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RESUMEN

La figura del abogado del nifio ha sido una consagracion de los derechos del
nifio en nuestro ordenamiento juridico. Ello de conformidad con los preceptos
constitucionales, asi como también de lo establecido por la Convencion de los
Derechos del Nifio, cuyos lineamientos se deben adoptar en nuestro derecho interno.

Asimismo, y si bien la legislacion Argentina ha consagrado el interés superior del
nifio como un parametro indiscutible de las decisiones que repercutan sobre ellos, la
figura del abogado del nifio, hasta el momento no se ha terminado de afianzar en el
derecho interno.En este sentido, el presente trabajo de investigacion analizard la
legislacion vigente respecto de los derechos del nifio, nifia o adolescente, como asi
también lo dispuesto por la doctrina y las provincias de nuestro pais. Ello, a los fines
de responder en qué casos y bajo qué circunstancias resulta procedente el uso de la

figura del abogado del nifio.

Palabras Claves: Abogado Del Nifio — Interés Superior Del Nifio — Capacidad

Progresiva — Derechos Del Nifio



ABSTRAC

The figure of the child's lawyer has been a consecration of the rights of the
child in our legal system. This is in accordance with the constitutional precepts, as
well as that established by the Convention on the Rights of the Child, whose
guidelines must be adopted in our domestic law.Likewise, and although Argentine
legislation has enshrined the best interests of the child as an indisputable parameter of
the decisions that affect them, the figure of the child's lawyer has not yet been
consolidated in domestic law. In this sense, the present research work will analyze the
current legislation regarding the rights of the child or adolescent, as well as the
provisions of the doctrine and the provinces of our country. This, in order to answer in
what cases and under what circumstances it is appropriate to use the figure of the

child's lawyer.

Key Words: Child Lawyer - Higher Interest Of Child - Progressive Capacity - Rights
Of Child.
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INTRODUCCION

Son muchos los preceptos constitucionales que se ven involucrados en la
consagracion de la figura del abogado del nifio. Ello, se evidencia en la
correspondiente internalizacion 'y recepcion de los convenios Yy tratados
internacionales dentro del orden juridico argentino, plasmado en la Ley N° 26.061 de
Proteccion Integral de los Nifios, Nifias y Adolescentes.

La nueva mirada hacia los nifios como sujetos de derecho reconoce la
posibilidad de ejercer por si sus derechos y, por lo tanto, acudir a las instancias
jurisdiccionales en la procura y defensa de sus propios intereses, para lo cual,

precisamente pueden solicitar la asistencia de un Abogado del nifio.

Al respecto, la pregunta de investigacion apuntara a responder si existe
correlacién entre las disposiciones del Codigo Civil y Comercial, las normas

provinciales y las normas internacionales respecto de la figura del abogado del nifio.

El Derecho a la Nifiez se encuentra en un auge de produccion normativa y
tedrica que ha impulsado a algunos doctrinarios a definir una nueva rama del
Derecho, especializada, dotada de un corpus normativo propio y constitutivo de un
campo de conocimiento especial. Dentro de este crecimiento de las elaboraciones
legislativas y doctrinarias en este nuevo campo, emerge la figura del abogado del
nifio, instituto que viene a hacer efectivos los Derechos del Nifio a ser oido y
representado, conforme los compromisos internacionales que el Estado argentino ha

ratificado y convertido en Derecho doméstico.

Como instituto procesal emergente del derecho de defensa, la figura del
Abogado del Nifio ha logrado su consagracion procesal de indole nacional y local,
reconociendo sus antecedentes inmediatos en el commonlaw y en el Derecho
Comunitario vigente en la Unién Europea. En nuestro pais, la produccién cientifica en
torno a este instituto procesal es mas bien reciente, tomando como punto de partida la
incorporacion de la Convencién de los Derechos del Nifio al Derecho doméstico y la
necesidad de reformas legislativas tendientes a cumplir con los parametros minimos

incorporados en dicho instrumento internacional.

Asi, el objetivo general del presente trabajo consistira en analizar en qué casos

y bajo qué circunstancias resulta procedente el uso de la figura del abogado del nifio.



Mientras que los objetivos especificos apuntaran a analizar la relacion entre el
abogado del nifio con el abogado ad litem y el Ministerio Publico Pupilar; analizar las
reglamentaciones provinciales en la materia para determinar en qué casos y bajo qué
supuestos se utiliza la figura del abogado del nifio; identificar los principales
argumentos a favor del uso y procedencia de esta figura en la jurisprudencia; v,
determinar los principales argumentos dados por especialistas en el area respecto al
uso de esta figura.

La hipdtesis por confirmar o descartar, es que las normativas provinciales
deben ser el principal criterio para demarcar fehacientemente cuando corresponde y es
procedente el abogado del nifio en casos dudosos.

Ahora bien, respecto del tipo de investigacion, en el presente trabajo se
utilizara la estrategia metodoldgica cualitativa dado que el topico que se analizara,
esto es, los alcances y efectos que tiene la figura del abogado del nifio. Mientras que
como tipo de investigacion, se utilizara el descriptivo dado que a través de ellos se
podra representar y especificar las caracteristicas del tépico seleccionado para el

analisis.

La observacion es una de las técnicas de recoleccion de datos mas utilizadas
en la estrategia cualitativa. La misma, es susceptible de ser aplicada a cualquier
conducta o situacion. A través de la observacion se analizaran los diferentes textos
que tratan la tematica elegida, el analisis de la jurisprudencia, doctrina y legislacion
gue son fundamentales para el abordaje de la investigacion. EI marco temporal del
presente trabajo de investigacion abarcara el periodo que transcurre desde la sancion

del nuevo Cdédigo Civil y Comercial.

El presente trabajo de investigacion se dividira en cuatro capitulos. El Capitulo
| analizard las cuestiones generales sobre el abogado del nifio, su definicion y
vinculacién con el Ministerio Publico Tutelar. EI Capitulo 11 tratara sobre la capacidad
progresiva de los nifios, nifias y adolescentes, el principio consagrado en el Codigo
Civil y Comercial, la determinacion de la capacidad progresiva y los criterios

jurisprudenciales mas relevantes sobre la tematica analizada.

El Capitulo Il tratard sobre las diversas posiciones doctrinarias sobre la

representacion de los nifios, sus derechos durante el proceso y en qué consiste la



capacidad progresiva del nifio y como se relaciona ello con la doctrina de la
proteccion integral del nifio. EI Capitulo 1V examinara la figura del abogado del nifio

en las provincias. Finalmente, se expondrén las conclusiones finales.



CAPITULO 1: CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE

EL ABOGADO DEL NINO



Introduccién

El presente capitulo pretende realizar un analisis sobre el abogado del nifio
como instituto procesal, entendiéndose este como el derecho de asistencia al nifio,
conforme su voluntad. En razén de que el abogado debe tener como objetivo
principal, velar por la proteccion y el respeto de sus derechos, en mérito del criterio y
la voluntad del nifio, sin sustituir su postura, procurando el amparo del infante como

orden constitucional.

Por otra parte, la Constitucion reconoce los Convenios y Tratados
Internacionales que prevén el derecho del nifio, también es cierto que el Ministerio
Publico Tutelar tiene un rol significativo en cuanto a las figuras que tutelan el efectivo
ejercicio de estos derechos por parte del menor. En tal sentido se observaraademas la

existencia del Defensor de Nifio y Asesores de Menores, como 0rganos tutelares

También se analiza la Ley 26.061 sobre la Proteccion Integral de los Derechos
de las Nifas, Nifios y Adolescentes, de acuerdo a las garantias previstas en la
Constitucion, Convenciones y Tratados Internacionales. Dicha Ley generé el proceso
de cambio del sistema anterior, el cual, concebia al nifio como objeto de tutela y
represion, a considerarlo actualmente como sujeto de derecho, y ser oido. También el

CCCN aport6 una evolucion en esta tematica.

1.1 Antecedentes Historicos

La problematica en torno a la minoridad en el afio 1880, se encontraba a cargo
de diversas instituciones privadas y religiosas, que se ocupaban de los nifios en
situacion de desamparo. Desde luego, para ese entonces el Estado no habia
desarrollado una politica de planificacion que regulara la actividad tutelar a favor de
ellos. Pero con la llegada de la inmigracién, el creciente aumento de la pobreza y la
cantidad de personas excluidas del mercado de trabajo, se centrd la atencién de las

autoridades en esos incipientes problemas sociales.

De esta manera, instituciones como por ejemplo la familia y la escuela eran
consideras en ese entonces deficientes para controlar aquellos sectores de la sociedad

entendidos como “peligrosos”, “marginales”. En base a ello, surgieron por parte de
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Estado, la creacion de correccionales de menores y de leyes especificas sobre la

minoridad para dar una solucion a tales consideraciones.

Por otra parte, en el afio 1882 se crea el Patronato de la Infancia con extensas
facultades para intervenir judicial y extrajudicialmente sobre cualquier
cuestionreferente a los nifios que se hallaren en situacion de peligro material y moral.
En ese contexto, los Tribunales de Menores fueron la respuesta institucional como
parte de un conjunto de cambios entre los que se destacaban el reemplazo de
determinadas penas, por medidas discrecionales utilizando la intervencion judicial
tanto para los nifios y adolescentes que cometian delitos como para aquellos que se

encontraban en un inminente peligro moral o material.*

Bajo este enfoque, en 1919 se sanciono la Ley de Patronato, conocida también
como “Ley Agote”, inaugurando de tal manera el desarrollo de las politicas de
minoridad que entendian al nifio pobre como una amenaza o patologia individual y
objeto de tutela del Estado, a ser atendido poco a poco por instituciones especializadas
para su futuro tratamiento.Asi, el modelo de intervencion del patronato, interpretado

como.

el conjunto de politicas estatales enmarcadas en el paradigma de
la doctrina de la situacién irregular que considera al nifio o
adolescente como un “objeto” de tutela por parte del Estado, y
utiliza como parametro las condiciones morales y materiales de
la vida privada del nifio, se sustenta en un andamiaje

institucional basado en el control social estatal.?

