretado ante
el agotamiento de estrategias arbitradas por los Servicios Locales para lograr que el
nifio regrese a su grupo familiar, ocasionando la privacion de responsabilidad parental,
este proceso de declaracion judicial de adptabilidad tiene un plazo maximo de seis

meses de duracion.

En el caso de las medidas excepcionales, el plazo maximo establecido como limite,
refleja el éxito de la Ley 14.528 al establecer plazos mas cortos con fundamento en la
resolucién en el menor tiempo posible, de la situacion de los nifios, evitando que

Ileguen a su mayoria de edad esperando su adopcion (Di Lella, 2.013).

24 proyecto de Ley. Expediente D-3825/12-13. Diputado Marcelo Felid.
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Una vez dictada la sentencia de privacion de la responsabilidad parental o declaracion
judicial de situacion de adoptabilidad, el mismo juez inicia rapidamente el proceso de
guarda con fines de adopcién, quedando prohibidas las entregas directas de nifios en
guarda. EI Cddigo reformado regula la guarda como figura de la adopcion sujeta a que
prospere el vinculo entre el nifio y el pretenso adoptante y no como un proceso
auténomo. (Kemelmajer de Carlucci, Herrera y Lloveras, 2.014).

Con el dictado de la ley 25.854 se creo el Registro Unico de Aspirantes a Guarda con
Fines Adoptivos disponiendo que las provincias cuenten con la posibilidad de decidir
adherirse a éste, debiendo formalizar dicha adhesidn para que la ley sea de aplicacion
obligatoria en su territorio. El objeto de este Registro Unico es oficializar una némina
de aspirantes que se incorporara a las demas listas de aspirantes de las provincias
restantes y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, adheridas a dicho registro.
(Kemelmajer de Carlucci, Herrera 'y Lloveras, 2.014).

En el caso de la Provincia de Buenos Aires son los juzgados de familia quienes
confeccionan la registracion y el legajo a solicitud de los aspirantes. EI Cédigo Civil y
Comercial en su texto actual del articulo 317 expresa, que sélo el juez es quien otorga
la guarda considerando las necesidades del nifio y en beneficio de su interés superior.
Por lo expuesto, la guarda se concede solo a personas inscriptas, conforme a las
cualidades de los pretensos adoptantes en relacion con cada nifio y no por su prioridad
temporal en el registro. Cada tres meses el registro informa a las provincias adheridas
respecto de cualquier modificacion en las ndminas de los pretensos adoptantes.
(Bigliardi y Rotondo, 2.014).

El articulo 614 del Codigo Civil y Comercial expresa: “...El plazo de guarda no puede
exceder los seis meses”. Por lo expuesto, el paso posterior a la guarda es el inicio del
juicio de adopcion, la cual puede ser otorgada de manera plena, simple o de integracion

conforme a lo establecido en el Céddigo Civil y Comercial reformado. (Herrera, 2.014).

La Adopcidn tiene por objeto otorgarle a todo nifio, nifia y adolescente una familia para
desarrollarse y satisfacer sus necesidades materiales y afectivas, lo que se observa en la
resolucién del juzgado de primera instancia en lo civil, comercial y familia de Rio
Cuarto, Cordoba el 18 de noviembre de 2.011, que dicta la denegatoria de la solicitud
de adopcion plena de un matrimonio, resolviendo en consecuencia del fallecimiento del

nifio a adoptar. ElI fundamento de la sentencia, posterior al tragico suceso, se asienta
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sobre la base de que la adopcién es un vinculo afectivo del nifio con los adultos, creado

por la convivencia entre ellos.

Un juzgado de primera instancia dict6 un fallo resolviendo no separar a un nifio de su
familia bioldgica, en razén de su condicion de pobreza, por no ser una condicion que

vulnere los derechos del nifio?.

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires en un fallo, resolvié
priorizar el interés superior del nifio a formar parte de una familia que le permitiera
desarrollar su persona, frente a la oposicién de su madre bioldgica a que la nifia fuera
adoptada. La sentencia se fundamenta en la ausencia de vinculos con su nlcleo familiar

de origen®.
4. Medidas de excepcion. Abrigo.

La medida de Abrigo es una medida de caracter excepcional, subsidiario en relacion a
otras medidas de proteccion de derechos e impuesta por un breve tiempo, conforme al
articulo 607 inc. C del Cddigo Civil y Comercial, lo que demuestra la articulacion de la
normativa vigente con el Sistema de Proteccion Integral de Derechos de Nifios, Nifias y

Adolescentes. (Kemelmajer de Carlucci, Herrera y Lloveras, 2.014).

El Sistema de Proteccion Integral de la Nifiez crea organismos administrativos como
los Servicios Locales de Promocion y Proteccion de Derechos conformados por
distintos profesionales, que intervienen ante situaciones de conflictos, sea por denuncia
de los propios nifios, de oficio o por denuncia policial, abordando a través de politicas
publicas el fortalecimiento del vinculo familiar con los nifios, buscando eliminar los
obstaculos que impiden la debida proteccién de los derechos del nifio por parte de esa

familia. (Kemelmajer de Carlucci, Herrera y Lloveras, 2.014).

Las medidas excepcionales como el Abrigo se otorgan por causas graves de
vulneracion de derechos, se extienden durante el plazo por el cual se imponen e
implican la separacion del nifio de su seno familiar y su alojamiento en un ambito
diferente al de origen conforme al interés superior del nifio. Solo tienen lugar cuando

los organismos administrativos hayan agotado previamente, medidas de proteccion

25 Juzgado Civil, C, Familia, Conciliacién, Control, Menores y Faltas de Corral de Bustos. “A., R. y otros”.
Sentencia de 26/X/2009. LL On Line, AR/JUR/41677/2009.
26 5.C.J.B.A. Causa 114.097. Sentencia de 23/IV/2014.

50



integral para lograr el cese de las situaciones de amenaza o vulneracion de derechos
que le dieron origen o la reparacion de sus consecuencias, sin haber obtenido esos
objetivos, informando inmediata y debidamente al Juez de Familia. (Kemelmajer de
Carlucci, Herrera y Lloveras, 2.014).