Este modelo, ha forjado a lo largo del siglo la instauracion de macro institutos
asistenciales y penales, establecimientos psiquiatricas y comunidades terapéuticas

conforme al problema social y al abordaje planteado por los profesionales del sistema.

Ahora bien, considerando el patronato como una politica social que debe tener
en mira a la poblacion infantil pobre para atenderla, lo cierto es que no se encuentra

exenta de los principios que rigieron historicamente al conjunto de éstas, ya que “se

!Breve andlisis de las politicas de Infancia en Argentina, sus paradigmas y la construccion de la nueva
ley. Recuperado de www.casacidn.org.ar el 21/05/2019.
2Idem, cit. 1.
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sustenta en esquemas clientelares y asistencialistas, desconociendo los principios

universales de politicas pablicas para nifios, nifias y adolescentes.”?

Este paradigma debidé ser dejado de lado como sostén ideoldgico de las
politicas para la nifiez en el mismo instante en que nuestro pais suscribio en el afio
1990 la Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio, en adelante CDN, sin
embargo no se logrd. Pero es dable destacar que a partir de ese momento adquiere
vigencia legal la tematica, y fuerza operativa para el derecho interno nacional (Ley
23.849).4

A posteriori, en el afio 1994, con la reforma constitucional de trascedente
envergadura, se incorpora la CDN de la mano de otros diez Tratados Internacionales
de Derechos Humanos, obteniendo el mismo rango de supremacia juridica. Es a partir
de alli, que se produce lo que se conoce como el proceso de constitucionalizacion del
derecho privado, pues la recepcion formal y sustancial de aquellos documentos de
Derechos Humanos, generé un cambio rotundo en la vision de todo el sistema legal
(Rey Galindo, 2019).

A partir de la constitucionalizacion del derecho privado, se produce un cambio
paradigmatico, con dos ejes centrales: 1°) se entiende a la persona como sujeto de
derechos y, 2°) el ambito de proteccion de la persona excede los sistemas nacionales
para instalarse en el ambito internacional. De esa manera, se puede observar el fracaso
de los modelos juridicos tradicionales que regian en el Siglo XX, en donde situaban al
individuo como objeto de derechos y al Estado como garante de la paz social. En este
contexto es que, con la revalidacion e incorporacion de la Convencion de los
Derechos del Nifio a la Constitucion Nacional, se instaura un cambio fundamental en
la materia que protege a los menores, quienes se convierten en sujetos de derechos,
dejando en el camino el modelo que los consideraba como simples objetos de tutela
(Rey Galindo, 2019).

De ahi, que se forz6 al Sistema Reglamentario interno y las normas
infraconstitucionales, a su necesaria e inherente reformulacién general para poder
guardar coherenciacon el proceso de “humanizacion del derecho privado”. Asi en el

afio 2004, el Congreso trabajo en proyectos referidos a la Proteccion Integral de

3idem, cit. 1.
4 Ley N° 23.849. Apruébase la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Sancionada en
Setiembre 27 de 1990. Promulgada de hecho el 16/10/1990.
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Derechos, ante la lamentable amenaza de reproducir la situacién imperante a
principios de siglo XX. En atencion a ello, algunos trabajaban arduamente para darle
forma a una normativa que representara los preceptos de nuestra Constitucion,
mientras que otros grupos preferian discutir la proteccion integral de los derechos de
la infancia dentro de un marco de urgencia que implicaba generar politicas de
seguridad sin renunciar al control social de la pobreza. Conforme a ello, se deduce
que prevalecia nuevamente la doctrina de la situacion irregular sobre el paradigma de

los derechos humanos.®

Finalmente, el acuerdo logrado entre el Ejecutivo, el Congreso Nacional y las
Organizaciones de Derechos Humanos asintié no solo tratar el tema de la proteccion
integral de derechos que atafie a toda la comunidad, sino que ademas pudo postergar
el debate sobre jovenes en conflicto con la ley penal en un momento donde se

intentaba instalar una version distinta sobre la doctrina de la situacion irregular.

La discusion entre los proyectos de ley trabajados por ambas Camaras pudo
alcanzar este marco conceptual, filoséfico e ideoldgico, respondiendo a concepciones
profundas sobre el alcance de la democracia, el respeto hacia la Constitucién Nacional
y al paradigma de los derechos humanos que ella encarna, puesto que hablar de
politicas publicas para la infancia en la Argentina es hablar de la historia del control

social para los nifias, nifios y adolescentes.

En resumen, la ley votada por los senadores que representa cabalmente al
paradigma de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, es sancionada por
diputados el 28 de setiembre del 2005 y promulgada por el Poder Ejecutivo (B.O.
30.767) como Ley 26.061% creando de esta manera el tan anhelado Sistema de

Proteccion Integral de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes.

Con esta herramienta legal se da por alcanzado el deseo de adaptar el derecho
interno al derecho internacional y constitucional moderno. Es un texto juridico que en

su art. 27°7 concentra las garantias procesales a favor de la infancia y adolescenciay,

Sidem, cit. 1.

SLey N° 26.061. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. Sancionada el 28 de diciembre
de 2005. Publicada en B.O. el 21/10/2005.

"Art. 27° de la Ley Nacional N° 26.061: “GARANTIAS MINIMAS DE PROCEDIMIENTO.
GARANTIAS EN LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES O ADMINISTRATIVOS. Los
Organismos del Estado deberan garantizar a las nifias, nifios y adolescentes en cualquier procedimiento
judicial o administrativo que los afecte, ademas de todos aquellos derechos contemplados en la
Constitucion Nacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en los tratados internacionales
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en consecuencia, confirma el derecho constitucional del nifio o nifia a ser oido u oida

y participar enlos procesos judiciales con patrocinio letrado(Rey Galindo, 2019).

Mas adelante, en el afio 2015, se produce la reforma en materia de Derecho
Civil, logrando launificacion en una sola pieza juridica: el Codigo Civil y Comercial
Comun (Ley 26.994). Este Digesto,no solo defiende al nifio o la nifia como sujeto
titular de derechos, sino que agrega explicitamente ensu art. 26,8 la posibilidad de
ejercer esos derechos por medio de un abogado de su confianza.

1.2. Fundamento Constitucional, Convencional y legal del abogado del nifio

El fundamento constitucional sobre el abogado del nifio, reposa en la
Constitucion de la Nacion, de acuerdo a la reforma de la cual fue objeto en el afio
1994, por medio de la cual se incorporaron una serie de tratados y convenios

internacionales (art. 75, inc. 22)°otorgando de manera directa jerarquia

ratificados por la Nacidén Argentina y en las leyes que en su consecuencia se dicten, los siguientes
derechos y garantias:a) A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la nifia,
nifio o adolescente;b) A que su opinidn sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a
una decision que lo afecte;c) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez y
adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de
carecer de recursos econémicos el Estado debera asignarle de oficio un letrado que lo patrocine;d) A
participar activamente en todo el procedimiento;e) A recurrir ante el superior frente a cualquier
decisién que lo afecte.”

8Art. 26 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina: “Ejercicio de los derechos por
la persona menor de edad. 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...Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis afios tiene aptitud para decidir
por si respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado de salud o
provocan un riesgo grave en su vida o integridad fisica...Si se trata de tratamientos invasivos que
comprometen su estado de salud o estéa en riesgo la integridad o la vida, el adolescente debe prestar su
consentimiento con la asistencia de sus progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en
cuenta su interés superior, sobre la base de la opinion médica respecto a las consecuencias de la
realizacion o no del acto médico...A partir de los dieciséis afios el adolescente es considerado como un
adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.”

® Art. 75° inc. 22 de la Constitucién Nacional Argentina: “Aprobar o desechar tratados
concluidos con las demés naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la
Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes...La Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Saociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo;
la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencidn contra la Tortura y
otros Tratos 0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio;
en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por
ella reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa
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constitucional a once instrumentos internacionales de derechos humanos que enumera
taxativamente, pero ademas prevé que, mediante un procedimiento especial, otros
tratados de derechos humanos puedan alcanzar también jerarquiaconstitucional. Al
suscribirse la Convencion de los Derechos del Nifio, sancionada en 1989. Siendo
reafirmada en el afio 2005 con la sancion de la Ley 26.061%° sobre la Proteccion
Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes.

A la luz del principio de igualdad establecido en el art. 16°!! de la
Constitucion Nacional, se tutelan los procedimientos judiciales y administrativos en
los que se encuentren inmersos nifios, nifias y adolescentes. Por ende, los derechos de
los nifios deben prevalecer ante las normas garantes del debido proceso y atendiendo a

los principios de derechos humanos previstos en convenios.

Asi, la internacionalizacion del derecho constitucional argentino implica la
aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos en el marco de las
normas domesticas del Estado, que implica la globalizacion del derecho. Aplicandose
criterios jurisprudenciales conforme el sistema interamericano, asimismo, conforme

los criterios juridicos previstos en la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

De modo que, a la luz de las normas constitucionales y de los convenios
internacionales con rango supra constitucional, reconocidos al efecto, se observa que
los nifios tienen derecho a una tutela efectiva, sin discriminacion. Asimismo, se
debera garantizar a los nifios, el derecho a acceder a la justicia, educacion, salud, en

pro del derecho de cada nifio, a través de la administracion de justicia

El Estado Argentino asume la responsabilidad de garantizar los derechos
reconocidos, y de tomar medidas apropiadas a dicho fin. Entre dichas acciones, se
encuentran las llamadas “medidas de accion positiva”, de las cuales se ocupa

expresamente el inc. 23 del art. 75 de nuestra constitucion nacional, el cual reza:

aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara...Los demas
tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requerirdn
del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la
jerarquia constitucional.”

0jdem, cit. 6.

YArt. 16° de la Constitucion Nacional Argentina: “La Nacion Argentina no admite
prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos
sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad.
La igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas.”
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Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen
la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y
ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por
los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en
particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las
personas con discapacidad.

Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en
proteccion del nifio en situacion de desamparo, desde el
embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza
elemental, y de la madre durante el embarazo y el tiempo de

lactancia.*?

Todos los derechos de los nifios estan recogidos en un tratado internacional que
obliga a los gobiernos a cumplirlos: la Convencion sobre los Derechos del Nifio,es el
tratado mas ratificado de la historia y los 195 Estados que la han ratificado tienen
que rendir cuentas sobre su cumplimiento al Comité de los Derechos del Nifio. En

este sentido Lapad, Casey y Rodriguez Virgili (2010), manifiestan que:

La incorporacién de la CDN a nuestro ordenamiento juridico,
primero mediante su ratificacion por ley 23.849, luego con su
inclusion en el blogue de constitucionalidad con la reforma de
1994, significé un cambio sustancial en la mirada de la infancia

y la adolescencia (p. 67).

Ademas, los 54 articulos que la componen recogen los derechos econémicos,
sociales, culturales, civiles y politicos de todos los nifios y su aplicacion es
obligacion de los gobiernos, pero también define las obligaciones y
responsabilidades de otros agentes como los padres, profesores, profesionales de la
salud, investigadores y los propios nifios y nifias.Es aqui justamente que cabe resaltar
el articulo 3.1 de la CDN™3, el cual prevé el interés superior del nifio, transformandose

en un principio fundamental que sera el puntapié principal del presente trabajo, y asi

L2Art. 75° inc. 22 de la Constitucion Nacional Argentina.

BArticulo 3.1 En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior
del nifio.
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demostrar que en cada caso particular, el abogado debe tenerlo siempre en cuenta,
para asi, custodiarlo en todas sus formas.

Al respecto, Lapad Mirta, Casey Maria Ines, Rodriguez Virgili (2010), afirman
quelos nifios y los adolescentes son “reconocidos como sujetos de derechos, son
titulares de todos los derechos contemplados en los instrumentos internacionales de
derechos humanos mas un plus de derechos previstos, precisamente por su condicion

de personas en etapa de crecimiento (p.68).

Tal como lo sefiala Baratta (2011), la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio, en el articulo 12%* y otros articulos (considérese, en particular, el
articulo 13.1), introduce un gran principio innovador. Segun este principio el nifio
tiene derecho en primer lugar a formarse un juicio propio, en segundo lugar a expresar
su opinion, y en tercer lugar a ser escuchado. Esto nunca habia sido reconocido de
modo implicito, y ahora la autonomia y subjetividad del nifio y el peso que su

opinidn puede y debe tener en las decisiones de los adultos.
1.2.1 Derecho del nifio a participar con un representante legal y que su

opinién sea tenida en cuenta

Entre los derechos gue se consagran en la CDN a favor del sujeto en minoria de
edad, se encuentra el derecho de éste a ser oido, a opinar y a que su voz sea tenida en
cuenta por los operadores judiciales. Lo que en términos juridicos se conoce como “la

garantia del debido proceso”, segun la letra del art. 8°° del Pacto de San José.

14Art. 12° de la CDN: “1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan
al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del
nifio...2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de
un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.”

5Art. 8° del Pacto de San José de Costa Rica: “Garantias Judiciales...1. Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacion penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carécter... 2. Toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:a) derecho
del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete si no comprende o no habla el
idioma del juzgado o tribunal;b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion
formulada;c) concesién al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su
defensa;d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su
eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;e) derecho irrenunciable de ser
asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segln la legislacion interna si el
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Es asi, que el eje central de las garantias procesales a favor de los NNyA se
encuentra dentro del marco legal de la CDN,cuyo texto dispone:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juiciopropio el derecho de
expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan alnifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcion de la edad ymadurez del
nifo.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de
ser escuchado,en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente opor
medio de un representante o de un Organo apropiado, en
consonancia con las normas deprocedimiento de la ley

nacional.®

Como puede observarse, dicha norma citada establece dos derechos bésicos de
los NNyA: primero, el derecho a ser oido y el derecho a expresarse libremente en todo
asunto que le concierne; y, segundo, la aplicacion de esa regla, enprocesos judiciales
en donde el nifio o nifia se halle involucrado, ello en base al grado y madurez del
mismo, y conla posibilidad de que participe por medio de representantes o de un
organo especial, acorde a los sistemas juridicos internos. Pues, se trata de un derecho
humano que goza de jerarquia constitucional, por lo cual debevalorarse como un acto
sustancial del proceso, jamas como una mera formalidad no esencial (Rey Galindo,
2019).

Todo ello conforma lo que para los adultos se conoce como «el derecho a un

proceso justo y lainviolabilidad de la defensa en juicio», privilegio que se dijo antes,

inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrase defensor dentro del plazo establecido por la ley;f)
derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos de todas personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;qg)
derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, yh) derecho de recurrir
del fallo ante juez o tribunal superior...3. a confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin
coaccién de ninguna naturaleza...4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos...5. El proceso penal ser pablico salvo en lo que sea
necesario para preservar los intereses de la justicia.”
Art. 12° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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se instituye en la ConvenciénAmericana sobre los Derechos Humanos (Organizacién
de los Estados Americanos, 1969).17

Desde el afio 2005, con la publicacién de la Ley 26 061,se irrumpié un nuevo
modelo paraabordar los conflictos que involucran a los NNyA y se incorpora la figura
del abogado delnifio, en su art. 27, el cual dispone:

Garantias minimas de  procedimiento  judiciales 0
administrativos. Los Organismos delEstado deberén garantizar a
las  niflas, niflos y  adolescentes en  cualquier
procedimientojudicial o administrativo que los afecte, ademas de
todos aquellos derechos contempladosen la Constitucion
Nacional, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en los
tratadosinternacionales ratificados por la Nacion Argentina y en
las leyes que en su consecuenciase dicten, los siguientes
derechos y garantias: a) A ser oido ante la autoridad
competentecada vez que asi lo solicite la nifia, nifio o
adolescente; b) A que su opinidn sea tomada primordialmente en
cuenta al momento de arribar a una decisiéon que lo afecte; ¢) A
serasistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez
y adolescencia desde elinicio del procedimiento judicial o
administrativo que lo incluya. En caso de carecer derecursos
economicos el Estado debera asignarle de oficio un letrado que
lo patrocine; d)A participar activamente en todo el
procedimiento; e) A recurrir ante el superior frente acualquier

decision que lo afecte.

Afos mas tarde, la misma figura es afiadida en el art. 26 del Codigo Civil y

Comercial:

Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad. La
persona menor de edad ejercesus derechos a través de sus
representantes legales. No obstante, la que cuenta con edady
grado de madurez suficiente puede ejercer por si los actos que le
son permitidos porel ordenamiento juridico. En situaciones de
conflicto de intereses con sus representanteslegales, puede

intervenir con asistencia letrada. La persona menor de edad tiene

17 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Suscrita en San José de Costa Rica el 22
de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos.
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derecho aser oida en todo proceso judicial que le concierne asi
como a participar en las decisionessobre su persona. Se presume
que el adolescente entre trece y dieciséis afios tiene aptitud
paradecidir por si respecto de aquellos tratamientos que no
resultan invasivos, ni comprometensu estado de salud o
provocan un riesgo grave en su vida o integridad fisica. Si se
trata detratamientos invasivos que comprometen su estado de
salud o esta en riesgo la integridad ola vida, el adolescente debe
prestar su consentimiento con la asistencia de sus progenitores;el
conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés
superior, sobre la base dela opiniébn médica respecto a las
consecuencias de la realizacion o no del acto médico. Apartir de
los dieciséis afios el adolescente es considerado como un adulto

para las decisionesatinentes al cuidado de su propio cuerpo.*®

A partir de los postulados normativos traidos a colacion,el primer elemento que
se debe valorar,considerar y apreciar, es a una persona menor de edad que detenta la
capacidad suficiente para dar su la opinion, lo cual constituye un factordeterminante
para la aplicacion de la Ley y, en consecuencia, para motivar las decisiones del juezo
jueza. Esto significa que el magistrado toma en cuenta las manifestaciones del nifio,
nifia o adolescente para resolverel caso llevado a sus estrados, despejando y apartando
todo tipo de antojos infundados, no solo de los y laspersonas menores de edad, sino de
las partes que son adultas dela misma causa. Esta actividad intelectiva,opera con otro
criterio rector en temas de infancia y adolescencia, que es interés superior del nifio.*

Desde esta perspectiva, en el marco del Sistema de Proteccion Integral,
pareceria casi imposibledeterminar cual es el mejor interés de un NNyA en un caso en
concreto, sin antes conocer su opinion,convirtiéndose enuna regla general en los
procedimientos judiciales y donde suelen tomarse decisiones de mucha trascendencia
sobre la vida de los infantes (Rey Galindo, 2019).

En este sentido, JuanRafael Perdomo (2008) concluye que:

Abstenerse ilegitimamente o ilegalmente de oir la opinién de un
NNyA en un procedimientoadministrativo o judicial comporta

una violacién de un derecho humano y de un principiogarantista

18Art. 26 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.
19 Convencidn de los Derechos del Nifio. Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la
Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989.
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con jerarquia constitucional, lo que acarrea por regla, la nulidad
y la reposicionde la causa al estado en que se garantice el
ejercicio de tal derecho. (p. 34).