La medida excepcional de abrigo es respetuosa del interés superior del nifio cuando se
otorga frente a la imposibilidad de exclusion del hogar de quien genera el dafio al nifio
o0 adolescente, requiriendo intervencion judicial a los fines de control de legalidad de
dicha medida segin la normativa vigente, siendo los organismos administrativos
quienes definen la manera de llevar adelante la medida de separacion, que en ningln
caso debe basarse en privacion de la libertad del nifio. (Kemelmajer de Carlucci,
Herrera y Lloveras, 2.014).

Durante el periodo por el cual se extiende, los Servicios Locales de Promocién y
Proteccion de Derechos deben trabajar junto a la familia de origen del nifio, con el fin
de superar los obstaculos que dieron comienzo a dicha medida. Vencido el plazo de
ciento ochenta dias por el que fue otorgada la medida sin haber podido revertir las
causas que le dieron origen, los servicios locales de promocion y proteccion
presentaran al juez, dentro de las veinticuatro horas, un informe detallado y
documentacion al respecto, sobre la situacion de adoptabilidad del nifio. El juez fijara

audiencia para oir a las partes y resolver en consecuencia. (Bigliardi y Rotondo, 2.014).

Cumplidos todos los pasos procesales y de no existir familiar alguno que ofrezca
asumir la guarda o tutela del nifio, el juez declarara la situacion de adoptabilidad del
nifio, nifia o adolescente, en proteccion del interés superior de éste. (Bigliardi y
Rotondo, 2.014).

Esta medida excepcional de Abrigo se encuentra regulada en distintas leyes como la
Ley Nacional 26.061en sus art. 39, art. 40 y art. 41. Este altimo declara expresamente:
So6lo seran procedentes cuando, previamente, se hayan cumplimentado debidamente las
medidas dispuestas en el articulo 33. Declarada procedente esta excepcion, serd la
autoridad local de aplicacion quien decida y establezca el procedimiento a seguir, acto
que debera estar juridicamente fundado, debiendo notificar fehacientemente dentro del
plazo de veinticuatro (24) horas, la medida adoptada a la autoridad judicial competente
en materia de familia de cada jurisdiccion (...) La autoridad competente de cada

jurisdiccidn, en proteccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes dentro del
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plazo de setenta y dos (72) horas de notificado, con citacion y audiencia de los
representantes legales, deberd resolver la legalidad de la medida; resuelta ésta, la
autoridad judicial competente debera derivar el caso a la autoridad local competente de

aplicacion...

En la Ley Provincial 13.298 en el Capitulo 1V art. 32 al art. 36, no sélo se regulan las
Medidas de Proteccion Integral de Derechos sino también la actuacion de los Servicios
Locales de Promocion y Proteccion de Derechos y la articulacion de la asistencia

letrada con dichos servicios locales.

En el articulo 35 bis de la Ley 13.298 se regula especialmente la medida excepcional de
abrigo garantizando que ésta siempre sea impuesta en resguardo del interés superior del
nifio por el menor tiempo posible, siendo el plazo maximo de duracion 180 dias,
debiendo ser alojados provisionalmente en hogares o en una familia sustituta hasta el
cese de los actos de amenaza o vulneracion de sus derechos que le dieron origen,
intentando siempre la revinculacion con su familia de origen, implementando otras

medidas para preservar o restituir esos derechos.

La aplicacion del Sistema de Proteccion en la decisién del juez del Tribunal de
Menores N° 1 de La Plata, da cuenta de la necesidad de definicion de la aplicacion de
las medidas de proteccion como las de abrigo, permitiendo asi delimitar las funciones
administrativas y judiciales. El fallo tiene lugar debido a la internacién de una nifia en
un instituto de menores por disposicion de la Subsecretaria de Promocion y Proteccion
de Derechos del Nifio, sin intervencion judicial. EI Asesor de Menores interpone un
habeas corpus fundamentando el mismo en una efectiva privacion ilegal de la libertad
de la menor, debido a que las condiciones de la accion realizada importan una medida
de abrigo, que carece del requisito de notificacion e intervencién judicial. Por lo
expuesto, el juez resuelve considerar la medida como una privacion ilegitima de la
libertad y no una medida de proteccion de derechos permitiendo la externacion de la

nifia®’.

27 Cdmara de Apelaciones. Sala 2. “C.M.L. s/ Abrigo”. Sentencia de 23/X/2007.
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5. Conclusiones parciales:

Estas nuevas reglamentaciones expresan luego de varios proyectos de legislacion la
disminucion de los plazos para evitar la institucionalizacion indeterminada en el tiempo
del anterior paradigma y la intervencion como ‘parte’ de los nifios en los procesos
administrativos y judiciales, con voz y opinién en funcién de su edad y grado de
madurez contando con la asistencia letrada o abogado del nifio en defensa de sus

derechos.

El codigo corrige las lagunas normativas y resoluciones arbitrarias de la situacion
irregular anterior depositando en manos de los Servicios Locales de Promocién y
Proteccion de Derechos el otorgamiento de medidas excepcionales como el abrigo,
sujetas a causas graves de abuso o violacién de derechos de un nifio, regulando un
proceso judicial previo que define la situacion de adoptabilidad del nifio, autorizando la
revinculacion de éste con su familia de origen o dando lugar al apartamiento

excepcional de ésta.

El nuevo paradigma que consagra como sujeto de derechos a todo nifio, nifia o
adolescente reconoce la posibilidad, que luego de un proceso de guarda y prestando
expreso consentimiento a partir de los diez afios, un nifio 0 adolescente pueda insertarse
en un grupo familiar distinto al de origen a través de una efectiva adopcion,

actualmente regulada con plazos més cortos.

Todos estos cambios otorgan el acceso a la justicia de todo nifio, nifia o adolescente con
derechos vulnerados, partiendo de la unificacion de politicas pablicas de contencién y

tutela que permiten la vigencia de los derechos fundamentales de los nifios.
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Capitulo 4: Medidas que fortalecen el Sistema de Proteccion Integral de la Nifiez.