En concordancia con ello, Aida Kemelmajer de Carlucci (2012) afirma queel
nifio es titular de derechos propios, que puede ejercer aun en contra sus padres, porque
hoyse le concede al nifioun lugar diferente, pero no menos respetable que el deladulto,
por lo que, si el menor es sujeto de derechos y no objeto del mismo, es lajusticia la
que debe aproximar a la realidad lo que prometen las normas constitucionales
almenor.

También, es importante resaltar como el Codigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina se ha ido nutriendo de esta esencia: el derecho del nifio a ser oido. Asi, es
que lo incorpora en forma expresa en varios de sus articulos al regular sobre la
“Persona humana” (Libro Primero “Parte General”, Titulo I), como ya se menciond, el
art. 26 relativo al ejercicio de los derechos por la persona menor de edad. Este derecho
que es consagrado en términos generales para todo proceso judicial, se especifica
luego en las “Relaciones de Familia” (Libro Segundo):

a) Apellido: “para el caso especial de que una persona carezca de apellido
inscripto, si cuenta con edad y grado de madurez puede solicitar la inscripcion del
apellido que esta usando.”?°

b) Tutela: “Audiencia con la persona menor de edad. Para el discernimiento de
la tutela y para cualquier otra decision relativa a la persona menor de edad, el juez
debe oir previamente al nifio, nifia o0 adolescente, tener en cuenta sus manifestaciones
en funcion de su edad y madurez y decidir atendiendo primordialmente a su interés
superior.”?

c) Matrimonio: en el supuesto caso de que el matrimonio fuera celebrado
mediando algin impedimento de falta de edad legal para contraerlo de alguno o
ambos conyuges (que consiste en tener menos de dieciocho afios)??, la nulidad relativa
del acto matrimonial puede ser demandada por el cényuge que padece el impedimento
(es decir, la persona menor de dieciocho afios) y por los que en su representacion
podrian haberse opuesto a la celebracion del matrimonio, debiendo “en este Gltimo

caso el juez oir al adolescente y, teniendo en cuenta su edad y grado de madurez,

20Art. 66° del Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina.
2LArt. 113° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.
22Art. 403° inc. f) del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.
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hacer lugar o no al pedido de nulidad.”?® De este modo se le reconoce al adolescente
el derecho a peticionar la nulidad del acto o a ejercer su derecho de defensa material,
en caso de que la accion hubiere sido interpuesta por otro de los legitimados al efecto
(Vigo, 2016).

d) Técnicas de reproduccion humana asistida: aqui se dispone el derecho que
ostentan los nifios nacidos con material genético por parte de un tercero a acceder a
informacion no identificadora sobre el donante, es decir, datos médicos, estd
habilitada a toda persona con edad y grado de madurez.?

e) Adopcion: en esta materia encontramos varios preceptos que estipulan el
derecho a ser oido del nifio. En primer lugar, en los principios generales que rigen la
adopcion se menciona “el derecho del nifio, nifia o adolescente a ser oido y a que su
opinion sea tenida en cuenta segin su edad y grado de madurez, siendo obligatorio
requerir su consentimiento a partir de los diez afios.”?°En segundo lugar, se prevé que,
cuando el adoptante tiene descendientes, estos deben ser oidos por el juez y su opinion
debe ser valorada de conformidad con su edad y grado de madurez.?® En tercer lugar,
al delimitarse las pautas minimas que se deben aplicar a todo procedimiento de
adopcion, se fijan tres reglas de suma importancia que otorgan al infante garantias
inviolables en tanto sujeto con participacion activa y autobnoma en el proceso. Estas
tres reglas son: que el pretenso adoptado es parte del proceso Y, si tiene edad y grado
de madurez suficiente, debe comparecer con asistencia letrada; que el juez debe oir
personalmente al pretenso adoptado y tener en cuenta su opinion segin su edad y
grado de madurez; y que el pretenso adoptado mayor de diez afios debe prestar
consentimiento expreso.?’” Finalmente, también se establece que adolece de nulidad
relativa la adopcion obtenida por medio de violacion a las disposiciones referidas al
derecho del menor a ser oido, cuya legitimacion activa se halla en cabeza exclusiva
del adoptado.?®

f) Responsabilidad parental: entre los principios generales por los que se regula
la responsabilidad parental se halla el derecho del nifio a ser oido y a que su opinién

sea tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez.?® Asimismo, al regularse

BArt. 425° inc. a) del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina.
24Art. 564° inc. a) del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina.
BArt. 595° inc. f) del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina.
% Art. 598°del Cdadigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina.

2Art. 617° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.

BArt. 635° inc. ¢) del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.
B Art. 639° inc. ¢) del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina.
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sobre el instituto de la delegacion del ejercicio de la responsabilidad parental, se
estipula que “el acuerdo con la persona que acepta la delegacion debe ser homologado
judicialmente, debiendo oirse necesariamente al hijo”.>°Aqui, se consagra que los
progenitores deben respetar el derecho del nifio y adolescente a ser oido y a participar
en su proceso educativo, asi como en todo lo referente a sus derechos
personalisimos.®También, se incluye como una de las ponderaciones que tiene que
realizar el juez para la asignacion a un progenitor del cuidado personal del hijo, la
necesidad de tener en cuenta “la opinién del hijo”?; y por Gltimo, en lo referido al
plan de parentalidad, se estatuye que “los progenitores deben procurar la participacién
del hijo”.*

g) Procesos de familia: en este peldafio, se fijan pautas procedimentales
minimas para todo el pais, vinculandose una de ellas especificamente con el rol activo
y la proteccion del derecho a ser oido de los menores de edad en todos los procesos
que los afecten, lo cual quedo plasmado se la siguiente manera: “los nifos, nifias y
adolescentes tienen derecho a ser oidos en todos los procesos que los afectan
directamente. Su opinion debe ser tenida en cuenta y valorada segun su grado de

discernimiento y la cuestion debatida en el proceso.”**

1.2.2 ¢por qué los nifos, nifias y adolescentes tendrian que expresar su
opinién pormedio de un abogado?

La respuesta viene no solo de los preceptos citados con anterioridad, sino,
ademas de lasReglas de Brasilia para el acceso a la justicia de las personas en
condiciones de vulnerabilidad(2008), las que fueron aprobadas en la XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana® en donde se establecen las pautas para elpaso a la justicia de
los individuos que atraviesan circunstancias vulnerables. En dicho documento
internacional,un NNyA es una persona vulnerable:

Siempre que se consideran en condiciones de vulnerabilidad toda personas gue,

porrazones de edad, genero, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales,

30Art. 643° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.

S1Art. 646° inc. c) del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina.

32Art. 653° inc. ¢) del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina.

3Art. 655° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina.

34Art. 707° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.

% Las Reglas de Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad han sido
aprobadas por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, que ha tenido lugar en Brasilia durante los dias
4 a 6 de marzo de 2008.
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econdmicasétnicas, y/o culturales, se encuentran en especiales dificultades para
ejercitar con total plenitudante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico.®

Las reglas 64 y 65 de dicho documento internacional establecen la necesidad de
la asistenciatécnica antes y durante el acto judicial:

Previa a la celebracion del acto: Se procurara la prestacion de
asistencia  por  personalespecializado  (profesionales en
Psicologia, Trabajo Social, intérpretes, traductores u otrosque se
consideren necesarios) destinada a afrontar las preocupaciones y

temores ligados ala celebracion de la vista judicial.

Durante el acto judicial: Cuando la concreta situacion
devulnerabilidad lo aconseje, la declaracion y demas actos
procesales se llevaran a cabo conla presencia de un profesional,
cuya funcion sera la de contribuir a garantizar los derechosde la
persona en condicién de vulnerabilidad. También puede resultar
conveniente la presencia en el acto de una persona que se
configure como referente emocional de quien se encuentra en

condicion de vulnerabilidad.®

Segun las normas citadas, un NNyA tiene derecho a participar activamente de
los asuntosjudiciales que los involucre, y tiene derecho a elegir un abogado, ya que
sus intereses pueden coincidir 0 no con el de sus progenitores. Conteste, con esta

interpretacion, Evangelina Suarez (2017), afirmaque:

el abogado del nifio tiene a su cargo su defensa técnica,
entendida como la posibilidad dedesignar un letrado de su
confianza o de recibir asistencia técnica de oficio, para lo
cualdebe interpretar los deseos y aspiraciones del menor y obrar
en consecuencia. Este abogadotiene a su cargo el patrocinio de
intereses y derechos definidos por el propio interesado,

sinsustituir su voluntad. (p. 3)

Para ir concluyendo, Rey Galindo (2019), nos dice que el abogado del nifio o

nifia, viene a darle la voz en un proceso donde generalmentesolo se escuchan las

36 X1V Cumbre Judicial Iberoamericana. Brasilia, 4 a 6 de marzo de 2008. Reglas de Brasilia
sobre acceso a la justicia de las personas en condicidn de vulnerabilidad.
%"Regla 64 y 65 de las XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, Brasilia (2008).
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perspectivas adultas, pero por medio de éste, exige que se garantice latotal vigencia de
sus derechos en cualquier proceso donde ellos intervengan, independientemente

delpatrocinio letrado con el que cuenten sus propios padres y/o terceros intervinientes.

1.2.2.1 El abogado del nifio como instituto procesal.

La defensa de los nifios, nifias y adolescentes es deber del Estado en mérito de
garantizar el interés publico, la tutela judicial, efectiva y el debido proceso en
procedimientos en que se encuentren incursos los intereses del nifio. En concordancia
con los Convenios Internacionales de derechos humanos, en especial sobre los

derechos del nifio, que han sido reconocidos por el Estado Argentino.

El Estado esté en la obligacion de garantizar a los nifios el acceso a la justicia,
a través de figuras juridicas dispuestas en la normativa especial. En tal sentido,
cobranfuerza las figuras procesales de representacion en juicio, como la del abogado

del nifio,

El abogado del nifio y el asesor de menores de edad forman parte de ese disefio
institucional no claramente definido; pero al mismo se le debe sumar las figuras del

tutor ad hoc ad litem, la representacion legal o parental y el mismo juez.

El patrocinio del abogado del nifio implica proporcionarle asistencia técnica al
menor, de tal manera que se desempefie en el proceso por si mismo, sin que ello
impligue que sea sustituida su voluntad. Es preciso destacar que, conforme la garantia
constitucional, se encuentra el derecho a ser oido, por lo cual, dicho derecho adquiere

eficacia a través de la asistencia técnica juridica aportada.

De modo que, esta defensa técnica actla como transporte a los fines de incluir
en el proceso las manifestaciones de voluntad del nifio conforme los requisitos
técnicos exigidos por la ley. Permitiendo, de esta manera su valoracién y garantizando
el derecho constitucional a ser oido, en mérito del derecho a la defensa, habida cuenta

que las resoluciones gue se dictan influyen en la formacion del nifio.

Es importante mencionar que el abogado del nifio debe ser preferiblemente un
abogado especializado, que posea la preparacion adecuada para el ejercicio de dicho
rol y que articule las manifestaciones de voluntad del nifio., siendo imprescindible

escuchar al nifio, sobre el régimen de visitas, filiacidn, violencia familiar, entre otros.
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Es preciso destacar, que los nifios menores de 14 afos de edad, se les
considera impuberes o incapaces absolutos, lo que significa que no pueden obrar en
actos juridicos por si mismos, motivo por el cual necesitan de la asistencia del
abogado especializado en el area infantil. Si bien es cierto que los nifios se encuentran
representados por sus padres, también es necesario garantizar la tutela judicial
efectiva.

En lo referente a la tutela de los derechos del nifio, la misma implica no solo la
proteccion de los derechos y deberes del infante, sino que se debe tomar en cuenta el
nacleo familiar y el entorno social del mismo. Por cuanto los actores que integran el
entorno del nifio son responsables en su crianza y desarrollo, a la luz de normas

juridicas se reglamenta su bienestar integral.

Resulta pertinente destacar que el reconocimiento del nifio, no implica la
omision de la patria potestad, ya que, lo que se pretende es tomar en cuenta al nifio
como un sujeto de derecho en mérito de los principios de igualdad y proteccion legal,
sin discriminacion. Habida cuenta que, el Estado al adherirse a normas

internacionales, se obliga a la aplicacion de una tutela judicial y administrativa.

... entendemos que el interés social y la justa aplicacion de la ley
por la que debe velar el MPT (segun Ley Organica del
Ministerio Publico 1903) son el respeto y cumplimiento de los
derechos de nifios, nifias y adolescentes y personas afectadas en
su salud mental, por ser un organo especifico destinado a
brindarles mayor resguardo estatal. De esta forma, la vigencia
del MPT se sostiene en el interés publico de la sociedad de
garantizar la proteccion de los sectores mas vulnerables, es decir,
en el interés social de que se respeten y apliquen los mandatos
constitucionales vinculados a los derechos y garantias de las
personas menores de edad y los considerados incapaces en
general. (Ministerio Publico Tutelar de la ciudad de Buenos
Aires, 2010, p.11)

Por tales razones, el Estado estd en la obligacion de brindar garantias
especiales a los nifios, encontrandose en fase de crecimiento psicoldgico, fisico y

emocional, debido a que no es equiparable al razonamiento, madurez y discernimiento
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de un adulto. Por ende, la funcion del abogado del nifio se establece en miras de velar

por su interés superior, y garantizar el ejercicio pleno de sus derechos.

El instituto procesal se refiere a los procedimientos que se llevan a cabo en los
organismos administrativos y judiciales que dispone el Estado para el ejercicio de la
proteccion y el cumplimiento de los derechos del nifio, que pudiera estar
comprometido en su seno familiar. Por lo tanto, la intervencion del abogado durante el
procedimiento, es que se respete la condicién y bienestar de nifias, nifios y

adolescentes.

Las garantias procesales estan orientadas a un desarrollo armonico individual
del nifio al tener un impacto colectivo, por constituir las bases de las préximas
generaciones, que finalmente influye en la paz colectiva y la sana sustentabilidad de la
nacion. Igualmente, la tutela de los intereses del nifio esta especialmente vinculada a

la observancia de los procesos penales, en que se encuentre involucrado.

Vale insistir en el contenido dispuesto en la CDN sobre el efectivo amparo en
las etapas del proceso en que se encuentre incurso un menor de edad, con especial
atencion al area penal. Por cuanto, los procesos penales configuran los hechos mas
controvertidos, por constituir delitos, y siendo que la Ley 22.278% dispuso que el Juez

podia resolver penas de reclusion.

Es punible el menor de dieciséis a dieciocho afios de edad que
incurriere en delito que no fuera de los enunciados en el articulo
1°, En esos casos la autoridad judicial lo sometera al respectivo
proceso y deberd disponerlo provisionalmente... de los estudios
realizados... el juez dispondra definitivamente del mismo por
auto fundado, previa audiencia de los padres, tutor o

guardador.®

De acuerdo a lo anterior, se observa que la funcién del abogado en el curso de
las actuaciones procesales debera estar encausada a tutelar los principios dispuestos en
las normas internacionales, dirigido a la proteccion del menor de edad y evitandose
una pena privativa de reclusién. Por cuanto, se pretende es un tratamiento correctivo

al nifio, en base a criterios internacionales de orden vinculante.

38 Ley N° 22.278 del Régimen penal de la minoridad. Honorable Congreso de la Nacidn
Argentina. Sancionada el 25 de agosto de 1980.
39Art. 2° de la Ley Nacional N° 22.278.
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En este orden de ideas, ante un conflicto de caracter penal el abogado defensor
y garante del ejercicio eficaz de las instituciones del Estado en beneficio del nifio, en
aras del respeto de sus prerrogativas, debera invocar las consideraciones dispuestas en
la Ley 26.061. En mérito de la practica responsable en la proteccion integral de nifios,

siendo que retne los criterios internacionales.

Adicionalmente, durante el proceso se debera acatar los principios generales
propios del régimen constitucional que es aplicable a los adultos, tales como, el
principio de juez natural, debido proceso, tutela judicial efectiva, la presuncion de
inocencia, entre otros, los cuales son de talante universal. Siempre y cuando, se hagan

las distinciones y prerrogativas especiales que amparan al nifio.

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos, es sede internacional de
caracter judicial en que se interpretan las normas domesticas en funcion de las normas
internacionales. Por lo que, Argentina estd en la obligacion de asumir sus
compromisos internacionales, al haberse sometido a estas y no podra justificar su

incumplimiento en base a su orden doméstico, segun la Convencion de Viena.

Por tal motivo, los fallos que ha emitido dicha instancia judicial internacional
sefialan que durante el procedimiento penal se le debe garantizar el principio de
defensa al nifio, asi como su oportuna asistencia legal. EI abogado del nifio ejerce un
rol fundamental, porque esta en la obligacion de hacer valer las consideraciones de la

Ley 26.061 concatenado con los Convenios Internacionales.

La intervencion del abogado serd en aras de la representacion y amparo del
nifio, en consideracion a los principios rectores de los derechos humanos, y su
ejercicio. Vale la pena aclarar, que ello no significa una condicion de impunidad del
nifio ante la ocurrencia de un delito grave, sino que, se pretende su reinsercién en la

sociedad, y el tratamiento psicolégico del nifio y su entorno.

Por lo tanto, la existencia del abogado del nifio garantiza la probidad del
debido proceso en los procedimientos institucionales. Constituye un axioma el respeto
de los derechos inalienables de los ciudadanos, y especialmente de nifios, nifias y
adolescentes, por lo que, el Estado Argentino esta en la obligacion de garantizar la

asistencia juridica al nifio, conforme al articulo 27 de la Ley 26.061

La normativa en cuestion concede el derecho de los nifios a la defensa tanto en

forma personal como técnica, de tal manera, que el criterio del nifio sea valorado por
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el juez a los fines dictar la resolucion respectiva. Asimismo, reconoce su derecho de
nombrar su abogado de confianza, que lo asista en todas las etapas del proceso
administrativo o judicial, sin perjuicio de la representacion que ejerza el Ministerio

Tutelar.

Por otra parte, el CCyCN, consagra la institucion del abogado del nifio
entendiendo que resulta una figura de gran utilidad para la materializacion de los
derechos de un menor de edad, que no debe estar supeditado ni a edades rigidas, ni a
la existencia de conflicto con sus progenitores, en el entendimiento de que para esos
supuestos existe el asesor de incapaces segun lo dispuesto por el art. 103°° del CCyC
y el tutor especial, como se instituye en el art. 109°*! del CCyC.

Este derecho también implica el derecho de elegir al profesional que quiere
que lleve adelante su patrocinio. En este tema va a existir una gran diferencia entre
nifio y adolescente, ya que segun nuestro Codigo Civil y Comercial, el segundo goza
de presuncion a favor para presentarse en juicio por si solo con patrocinio letrado.*?
Diferente es el caso de los menores de edad “nifios”, en el que va a tener que

evaluarse si tienen madurez suficiente para poder proceder a su eleccion.