1. Introduccion.

En este capitulo se demuestra la influencia del Sistema de Proteccion de la Nifiez en la
normativa vigente donde se observan 6rganos administrativos como los Servicios
Locales de Promocion y Proteccién de Derechos que se ocupan del cumplimiento
efectivo del nuevo paradigma, arbitrando politicas publicas de proteccidn y restitucion
de derechos de un nifio e insercion del mismo en un nucleo familiar, coordinando
programas de contencién y desarrollo y en caso de separacion de su familia de origen,
alojarlos en hogares convivenciales con arreglo al Sistema Integral de Proteccion de la

Nifez.

La situacion irregular de la ley 10.903 Ley de Patronato sostenia la institucionalizacion
del menor en situacion de riesgo o peligro por tiempo indeterminado conforme a la
decision del juez del proceso, siendo considerado el menor un objeto de derecho
respecto del cual se toman decisiones de vital importancia. Actualmente el cédigo
reformado en el afio 2.015 declara expresamente el interés superior del nifio a través del
nuevo paradigma que lo considera como sujeto de derecho, con facultad para ejercer y

gozar de sus derechos fundamentales.
2. Servicios Locales de Promocién y Proteccion de Derechos.

Los Servicios Locales de Promocion y Proteccién de los Derechos son Organos
administrativos descentralizados puestos en funcionamiento por los municipios, como
en el caso de la ciudad de Bahia Blanca, en adhesion a la Ley Provincial 13.298
conforme al sistema de Proteccion de la Nifiez con fundamento en los postulados de la
Convencion de los Derechos del Nifio. Son 6rganos de resolucion de conflictos,
supervisados y coordinados por los Servicios Zonales de Promocion y Proteccion de
Derechos dependientes del Ministerio de Desarrollo Humano Provincial, que segun el
Cadigo Civil y Comercial intervienen para orientar y permitir el acceso del nifio o

adolescente a politicas publicas con el fin de reparar o de restituir derechos amenazados
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o vulnerados, arbitrando medidas de contencidn al niflo amenazado o en situacion de

riesgo o abandono?,

Una vez que el Servicio de Promocion y Proteccién toma conocimiento de la situacion
de amenaza o vulneracion de los derechos de un nifio a través de familiares, terceros o
por medio de una denuncia policial, inicia el procedimiento de proteccion adoptando
medidas para el cese o restitucion de los derechos vulnerados y de verificacion de la
problematica. Para ello notifica a las partes de la situacién para que comparezcan,
aporten pruebas y documentacion al respecto, siendo el equipo técnico del servicio
local quien evalda y verifica la existencia de dicha situacion, con el fin de desestimar

denuncias improcedentes?®.

El equipo interdisciplinario lleva adelante la evaluacion del caso concreto, analizando
la amenaza o vulneracion de derechos y los motivos que dieron lugar a la misma;
evaluando la familia, sus condiciones sociales, culturales, las relaciones de los distintos
miembros entre si y con la comunidad y todo aspecto que guarde relacion con la
situacion conflictiva; realizando una minuciosa evaluacioén del nifio y su interaccion
con diferentes ambitos sociales y por Gltimo haciendo un relevamiento de las posibles

alternativas de intervencion o estrategias para abordar la situacion conflictiva®.

Si la evaluacion da como resultado la inexistencia de la amenaza o vulneracion, se
desestima el caso y se archivan las actuaciones, caso contrario, el equipo técnico del
Servicio de Promocidn y Proteccion informara respecto de la necesidad de adoptar una
medida de proteccion integral excepcional y provisional de derechos debidamente
fundada, que justifique dicha decision. La resolucion se notificard a las partes
intervinientes, incluyendo al nifio, nifia o adolescente teniendo en cuenta su edad y

madurez evolutiva, pudiendo ser impugnada dicha decision3,

28 UNICEF y Ministerio de Desarrollo Humano del Gobierno de la Provincia de Buenos Aires. (2.005).
“Nueva Ley del Nifio de la Provincia de Buenos Aires. Obtenido de
https://www.unicef.org/argentina/ley_del_nifio(2).pdf.

2 [pid.

% [bid.

3 [bid.
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Durante la ejecucion de la medida excepcional el Servicio Local utilizara mecanismos
de seguimiento en favor del interés superior del nifio, como modelo de proteccion y

respeto de los derechos de la nifiez y adolescencia®.

2.1 Servicio Local de Proteccion y Promocion de Derechos en el Municipio de

Bahia Blanca.

Con base en la ley provincial 13.298 cada municipio de la Provincia de Buenos Aires
que adhiere a la misma, articula de manera diferente la instalacién de estos espacios
institucionales dentro de su territorio. Los mas avanzados en la instalacion de este
marco institucional son los Servicios Locales de Mar del Plata y Bahia Blanca, este

altimo comenz6 a funcionar en el afio 2.007 con una estructura menor que la actual.

En una entrevista con el servicio local bahiense cuya Directora es la Abogada Claudia
Periga, la coordinadora del Area de Psicologia Licenciada Laura Martinez y la
coordinadora del Area de Trabajo Social, Asistente Social Fabiana Rapacci, me

manifestaron la informacidn recopilada a continuacion.

El Servicio Local de Proteccion y Promocién de Derechos actualmente cuenta con una
organizacion compuesta por once servicios locales distribuidos en zonas carenciadas y
periféricas con nifios en situacion de vulneracién de derechos. Cada uno esta
conformado por un abogado, un psicologo y un asistente social, Bahia Blanca es el
anico lugar de la provincia de Buenos Aires que cuenta con una guardia de 24 horas
conformada por cuatro operadores que rotan uno por vez, reciben la llamada del
sistema de emergencias 911 y cada operador cuenta con un equipo del servicio local
que esta de guardia. Esos once equipos rotan por semana respecto de las guardias de
siete dias, sumado a las tareas ordinarias de trabajo diario. El operador es el que
primero recibe la emergencia y trata de resolver, caso contrario deriva al equipo de
guardia o en su defecto si este se encuentra ocupado en otra emergencia, se deriva al
area de coordinacion del servicio local o el director de los hogares de abrigo German
Rost frente al ingreso de una medida de abrigo por guardia. La guardia también cubre
lo que es violencia de género articulando con Promover que es parte de la red de

politicas de violencia de género.

32 UNICEF y Ministerio de Desarrollo Humano del Gobierno de la Provincia de Buenos Aires. (2.005).
“Nueva Ley del Nifio de la Provincia de Buenos Aires. Obtenido de
https://www.unicef.org/argentina/ley_del_nifio(2).pdf.
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La modalidad de trabajo en Bahia Blanca es por medio de una red interinstitucional
entre el servicio local y el municipio, especificamente con el area social y de desarrollo,
abordando de forma conjunta la problemética en cuestion maximizando los recursos y
evitando sobre-abordar dicha situacién. Esto se relaciona con el espiritu de la ley que
expresa la corresponsabilidad en las intervenciones y estrategias a seguir. Con el
cambio de paradigma es el servicio local quien escucha al nifio y trabaja con €l a través
de sus equipos interdisciplinarios, la escuela y con las familias sugiriendo distintas
alternativas de terapias de ayuda.

El servicio local aparece en la vida de los nifios de cero a dieciocho afios de edad
cuando sufren vulneracion de sus derechos por negligencia, abandono, abuso y maltrato
en todas sus formas. Trabaja con situaciones que tienen connotaciones culturales y
antropologicas de fondo, una historia de vida del nifio que requiere tiempo, inversion y
compromiso por parte de los profesionales y el estado, busca frente a situaciones de
vulneracion de derechos de un nifio el consenso de la familia de origen, logrando el

nifio volver al seno de la misma, como lo establece el espiritu de la ley.

Hay oportunidades donde no se puede consensuar porque aparece la negativa y surge el
abrigo dentro del marco institucional. No todos los abrigos son compulsivos pero si
judicializados porque es el juzgado quien le otorga legalidad a la medida, en algunos
casos las familias entienden que como no pueden modificar las contingencias que
dieron lugar al abrigo, los nifios tienen sus derechos vulnerados y necesitan ser
separados de la familia, aceptando de conformidad esta situacion y permitiendo que el

servicio local comience a trabajar con la familia y el nifio a partir de alli.

En Bahia Blanca funcionan cinco hogares convivenciales municipales y programas
actualmente enmarcados en el programa ‘familias solidarias’ como, Hogares de Belén
que albergan a los nifios mas chicos, Sistema de Amas y Pequefios Hogares. El

programa de Hogares Proteccionales es un sistema alternativo a la internacion.

Los plazos del abrigo conforme a la reforma del Codigo Civil y Comercial se redujeron
a un maximo de 180 dias y si bien la ley es un ordenador de la intervencion en el
tiempo, no es una limitacion para el servicio local que goza de la posibilidad de

prérroga mayor a 180 dias por causales que lo justifiquen.
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El seguimiento del nifio abrigado una vez iniciado el proceso de restitucion de derechos
se realiza por medio de informes interdisciplinarios, elevados al juez a los 45 dias, a los
90 dias, 120 dias, 150 dias y 180 dias, donde el servicio local bahiense sugiere la
restitucion o no del nifio a su familia de origen o solicita una prdrroga, en ocasiones que
el nifio no cuente con ningun familiar susceptible de revinculacién, distinto de aquellos
que integran el nlcleo familiar del que fue apartado. En consecuencia, este nifio queda
sujeto a vivir en hogares convivenciales por lo que el servicio local comienza a trabajar

incorporandolo a distintos talleres y programas provinciales con los que cuenta.

Actualmente existen nifios que en la transicion de la reforma, han quedado
institucionalizados por la ley de Patronato, existiendo hoy instituciones con fuerte

arraigo al paradigma de situacion irregular con el espiritu de dicha ley*3.
3. Programas Provinciales.

El Municipio de la ciudad de Bahia Blanca es uno de los cinco municipios bonaerenses
que en el marco del Sistema de Proteccion de Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, toma la decision de firmar el convenio de adhesion a la Ley Provincial
13.298 en atencion a la proteccion de los derechos de la Nifiez y Adolescencia y poner
progresivamente en vigencia programas provinciales de fortalecimiento y desarrollo de

nifios y adolescentes correspondientes a distintas franjas etarias.

Estos programas provinciales como Envion y Autonomia Joven cumplen ambos, la
funcion de promocion que no puede desarrollar efectivamente el servicio local, por la

gran demanda de proteccion de derechos vulnerados que se le solicita diariamente.

En una entrevista con el Coordinador General Dr. Fernando Paolucci, me manifesto los
datos expuestos a continuacion respecto de ambos programas provinciales, ejecutados

en el municipio bahiense.
3.1 Programa de Responsabilidad Social Compartida- Envion.

El municipio de Bahia Blanca fue el primero dentro de la provincia de Buenos Aires en
poner en practica el programa Envién en el afio 2.009, es un programa social de

responsabilidad compartida porque involucra no soélo al estado sino a la parte privada.

33 Material recopilado en toda su extensidn de una entrevista personal con la Licenciada Laura Martinez
y la Asistente Social Fabiana Rapacci, en la sede del Servicio Local de Proteccion y Promocién de
Derechos de Bahia Blanca.
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En Bahia Blanca este programa ha logrado cumplir con el nuevo paradigma, mucho
antes de la reforma del Codigo Civil y Comercial que le otorgd marco legal al mismo,
funciona de Febrero a Marzo; de lunes a viernes cinco horas diarias y los fines de
semanas se organizan distintas actividades en las diferentes sedes.

Es un programa territorial porque se trabaja en el barrio de manera individual con el
joven, en este municipio hay seis sedes: Estacion Spurr, Barrio Stella Maris, Villa
Harding Green, Saladero, Norte Duprat y Villa Caracol; todos barrios periféricos y con
nifios con vulneracion de derechos y carencia de necesidades “basicas”. Cada una de
esas sedes cuenta con un coordinador y un equipo técnico interdisciplinario y dos
coordinadores generales en Bahia Blanca: Fernando Paolucci — abogado y Lucia
Alvarez — licenciada en psicopedagogia, siendo la directora Viviana DeVoto - abogada.
Comprende Bahia Blanca y partidos de la zona, depende de la actual Subsecretaria de
Nifiez y Adolescencia — Secretaria de Politicas Publicas del municipio y del Ministerio

de Desarrollo Social a nivel provincial.