La eleccion puede devenir de la confianza en el profesional elegido, o puede
fundarse la especificidad del tema; ejemplo: un menor de edad musico que debe ser

asistido en contratos con la discogréaficas; asi puede tratarse de un deportista, 0 en

40 Art. 113° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina: “Audiencia con la persona
menor de edad. Para el discernimiento de la tutela, y para cualquier otra decisién relativa a la persona
menor de edad, el juez debe: a) oir previamente al nifio, nifia o adolescente; b) tener en cuenta sus
manifestaciones en funcion de su edad y madurez; c) decidir atendiendo primordialmente a su interés
superior.”

41 Art. 109° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina:Tutela especial.
Corresponde la designacién judicial de tutores especiales en los siguientes casos: “a) cuando existe
conflicto de intereses entre los representados y sus representantes; si el representado es un adolescente
puede actuar por si, con asistencia letrada, en cuyo caso el juez puede decidir que no es necesaria la
designacion del tutor especial; b) cuando los padres no tienen la administracion de los bienes de los
hijos menores de edad; ¢) cuando existe oposicion de intereses entre diversas personas incapaces que
tienen un mismo representante legal, sea padre, madre, tutor o curador; si las personas incapaces son
adolescentes, rige lo dispuesto en el inciso a); d) cuando la persona sujeta a tutela hubiera adquirido
bienes con la condicién de ser administrados por persona determinada o con la condicion de no ser
administrados por su tutor; €) cuando existe necesidad de ejercer actos de administracion sobre bienes
de extrafa jurisdiccion al juez de la tutela y no pueden ser convenientemente administrados por el tutor;
f) cuando se requieren conocimientos especificos o particulares para un adecuado ejercicio de la
administracién por las caracteristicas propias del bien a administrar; g) cuando existen razones de
urgencia, hasta tanto se tramite la designacion del tutor que corresponda.”

42 Art. 677° del Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina: “Representacion. Los
progenitores pueden estar en juicio por su hijo como actores 0 demandados. Se presume que el hijo
adolescente cuenta con suficiente autonomia para intervenir en un proceso conjuntamente con los
progenitores, 0 de manera auténoma con asistencia letrada.”
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cuestiones méas sencillas, como que son progenitores y desean entablar acciones
judiciales en ese marco, hace a sus derechos que pueda elegir un abogado que tenga

conocimiento sobre el tema.

1.3 Relacién con el Ministerio Publico Tutelar. El Asesor Letrado

En Argentina el Ministerio Publico es encargado de ejercer acciones de
seguimiento, control y defensa de intereses publicos, y se subdivide entre el
Ministerio Pablico Tutelar y el Ministerio Publico Fiscal. Este ultimo tiene como
objetivo promover la legalidad en los actos del poder publico, y el Ministerio Publico

Tutelar, se encarga de la defensa en la proteccion del nifio en el area civil y penal.

El Ministerio Publico Tutelar funge como un d&rgano protector del
procedimiento, ello significa que se limita a velar por la legalidad y tutela del nifio en
sus etapas, a través del acceso a la justicia y el respeto de derechos

...tanto la Constitucion Nacional como las provinciales asignan
al Ministerio Publico el ejercicio de la accion penal en los delitos
de accion publica, la defensa de la legalidad cuando se
compromete el orden publico, la intervencidn en cuestiones de
menores, incapaces y ausentes y la defensa de los justiciables

carentes de recursos...(Rodriguez, 2010, p. 35-36).

La intervencion del Ministerio Publico Tutelar estd encausada en proporcionar
una tutela efectiva de asistencia juridica a los ciudadanos en general, como titulares de
derechos y especialmente en el caso de nifios, por su condicion vulnerable. Por ende,
en el ejercicio de la defensa de sus derechos e intereses, no implica la anulabilidad de

su capacidad personal, sino que refuerza su autonomia.

Con la sancion del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (C.C.C.N) se
incorporan cambios significativos, como nuevos paradigmas y que influyen en los
deberes y funciones del Ministerio Publico. A tales efectos, se reglamenta su
participacion tanto en sede judicial y administrativa, y otorga a los nifios un margen

de capacidad como titulares de derecho, conforme el articulo 103.

Actuacion del Ministerio Publico. La actuacion del Ministerio
Publico respecto de personas menores de edad, incapaces y con
capacidad restringida, y de aquellas cuyo ejercicio de capacidad

requiera de un sistema de apoyos puede ser, en el ambito
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judicial, complementario o principal, a) Es complementaria en
todos los procesos en los que se encuentran involucrados
intereses de personas menores de edad, incapaces y con
capacidad restringida; la falta de intervencién causa la nulidad
relativa del acto. b) Es principal: i) cuando los derechos de los
representados estdn comprometidos, y existe inaccion de los
representantes; ii) cuando el objeto del proceso es exigir el
cumplimiento de los deberes a cargo de losrepresentantes; iii)
cuando carecen de representante legal y es necesario proveer la

representacion.®

El Ministerio Publico Tutelar tiene como principal funcién ejercer su autoridad
en el cumplimiento de las normas establecidas y que garantizan una tutela judicial
efectiva, en instancias administrativas y judiciales. La aplicabilidad de medidas a
nifios, nifias y adolescentes, deberd estar sujeto a principios del derecho administrativo

conforme Convenios Internacionales y la norma local.

El MPT es el 6rgano garante de ejercer el control de las actuaciones del
procedimiento juridico, en el marco de la legalidad y licitud de los mismos, conforme
las normas internacionales y domesticas. Asimismo, se aleja del criterio del patronato
asistencial que le correspondia anteriormente al asesor de menores, concediéndole

nuevas funciones.

El Ministerio Publico Tutelar tiene como objetivo ejercer todas las acciones
necesarias para la proteccion de los derechos de los nifios, en el marco del derecho
internacional publico y las leyes domesticas que ha sancionado Argentina. El Estado
debe ser garante del acceso a la justicia, una tutela judicial efectiva y un debido

proceso que permita una efectiva proteccion de la poblacion vulnerable.

En razon de ello, la obligaciébn de este drgano es estimular actuaciones
imparciales y apegadas a la legalidad del Estado de Derecho, conforme lo dispuesto
en la Ley Organica del Ministerio Publico. Igualmente, el respeto a los principios
constitucionales y los instrumentos internacionales de derechos humanos, suscritos y

reconocidos por la Nacién Argentina, que no se limitan a la letra, y sean ejercidos.

El debido proceso implica una serie de actuaciones que garanticen la

diafanidad de los actos procesales que integran el juicio. Entendiéndose por ello que,

43Art. 113° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.
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se respete el principio de excepcionalidad de las medidas proteccionistas y de aquellas
garantias previstas en la Ley 26.061, tales como, la designacion del abogado del nifio,

asi como su derecho a ser oido, en concordancia con los Convenios.

En tal sentido, se considera al nifilo como una persona con discernimiento
suficiente como para ser escuchado en las diferentes partes del procedimiento y hacer
valer su voluntad, en caso de que prive el interés superior del nifio. Esto obedece, con
el fin de otorgar una proteccion efectiva y eficaz a los nifios, precisamente por su

condicion inerme, por lo que, el Estado esta en la obligacion de intervenir.

De manera que, conforme las disposiciones del CCCN vigente, el Ministerio
Publico Tutelar es el encargado de desempefiar una funcion tutelar activa, en mérito

del respeto de los menores de edad, o que tengan la condicion de incapaces.

Dicho lo anterior, es cuando se precisa el desempefio del asesor letrado, quien
es el encargado de ejercer el control de legalidad, y siendo que sus funciones se
diferencian del abogado del nifio. Por lo tanto, el rol del Asesor Tutelar no podréa ser
obviado, ya que su funcién es determinar la vulnerabilidad del nifio, en el marco de

una intervencion subjetiva apartada del fiscal y su defensa.

Asimismo, se establece el criterio juridico de correspondencia entre el asesor
de menores y el abogado del nifio, como controles de legalidad y de defensa en el
proceso, y quienes deberan considerar al menor como un sujeto de derecho, en cuanto
a sus derechos y obligaciones. Ademas, en merito de la proteccion de los derechos

individuales del nifio, los cuales, impactan en el colectivo, en la sociedad.

(...) el asesor de menores y el nifilo —asesorado con su abogado
de confianza— deberan acordar la estrategia de defensa. Pero, en
caso de no arribar a un acuerdo, prevalecera siempre la estrategia
de defensa elegida por el propio nifio. De lo contrario, se
convertiria en letra muerta la figura del abogado del nifio, como
también la capacidad procesal y autodeterminacion progresiva

de las personas menores de edad (...) (Rodriguez, 2010, p.65).
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1.4: Otros representantes de los intereses y derechos del nifio

1.4.1 Tutor Ad Hoc 0 Ad Litem

Puede surgir la necesidad de designar un tutor especial para que se ocupe de
una tarea concreta (p. ej: la administracion de un bien). Con el mismo criterio que
para la designacién de un tutor especial, puede darse el supuesto de designacién de un
tutor ad litem, esto es, para intervenir en un proceso judicial determinado v.gr., por
existir intereses contrapuestos entre los representantes legales (padres o tutores) y la
persona menor de edad. Si bien en este caso se sigue el mismo criterio que se utiliza
para la designacion de un tutor especial (art. 109 inc. a CCyCN), la particularidad es
que esta tutela especial esta destinada a ser ejercida exclusivamente en el marco de un
proceso judicial y solo para ese caso concreto, por ello se la llama ad litem (Elias,
2017).