Es un programa que genera la inclusién integral de jovenes en situacion de
vulnerabilidad social, considerandolos como sujetos de derecho. Su objetivo consiste
en desarrollar las capacidades y potencialidades de jovenes entre 12 y 21 afios de edad,
actualmente contiene entre 600 y 700 jovenes de esa franja etaria; y méas de 200 jovenes
de menor y mayor edad que la estipulada legalmente para el ingreso al programa
porque en los barrios no hay otra contencién para esos nifios, razon por la cual acuden

al programa.

Envién genera posibilidades de aprendizaje, comunicacion y superacion de
condicionantes socio economicos de origen, para la construccién de un proyecto de
vida y cuenta con un equipo técnico de profesionales idoneos para el abordaje de las
diferentes problematicas con estrategias de diagndstico, seguimiento, didlogo y

fortalecimiento de la autoestima de cada joven.

El programa comienza a funcionar cuando los chicos ingresan y mantienen continuidad
e interés, evaluado por el equipo técnico, convirtiéndose en beneficiarios de una beca
que proporciona la provincia generandole conciencia de responsabilidad, conducta y
coparticipacién del joven y también acuden al programa participantes que son los que
todavia no son beneficiarios 0 no cuentan con la edad necesaria para el programa;

teniendo especial relevancia el tutor que es un joven destinatario que se convierte en
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referente de los destinatarios del programa, actuando como nexo de la comunidad, la
familia y el joven destinatario respecto del equipo técnico. El tutor puede convertirse en
coordinador barrial con una mirada y solucion de conflictos distinta a la de los
profesionales del equipo técnico.

Este programa otorga becas como recurso econdmico destinado a la educacion y
contencion de jovenes entre 12 y 18 afios de edad y de sus familias. Respecto a los
jovenes de 16 a 21 afios, aumenta las oportunidades de insercién laboral mediante la
capacitacion para la consecucion de trabajo y proporciona una beca para sustento
econdmico. Crea espacios de articulacion de oferta y demanda de trabajo a través del
mismo municipio, con una bolsa de trabajo a sus efectos. Promueve actividades
artisticas y culturales que le permiten al joven conocer acerca de sus derechos, para
evitar situaciones de vulnerabilidad de los mismos, logrando un desarrollo integral y

social del joven o adolescente.

El programa Envion los impulsa al estudio universitario luego de finalizado el
secundario, estos jovenes son acompafiados a observar la exposicion anual de carreras
de la Universidad Nacional del Sur respecto de la cual el programa tiene vinculacion
con el area de extension universitaria a cargo del doctor Carucci, para la obtencion de
becas, porque la universidad hoy tiene una mayor apertura a la sociedad. Eso genera
que los jovenes creen vinculos con sus comparfieros de estudio y sientan que son parte

de algo mas grande34.
3.2 Autonomia Joven.

Es un programa que depende del Organismo Provincial de Nifiez y Adolescencia en
articulacion con municipios u organizaciones no gubernamentales, tiene como objetivo
favorecer y sustentar el desarrollo de proyectos de vida de jovenes entre 18 y 21 afos
de edad, alojados en hogares convivenciales, institucionalizados o en conflicto con la
ley penal, los cuales deben abordar su egreso del Sistema de Promocion y Proteccion de

la Nifiez.

En el municipio de Bahia Blanca comenz6 a funcionar en Octubre de 2.016 junto a

otros municipios bonaerenses como Mar del Plata, San Martin, San Miguel y La Plata,

34 Material recopilado en toda su extensién de una entrevista personal con el Coordinador de Programas
Provinciales Dr. Fernando Paolucci, en la sede del Servicio Local de Proteccidon y Promocion de Derechos
de Bahia Blanca.
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teniendo como fin subsanar las falencias de la ley de Patronato que institucionalizaba
menores y luego egresaban sin herramientas para enfrentar la vida fuera de los

institutos, debido al desentendimiento histérico por parte del estado.

En Bahia Blanca el equipo de trabajo se armd con varios integrantes del programa
Envion y a veces ambos comparten poblacién, se conforma con seis profesionales

como psicologos y trabajadores sociales.

Este programa para lograr la desinstitucionalizacion e insercion de los jovenes en la
comunidad, emplea estrategias de acompafiamiento en los distintos &mbitos
comenzando dos afios previos al egreso, a los 16 afios de edad, a través de un referente
0 acompafiamiento individual ensenandole “autovalidamiento” para que pueda
desvincularse de la institucion donde se encuentra alojado e incorporarse a la vida
adulta con el soporte de una beca de duracion de seis meses prorrogable por otros seis
meses, que le permitird desarrollar su proyecto de vida logrando de esta manera un

egreso auténomo.

No solo se desarrolla en Bahia Blanca sino que su aplicacion se expande a los partidos
de la sexta seccion incluyendo a Patagones, por lo que los profesionales viajan todas las
semanas debido a que este municipio bahiense es el Unico lugar donde tiene asiento el
programa Yy cuando trabaja con el joven en conflicto con la ley lo hace de manera
individual, articulando con el Centro Provincial de Referencia que contiene a dichos

infractores de la ley bajo medidas cautelares alternativas a la privacion de la libertad.

Forman parte de Autonomia Joven s6lo 52 jovenes de Bahia y la zona, debido a que
carecen de mayores recursos humanos, por tal razén, cuando un profesional entra en
licencia no es reemplazado y como el trabajo es individual con cada joven, hace mas
dificil la tarea que igual se realiza, asignandose la zona de trabajo de quien esta de
licencia, a los restantes profesionales los cuales ven aumentado el nimero de jovenes a

atender individualmente.

Los hogares convivenciales en el municipio son de puertas abiertas, excepto el instituto
Vergara de indole penal, por lo que requieren control diario en razon de que algunos no
regresan por decisiébn propia y otros por interrupcion de su familia de origen,
denunciando el servicio local el hecho y siendo buscados con una denuncia de

busqueda de paradero. Algunos regresan inmediatamente y otros retornan tiempo
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después, pero a pesar de estas adversidades el programa cumple ampliamente sus
objetivos®.

4. Hogares Convivenciales de Nifios, Nifias y Adolescentes.

El nuevo paradigma del Sistema de Proteccion Integral con fundamento en la
Convenciéon de los Derechos del Nifio es el marco normativo de los hogares
convivenciales, regulados por la ley nacional 26.061 y la ley provincial 13.298 que
introducen el abordaje de la infancia articulando politicas publicas de educacion,
desarrollo social y salud en favor de todo nifio, nifia y adolescente, tarea llevada
adelante por el estado a través de sus 6rganos administrativos con una politica social
integral y de restitucién de derechos y excepcionalmente por sus 6rganos judiciales.
(Chaves Luna, 2.015).

Pero esta realidad actual no fue siempre asi, a partir del afio 1919 comenzo a regir la
ley nacional 10.903 Ley de Patronato dando lugar al paradigma de la situacion
irregular, cuyo objetivo era defender la infancia y la delincuencia juvenil lo que fue
desvirtuado en el marco de la institucionalizacion discrecional y por tiempo
indeterminado, solo limitado por la mayoria de edad del menor, siendo éste
considerado objeto de derecho sobre el cual el estado ejercia su tutela, interviniendo en

caso de abandono o comision de un delito. (Anzola y Murga, 2.011).

Esta ley judicializé al menor y la pobreza; y lo institucionalizé considerandolo ‘menor
en situacion de riesgo o peligro’ carente de derechos fundamentales, reconocidos sélo

en favor de los adultos. (Anzola 'y Murga, 2.011).

Los menores institucionalizados son desconocidos que comparten el encierro, recluidos
y aislados de la sociedad para ser tratados y protegidos, dando lugar a la posibilidad de

ser categorizados. (Goffman, 1.963).

El concepto de menor responde a las deficiencias de politicas sociales, implementando
en consecuencia soluciones individuales que benefician la institucionalizacién. (Garcia
Méndez, 1.995).

35 Material recopilado en toda su extensidn de una entrevista personal con el Coordinador de Programas
Provinciales Dr. Fernando Paolucci, en la sede del Servicio Local de Proteccidon y Promocion de Derechos
de Bahia Blanca.
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El encierro o institucionalizacion genera que quienes viven alli sean solo cuerpos
controlados, clasificados y distribuidos, creando en ellos una manera de actuar

determinada y limitada a ese entorno. (Foucault, 1.989).

Actualmente con el paradigma del Sistema de Proteccion Integral de Derechos en
vigencia y regulado por el Cédigo Civil y Comercial, sélo conforme al dictado de una
norma de carécter excepcional, los nifios, nifias y adolescentes son albergados en
hogares de manera provisoria y por el menor tiempo posible conforme a la ley 26.061.

(Kemelmajer de Carlucci, Herrera 'y Lloveras, 2.014).

El apartamiento de un nifio de su familia de origen con la consiguiente
institucionalizacion, sélo debe fundamentarse en circunstancias graves y excepcionales,
no siendo la pobreza o carencia de recursos materiales una causal de separacion o
abandono de la revinculacion entre ellos. (Kemelmajer de Carlucci, Herrera y Lloveras,
2.014).

Estos hogares son establecimientos que brindan servicios de alojamiento transitorio,
alimentacion, higiene, recreacidbn y un espacio convivencial, promoviendo la

revinculacion familiar y acompafiamiento del nifio en cada una de sus etapas®.

En la Ley 2.881 de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires art. 4, se puede observar la
sustitucion del concepto de ‘Hogar Infantil’ por ‘Hogar de Nifos, Niflas y
Adolescentes’ los cuales brindan alojamiento transitorio, contencion y seguimiento
profesional, a titulo oneroso o gratuito, procurando que los nifios y adolescentes

superen esa situacion en un espacio institucional convivencial especifico.

Una caracteristica de estos hogares es que son de puertas abiertas que permiten el
desarrollo de actividades deportivas y artisticas de los nifios fuera de la institucion. El
personal que se desempefia en ellos debe ser idoneo y sin antecedentes penales.
(Chaves Luna, 2.015).

Los Hogares pueden ser: Convivenciales o alojamiento de caracter transitorio; Parador
0 de estadia por franjas horarias; Convivencial para Adolescentes Embarazadas y/o
Madres y sus Hijos o alojamientos de quienes estan en situacién de vulnerabilidad,

desvinculados de su familia de origen o imposibilitados de solventar sus necesidades

36 Ley 2.881 de Cuidado de Nifias, Nifios y Adolescentes. Afio 2.008. Honorable Legislatura de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.
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béasicas; Convivencial de Atencion Especializada (Patologias Complejas) o que no

requieran de internacion en establecimientos de salud®’.

Se crea un programa de referentes afectivos comunitarios, que reemplaza al sistema de
padrinazgos, son personas ajenas al hogar pero que mantienen un vinculo con el menor
que le otorga sostén y apoyo emocional durante toda la etapa de institucionalizacion.
Los hogares no fomentan las vinculaciones de los nifios con los referentes afectivos, los
cuales tampoco pueden estar inscriptos en el registro de adoptantes, con el fin de

obtener la adopcion de alguno de ellos. (Chaves Luna, 2.015).

En las ocasiones donde las politicas publicas implementadas por los organismos
administrativos para abordar la problematica del nifio institucionalizado, separado de su
seno familiar, no son de posible cumplimiento debido a la falta de recursos otorgados
por el gobierno, es el drgano judicial quien las exige mediante recursos como el amparo
y el hdbeas corpus. Todo en pos del beneficio del interés superior del nifio. (Chaves
Luna, 2.015).

Actualmente en la ciudad de Bahia Blanca funcionan cinco Hogares Proteccionales de
los cuales algunos forman parte del Programa de Familia Solidarias que cubren las
necesidades de cuidados mas urgentes de nifios y adolescentes como Hogares de Belén,

Pequefios Hogares y Sistema de Amas®,

Hogares de Belén: Es un grupo de familias que contienen y asisten nifios en situacion
de desamparo y abandono con derechos vulnerados de hasta tres afios de edad,

albergando actualmente bebés en su mayoria.