En estos casos, segun Elias (2017) la misma puede ser otorgada directamente
por el juez de la causa cuando advierte que se da el supuesto que amerita la
designacidn, en tanto que, como director del proceso, debe velar por la observancia de
las garantias procesales en favor de los NNyA cuyos derechos e intereses se
encuentren alli involucrados. De lo expuesto se desprende que no siempre la
designacion de tutor queda plasmada en una sentencia dictada en el marco de un
expediente sobre tutela que tramita por ante un juzgado con competencia en asuntos
de familia a peticion de parte legitimada; sino que dicha designacion puede provenir
de un juez incluso de oficio para intervenir en el marco de un expediente donde se

ventilan cuestiones que involucran a una persona menor de edad.

El tutor ad hoc o tutor ad litem, parte de la necesidad de una representacion
autonoma del nifio cuando éste se encuentre en conflicto con sus representantes,
diferenciada de la del Ministerio Publico, lo cual ha sido sostenido ya incluso antes de
la incorporacion de la figura del abogado del nifio. Se decia en tal momento dela
existencia de una doble representacion, la del representante necesario —padre, tutor,
curador— y la del representante promiscuo —Ministerio Pablico—. Correspondia al
Ministerio de Menores solicitar la designacion de tutor especial para aquellos
menores cuyo interés esta comprometido en procesos judiciales con graves conflictos

entre los padres que impidan el ejercicio de los derechos esenciales. Este tutor
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especial supone la imposibilidad de discernir, visto que estrictamente representa y
sustituye voluntad (Ferndndez, 2010).

1.4.2. Representantes Legales

Los menores de edad hacen valer sus derechos por medio de sus representantes
legales, en cambio, algunos adolescentes pueden ejercer por si mismos algunos actos,
no obstante ello, en ambos casos tienen derecho a ser oidos y a participar en torno a
las decisiones que se tomen respecto a su persona. Por lo tanto cobra real importancia
inmiscuirnos en esta persona que detenta el poder otorgado por medio de la
legislacion para hacer respetar lo antedicho.

La designacion de este abogado corresponderd cuando haya intereses
contrapuestos entre el progenitor con facultad legal para representarlo y el menor. De
este modo, cuando el juez verifique o sospeche que se ha producido o se pueda
producir tal situacion, deberd nombrar inmediatamente un abogado que represente al

menor.
Al respecto, Claudio A. Belluscio expresa que:

existiendo intereses contrapuestos entre los menores y sus
padres, resulta conveniente en funcién del interés superior del
nifio que los mismos tengan una asistencia letrada que traiga al
juicio la voz y el interés de ambos en forma separada del planteo
de sus progenitores, e independiente de la representacion

promiscua que corresponde al Ministerio Publico.*
Asimismo, la jurisprudencia ha dicho que:

...el derecho de los nifios y adolescentes a ser asistidos por un
abogado preferentemente especializado en derecho de nifiez
desde el inicio del proceso judicial o administrativo que lo
incluya (inc. c, art. 27, Ley 26061), implica la eleccion de un
abogado que ejerza la defensa técnica de los intereses del nifio,
de manera diferenciada de las pretensiones de los representantes

legales de este Gltimo.*

4Recuperado de
http://serverl.utsupra.com/doctrinal?ID=articulos utsupra 02A00399490674 el 24/05/2019.
45CApel. Civ. y Com. Mar del Plata, 19/4/12, Rubinzal on line - RC J 2607/12.
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Para otra postura, Solari (2013) dice que se debera nombrar un abogado del
nifio en todos los procesos que involucren a nifios, nifias y adolescentes, sin importar
que haya o no intereses contrapuestos entre el progenitor con facultad legal para

representarlo y el menor.

Ademas, se suma la representacion legal del Ministerio Publico. De ahi que la
representacion legal es dual y conjunta, doble, pues se otorga al menor de edad una
representacion necesaria, legal o individual y una representacion promiscua del
ministerio publico. Sin embargo, lo anterior no debe confundirse con el abogado del
nifio, quien debe actuar en condicion de parte legitima en el proceso, patrocinando al
nifio en su caracter de tal, sin perjuicio de la representacion legal, necesaria y

promiscua (Rodriguez, 2012).
1.4.3. El Juez

Resulta de gran magnitud para arribar a una solucion de conflictos en los que
queda ligado todo individuo menor de edad, resaltar la importancia de la tarea que
ejerce un juez al momento de dictaminar, ya que le compete a éste la funcion de
escuchar al menor y tener en cuenta lo que tiene que tiene que decir, para luego tomar

una decision. De esta manera se puede ver satisfecho su derecho.

Por otra parte, aunque la intervencion del nifio no sea directa, sino indirecta, es
decir, por medio de sus representantes legales, en una gran mayoria de los casos existe
una esfera de actuacion directa ejerciendo su derecho a ser oido. Este derecho, que se
encuentra consagrado entre las reglas generales de capacidad (art. 26 del

CCiv.yCom.) se reitera entre los principios del proceso de familia.

El art. 707 dispone que los nifios, nifias y adolescentes “con edad y grado de
madurez suficiente"4® para formarse un juicio propio, tienen derecho a ser oidos y a
gue su opinion sea tenida en cuenta en todos los procesos que los afecten

directamente.

Deben ser oidos por el juez de manera personal, segun las circunstancias del
casopara el discernimiento de la tutela y para cualquier otra decision relativa a la

persona menor de edad, el juez debe oir previamente al nifio, nifia o0 adolescente, tener

4 Art. 707° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.
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en cuenta sus manifestaciones en funcion de su edad y madurez y decidir atendiendo

primordialmente a su interés superior.*’

Si bien es cierto, el Juez competente en materia de menores de edad no actla
en “representacion” de los nifios o adolescentes, su actuacion desempefia un papel
fundamental en el resguardo de sus derechos por lo que se pretende en este punto
revisar algunos elementos pertenecientes a su labor jurisdiccional en este tipo de
casos. Al respecto debe decirse que en los procesos de familia en los cuales se vean
afectados los derechos de los nifios, el juez debe despojarse del clasico principio
dispositivo y posicionarse en un rol comprometido con la problemética familiar
llevada a la justicia, haciendo uso de las facultades que le otorgan las nomas adjetivas
para ordenar conductas y obtener una pronta solucion del conflicto, en el marco del

interés superior de los nifios (Jalil, 2017).

El nuevo CCCN dispone en su articulo 706, entre los principios generales de
los procesos de familia, el de tutela judicial efectiva, inmediacion, buena fe y lealtad
procesal, oficiosidad, oralidad y acceso limitado al expediente, debiendo los jueces
ante los cuales tramitan estas causas, ser especializados y contar con apoyo
multidisciplinario asi como tener en cuenta el interés superior de esas personas. A
todo ello se debe sumar las premisas propias de todo juez, entre las que destaca la
imparcialidad del juez respecto de la causa, que en relacion al representante del
Ministerio Pablico garantiza la separacion de funciones entre los actores de un

proceso judicial (Rodriguez, 2010).

El papel que juegan los jueces resulta fundamental, toda vez que con base a los
principios de oralidad e inmediacién, debe tener un contacto personalizado, directo e
informal con el menor de edad cuyos derechos se encuentran comprometidos en el
proceso judicial. Esa relacion entre el juez especializado en temas de familia y el nifio
es la que permitird a éste tomar dimension de sus derechos y garantias. Cuando ese
magistrado, que por experiencia y conocimiento comprende los asuntos en que los
nifios pueden tener intereses propios, contrarios a los de ambos o alguno de sus
progenitores, escuche al nifio y dimensione cual es su interés en el proceso, le

informara que tiene derecho a contar con un letrado que lo patrocine (Jalil, 2017).

47idem, cit. 38.

36



En este mismo sentido, si el juez advirtiera por ejemplo, un grado de
conflictividad en los vinculos parentales, en la medida en que el nifio que haya
adquirido madurez suficiente no aspire a nombrar él mismo su propio abogado, podria
el Juez designarle un letrado especializado en nifiez y adolescencia, proporcionado
gratuitamente por el Estado (Rodriguez, 2010).

Conclusiones Parciales.

A los fines de concluir el primer capitulo de la investigacion, se fundamenta la
figura del abogado del nifio en el ordenamiento juridico especial a los fines de
representar y ofrecer garantias institucionales al nifio en mérito del derecho de ser
escuchado y velar por el cumplimiento del interés superior del menor de edad. Por
ende, significa un cambio de paradigma respecto al anterior sistema juridico del nifio,

siendo ahora sujeto de derecho.

En tal sentido, el propdsito del abogado del nifio es ejercer el derecho del
menor a participar activamente en el proceso, tanto en instancia administrativa y
judicial. Por tales consideraciones, el abogado tiene el compromiso de ser garante de
que se cumpla el debido proceso y se cumpla la tutela judicial efectiva del menor de

edad en su defensa, por encontrarse en estado de vulnerabilidad.

Asimismo, el principio de no discriminacion de los nifios se establece
conforme la Convencion Internacional del Nifio, con el espiritu de que se analice
lI6gicamente el hecho, procurando que el nifio actie en el procedimiento y no se
sustituya su voluntad. Lo anterior en concordancia con los principios de derecho a la

defensa, y el principio de igualdad previsto en la Constitucién en el articulo 16.

Es preciso insistir, que los Estados firmantes de los Convenios Internacionales,
y especificamente en el caso de Argentina que establecid en su carta magna la
obligatoriedad constitucional de asumir criterios internacionales, esta en la obligacion
de aplicar el compromiso de la proteccién de los nifios. Ello implica, el acceso a la

justicia de manera eficaz, asi como a ser oido.
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CAPITULO 2: LA CAPACIDAD PROGRESIVA DE LOS

NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

Introduccién

El presente capitulo analizara la capacidad progresiva de los nifios, nifias y
adolescentes, principio que fue incorporado en la “Convencion Sobre los Derechos de
los Ninos”, y luego también en el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina.