Pequefios Hogares y Sistema de Amas: Es un programa alternativo a la internacion
donde un matrimonio o persona sola adecuadamente seleccionados, albergan grupos
reducidos de nifios con derechos vulnerados, brindandoles un ambiente semejante a una

familia.

37 ey 2.881 de Cuidado de Nifias, Nifios y Adolescentes. Afio 2.008. Honorable Legislatura de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

38 Material recopilado en toda su extensidn de una entrevista personal con la Licenciada Laura Martinez
y la Asistente Social Fabiana Rapacci, en la sede del Servicio Local de Proteccion y Promocién de
Derechos de Bahia Blanca.
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Hogar del Adolescente: Es una institucion convivencial que alberga, contiene y asiste
adolescentes varones con derechos vulnerados entre 12 y 18 afios de edad con medidas

de abrigo y guardas institucionales.

Casa de Abrigo: Alberga nifios de 45 dias hasta 6 afios de edad. Es una institucion que
brinda una alternativa a nifios con derechos vulnerados hasta que se decidan otras

medidas de restitucion de derechos.

Hogar Peumayén: Es un hogar convivencial que alberga grupos reducidos de nifios
entre 6 y 12 afios de edad de ambos sexos, preservando fundamentalmente, las uniones

de hermanos.

Hogar Cantilo: Alberga adolescentes mujeres de 12 hasta 17 afios de edad, con

derechos vulnerados, brindandole contencion y desarrollo de sus potencialidades®®.
5. Conclusiones parciales.

El nuevo paradigma logra a través de los Servicios Locales de Promocion y Proteccion
de los Derechos corregir y proteger situaciones de nifios con derechos vulnerados y a
través de los programas provinciales genera la posibilidad de avance, madurez y
autovalidamiento de los nifios alojados en hogares de puertas abiertas y un desarrollo

integral del nifio, en contraposicion con la ley de Patronato de Menores.

El municipio de Bahia Blanca articulando este organismo administrativo y los
programas en curso, trabaja arduamente interviniendo de manera individual para
insertar a esos nifios en la sociedad, en cumplimiento del nuevo paradigma ‘sujeto de
derecho’ con voz en relacion a duras historias de vida, corrigiendo y evaluando
continuamente la manera de resolver los problemas de nifiez y adolescencia, que

habitualmente se les presentan.

Actualmente, conforme a la normativa vigente, los hogares convivenciales no solo
albergan provisoriamente y por el menor tiempo posible a nifios, nifias o adolescentes
separados de su familia de origen, sino que les otorgan acompafiamiento y contencién
profesional en sus distintas etapas, a diferencia de la institucionalizacion arbitraria y

discrecional del c6digo derogado.

39 Listado de los distintos Hogares Proteccionales, obtenido de una entrevista personal con la Licenciada
Laura Martinez y la Asistente Social Fabiana Rapacci, en la sede del Servicio Local de Protecciony
Promocidn de Derechos de Bahia Blanca.
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Conclusiones Finales

Por lo expuesto en la extension del presente trabajo, se puede comprobar que la reforma
del Cddigo Civil y Comercial introdujo un cambio de paradigma fundamental al
considerar al nifio como sujeto de derechos, dandole marco legal al Sistema de
Proteccion Integral de la Nifiez sostenido por distintos instrumentos internacionales de
jerarquia constitucional, como la Convencion de Derechos del Nifio y leyes del sistema
juridico interno como la Ley Nacional 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de
Nifias, Nifios y Adolescentes y la Ley Provincial 13.298 de Promocion y Proteccion

Integral de los Derechos de los Nifos.

En el Cadigo Civil y Comercial actual se puede observar la articulacion del Sistema de
Proteccion Integral de la Nifiez con el nuevo paradigma de sujeto de derechos, logrando
concretar los distintos objetivos planteados al inicio de la presente investigacion,
analizando el nuevo paradigma de la adopcion, la aplicacion de la medida excepcional
abrigo impuesta en resguardo del interés superior del nifio y el alojamiento de nifios o
adolescentes en hogares convivenciales, modificando el modelo de situacion irregular

del cédigo derogado por el de proteccion integral.

La reforma disefid una estructura institucional que da lugar a efectivizar este sistema,
regulando organismos administrativos descentralizados como los Servicios Locales de
Promocion y Proteccion de Derechos, que arbitran las medidas necesarias de proteccion
y restitucion de los derechos vulnerados de todo Nifio, Nifia 0 Adolescente, permitiendo
a traves de politicas publicas, la reparacién o restitucion de derechos vulnerados,
arbitrando medidas de contencion del nifio y resolucion de conflictos con su familia de

origen.

El estudio minucioso del complejo engranaje que diagramé la mencionada reforma,
permite conocer con mayor certeza las herramientas e institutos destinados a la
proteccion de nifios y adolescentes contra cualquier vulneracion de derechos sufrida,

precisando la aceptacion de la hipétesis planteada en el inicio de este proyecto.

La modificacién del codigo otorgd plena vigencia al Sistema de Proteccion Integral
desjudicializando la Nifiez, declarando expresamente que todo nifio, nifia 0 adolescente
son sujetos de derechos con voz y opinidn para ser tenida en cuenta conforme a su edad

y grado de madurez en un marco de garantias procesales con las que anteriormente no
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contaban, como la novedosa figura del abogado del nifio o asistencia técnica, siendo
parte en cualquier proceso administrativo o judicial donde se discutan sus derechos, en

funcién de proteger siempre el interés superior del nifio.

El objetivo de este trabajo es dar Promocidén de la actual regulacion de este Sistema de
Proteccion Integral de la Nifiez, acercando las reformas esenciales a todos quienes
necesitan defenderse o defender a alguien cuyos derechos se encuentren avasallados por
el desconocimiento o abuso de otro sujeto u organismo publico o privado.

En la realidad la Promocion de los Derechos sobre Nifiez y Adolescencia, es una tarea
que la mayoria de los Servicios Locales no pueden atender en toda su extensién como
quisieran, debido a la excesiva demanda de casos de restitucion y proteccion de
derechos wvulnerados de nifios, nifias y adolescentes que ocupan su atencion y
dedicacion, situacion que se suscita reiteradamente, como consecuencia de la falta de
incorporacion de profesionales a los equipos interdisciplinarios para cubrir las vacancias
que se originan por diversas razones, que generan ampliaciones de zonas de trabajo

respecto de quienes se encuentran en el desarrollo de la actividad.

A pesar de los inconvenientes antes descriptos, la modalidad de trabajo del Servicio
Local de Bahia Blanca es excepcional, cuenta con una guardia de veinticuatro horas
conformada por cuatro operadores gque rotan uno por vez y trabajan conjuntamente con
un equipo interdisciplinario de turno, recibiendo llamadas del sistema de emergencias
911, resolviendo distintas problematicas y realizando un seguimiento del nifio abrigado,
elevando al juez informes interdisciplinarios en plazos sucesivos de 45 dias, 90 dias,

120 dias, 150 dias y 180 dias respectivamente.

Fue un hallazgo importante el funcionamiento de los programas provinciales Envion y
Autonomia Joven en el municipio de Bahia Blanca. EIl programa Envién ha logrado
cumplir con el nuevo paradigma antes de la reforma del Codigo Civil y Comercial que
le otorgd marco legal, cumpliendo con el proposito de inclusion integral de jovenes en
situacion de vulnerabilidad social considerandolos sujetos de derechos. Autonomia
Joven tiene como objetivo favorecer y sustentar el desarrollo de proyectos de vida de
jovenes alojados en hogares convivenciales o en conflicto con la ley, los cuales deben

abordar su egreso del Sistema de Promocién y Proteccion de la Nifiez.
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Es destacado el trabajo que desarrollan los Hogares Proteccionales de dicho municipio,
de los cuales algunos conforman el Programa Provincial Familias Solidarias, que cubren

las necesidades de cuidados mas urgentes de nifios y adolescentes.

En resumen, la reforma otorgo la posibilidad a todo Nifio, Nifia y Adolescente al acceso
universal de defensa, proteccion y restitucion de sus derechos, en funcién de la
articulacion de politicas publicas orientadas a una mirada integral de la nifiez y
adolescencia conforme al interés superior del nifio y su consideracion de sujeto de
derechos, permitié acortar los plazos de la medida de excepcion abrigo y de la
adopcion, siendo de gran relevancia el desplazamiento de la problematica de la nifiez
del ambito judicial al ambito administrativo, a través de los Servicios Locales de

Promocion y Proteccion de la Nifiez.

Una sociedad que abandona a los nifios no solo refleja su fracaso como tal sino que
interrumpe su nifiez, cortando sus raices y oscureciendo su futuro, poniendo de

manifiesto su dificultad para trabajar en ello. (Papa Francisco, 2.013).
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ANEXO

Comparacion entre el Paradigma de Situacion Irregular anterior sostenido por la Ley

10.903 de Patronato de Menores y el Paradigma de Proteccion Integral*® el cual

actualmente en nuestro pais, se encuentra regulado por el Cédigo Civil y Comercial

reformado en el afio 2.015.

Paradigma de Situacion Irregular

Paradigma de Proteccion Integral

Contempla solo a los nifios y nifias mas
vulnerables, con el rotulo de ‘menores’,

judicializando la infancia.

Considera que la infancia es una sola y aplica politicas
publicas universales. Desjudicializando los problemas
sociales e incluyendo a los nifios, nifias, adolescentes y sus

familias socialmente, sin estigmatizarlos.

El menor es considerado objeto de abordaje

judicial.

Considera como sujeto de derechos a todo Nifia, Nifio y

Adolescente. El estado es quien garantiza esos derechos.

Art. 3 de la Convencion de los Derechos del Nifio: “En
todas medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas (...) una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del

nino...”

El juez dispone del menor arbitrariamente
por medio de medidas impuestas sin limites
de tiempo, por considerar que existen
situaciones de peligro moral o material,

restringiendo sus derechos.

El juez solo interviene ante el surgimiento de conflictos de
los nifios o0 jovenes con la ley penal. Imponiendo en caso

de ser necesario, medidas con plazos determinados.

El Estado interviene ante los problemas

El Estado interviene aplicando politicas publicas

40 villaverde, Maria Silvia. “Comparacion entre Paradigmas”. Elaborada a partir de la fuente: UNICEF
Argentina. 1.994. “iQué es la Proteccién Integral?”. Obtenido:
www.villaverde.com.ar/archivos/file/docencia/jornadal-calz.../Entre_paradigmas.ppt.
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socio-econdmicos del menor a través del

Patronato, por medio del poder judicial.

sustentadas por programas y recursos para atender a los

nifios, nifias y adolescentes y sus familias.

Institucionaliza la pobreza, considerandola
causal de separacion del menor de su ndcleo
familiar, privandolo de

su libertad vy

restringiendo sus derechos.

La pobreza no es causal de separacion del nifio, nifia o
adolescente de su familia de origen, sino una condicién a
ser tratada por las politicas publicas arbitradas por el
Estado.

El juez decide sobre el menor, sin oirlo y sin

tener en cuenta la voluntad de sus padres.

El nifio en dificultades no es competencia de la justicia.
Los organismos encargados de protegerlos estan obligados
a oir al nifo y que su opinidn sea tenida en cuenta,
concurriendo con asistencia letrada siempre que se
discutan sus derechos. Ademas deben otorgar programas

de apoyo a su grupo familiar.

El menor que cometié un delito no es oido,
es considerado delincuente, sin derecho a
defensa y privado de su libertad, incluso

cuando es inocente.

El juez tiene obligacion de oir al nifio o adolescente autor
de un delito, a quien se lo considera en conflicto con la ley
penal, teniendo derecho a las garantias de un debido
proceso con asistencia letrada y solo pudiendo ser privado
de su libertad si es declarado culpable por sentencia

judicial.

El Poder Judicial entiende en conflictos
juridicos o asistenciales de caracter civil o
penal a través de los Tribunales de Menores,

sin discriminacion alguna entre ellos.

El sistema judicial dirime solo problemas juridicos civiles
0 penales por medio de jueces de los respectivos fueros.
Los problemas asistenciales son atendidos por los

Servicios Locales u organismos administrativos

descentralizados, actualmente regulados por el Cddigo

Civil y Comercial.
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