La CDN es un instrumento juridico, que le brinda a los nifios la potestad de
ejercer por si mismos sus derechos, con la colaboracién e instruccion de los padres,
esto en relacion al conocimiento de capacidad progresiva, los infantes y adolescentes
van adquiriendo con el pasar de los afios autonomia para desarrollar personalmente

sus derechos.

Asi, es que la determinacion de la capacidad progresiva es el cambio que se le
dio a la perspectiva de comprender la nifiez y adolescencia, originadas de una manera
tutelar, pero que poco a poco fue cambiada por el prototipo de la proteccion integral
de los derechos del nifio. Este principio, es transversal para toda legislacién que trate
sobre derechos del nifio, ya que les reconoce la adultez que van adquiriendo
paulatinamente, como asi también sus aptitudes y sus cualidades madurativas, las
cuales les van a permitir ir maximizando su independencia respecto de sus
progenitores o representantes. Por lo cual, resulta de gran preponderancia su
desarrollo, ya que incluso va a ser un parametro a la hora de interpretar y dar

importancia a la opinion de la nifia, nifio o adolescente.
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2.1 Definicién de la Capacidad progresiva

La Ley 26.061 ha introducido un sistema de proteccion integral para el infante,
el que no solo abarca la satisfaccion y restitucionde los derechos por medio de la
introduccién de politicas publicas que garanticen y protejan dichos derechos, sino que
ademas se refiere al modo de ejercerlos. De ahi, se puede decir que empieza a tener
relevancia lanocion de capacidad progresiva. La misma, en palabras de Cataldi
(2012), fluctGa por ser una persona en estado de desarrollo, y va prosperando a lo
largo de un proceso continuo en el que van adquiriendo mayor autonomia desde la

nifiez hasta llegar a la adolescencia.

Conforme a ello, se asevera que es una etapa de evolucion que recorren las
nifias, nifios y adolescentes. Pero para ser mas certeros, es conveniente buscar un
concepto que clarifique la cuestion. Por ello se recurre a Herrera (2015, p. 78) quien,
en términos generales determina que, el principio de autonomia progresiva, “es el
reconocimiento de la adquisicion gradual de aptitudes y cualidades madurativas de las
nifias, nifos y adolescentes” con el fin de contribuir a su formacion como adultos

cabales conocedores del ejercicio de sus derechos.

De tal modo, se infiere que la capacidad progresiva del individuo menor de
edad es el parametro de equilibrio entre el reconocimiento del protagonismo que se les
da, con la prerrogativa de ser escuchados y respetados y que se les brinde mas
autonomia para la actuacion de sus derechos, sin que esto signifique que se los
enfrente a responsabilidades propias de los adultos negandoles la tutela que necesitan

por su inmadurez relativa (Herrera, 2015).

Asi, teniendo ya establecido una nocion del término capacidad progresiva,
podemos decir que, a mayor autonomia por parte del infante, disminuye la
representacion de los progenitores en el ejercicio de los derechos de los hijos, ya que
permite reconocer, que a medida que las nifias, nifios y adolescentes desarrollan
mayores competencias, adquieren mayor capacidad para asumir responsabilidades y

protagonismo en sus propias vidas. (Herrera, 2015).

Ahora bien, es significativo tener en cuenta que para advertir este transcurso
de madurez en cada nifia, nifio 0 adolescente en particular, en este proceso paulatino,

el hecho de que inciden agentes bioldgicos, psicolégicos y sociales, los cuales
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variande acuerdo a su edad, el grado de estimulos y el contexto social, cultural y
econdmico en el que cada nifio se desenvuelva. Por ello, no es posible imponer reglas
generales y estrictas debido a que no todos los nifios dejan de ser nifios de la misma

manera y a la misma edad.

Por otra parte, es necesario también, tener en cuenta que representacion,
asistencia y cooperacion son tres figuras graduales, que dependen del desarrollo
obtenido por el menor. Entonces, mientras que la representacion implica la sustitucion
total de la voluntad del nifio, solo se aplica en los supuestos en los cuales el infante
posea una minima capacidad de autodeterminacién y cuando éste se adelanta un poco
mas aparece la figura de la asistencia que forma un acompafiamiento que se justifica
su proteccion. Luego, cuando el nifio, nifia o adolescente no demuestra incapacidad,
se lugar a que aparezca la cooperacion, en donde el menor logra un protagonismo real,
con el respaldo necesario, porque no pierde su estado de nifio, nifia 0 adolescente. En
suma, a medida que el nifio adquiere un grado de autonomia mayor, menor es la
necesidad de participacion de un tercero como representante en el ejercicio de sus

derechos y deberes (Minyerski, y Herrera, 2008).

2.1.2 El contenido del principio de la capacidad progresiva en la Convencién de
los Derechos del Nifio

En la actualidad del instituto juridico de la capacidad civil y representacion de
las personas menores de edad se ha encontradorodeado de conflictos, y todo esto por
la anexion y jerarquizacion de la convencion de los derechos del nifio. Por ello cabe
destacar que el art. 5° de la CDN“8, contiene el principio de autonomia progresiva del
menor, al determinar que los responsables legales deben proporcionarles direccion y
orientacion para que los infantes ejecuten sus derechos en consonancia con la
evolucidn de sus facultades. Es una herramienta juridica internacional que otorga a los
nifios el derecho a ejercer por si mismos sus derechos, con la participacion de sus

padres, todo esto, gracias a las nociones de autonomia progresiva en la cual los nifios,

“8Articulo 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, seglin establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus
facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos
reconocidos en la presente Convencién.”
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nifias y adolescentes van teniendo con el paso de los afios capacidad plena para ejercer

personalmente sus derechos.

Asimismo, el articulo nombrado precedentemente, se relaciona de igual
manera con el principio contenido en su art. 12inc 1*de la CDN, el cual garantiza el
derecho del nifio a formarse un juicio propio, a expresar su opinion y a ser escuchado.
De todo esto resulta, que el nifio sea titular y portador de derechos y atributos que le
son propios por su condicién de persona y otros particularmente por su condicion de

nifo.

En este sentido, Minyersky (2007), asevera que la interpretacion de estos
articulos traidos a colacion, revelan que los derechos de los nifios, son derechos, son
derechos completos que seran ejercidos de acuerdo a la etapa y evolucién acorde a su

desarrollo en la que se hallare. De tal manera, el mismo autor afirma que:

El nifio constituye una totalidad, al igual que sus derechos y
necesidades, y esa totalidad es completa en funcién de su etapa
vital, por lo que podemos decir que existen diferencias entre las
necesidades y la subjetividad de un nifio, un adolescente y un
adulto, diferentes de acuerdo con la etapa de desarrollo en la que
se encuentre, la que va a construir el parametro del grado de
autonomia para el pleno ejercicio de los derechos (Minyersky,
2007, p. 206).

Esto no significa, que no se desconoce que los menores no siempre puedan
ejercer por si mismo los derechos que detentan, porque justamente el articulo quinto
de la CDN impone la obligacion a los adultos de erigirlas condiciones que sean

necesarias para que ellos alcancen su maximo grado de autodeterminacion.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio realizo un cambio
en la forma en la que se entiende la infancia y adolescencia y al

mismo tiempo hizo que los paises tuvieran que adecuar sus

4SArticulo 12 inc. 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
funcién de la edad y madurez del nifio.2. Con tal fin, se dara en particular al nifio
oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte
al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimientos de la ley nacional.”
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estdndares internos y sus instituciones en relacion al respeto
integral de los derechos del nifio. En 1990 Argentina ratificé la
CDN, que luego adquirio jerarquia constitucional con la
incorporacion de los tratados de derechos humanos en la reforma
constitucional de 1994 (Viola, 2016, p. 85).

Ademas, este reconocimiento a los nifios en la esfera de la progresividad de
su autonomia opera como un limite al poder discrecional del Estado, y de los
operadores juridicos, sociales, educativos, sociales, sanitarios y administrativos en
general que trabajan en clave de proteccion de la infancia. A su vez, importa por un
lado, que el nifio pueda ejercer sus derechos por si mismo y también exigirlos; por
el otro, que ya no puede ser objeto discrecionalmente dependiente para su
asistencia, ya sea de parte del Estado, de la familia o de la sociedad sin ser
consultado y oido.*

Finalmente, para ir concluyendo se puede mencionar que la autonomia
progresiva se vincula ademas con la participacion, ycon la defensa en juicio como
garantia constitucional, a la par que constituye componente necesario de la
formacion de ciudadania. Igualmente, la participacion de nifios y adolescentes en el
proceso tiene relacion con el principio de autonomia progresiva. La especial
relacion gque se da entre el poder legitimo del adulto y la titularidad de los derechos
del nifio, supone para el adulto el respeto del derecho de ese nifio a recibir, en la
medida de su madurez, informacion y explicaciones en torno a los asuntos que le
incumben, asi como el derecho de opinar respecto de las decisiones que le afecten.
Ese poder legitimo debe ser ejercido con el objetivo de asegurar al nifio y
adolescente la proteccion y el cuidado que son necesarios para su bienestar
(Yambay Giret, 2017, pp. 62-64).

El silencio sobre el principio constitucional de la autonomia
progresiva y el condicionamiento de la defensa en juicio a la
capacidad civil, habla del trayecto entre las practicas
institucionales y las leyes. Se sabe que los procesos de
implementacion de las leyes son pausados, no se debe pasar por

alto que la CDN (Convencion Sobre los Derechos de Nifio) fue

0Recuperado de  http://www.salud.gob.ar/dels/entradas/los-derechos-de-los-ninos-ninas-y-
adolescentes-en-la-convencion-internacional-sobre-los el 27/05/2019.
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ratificada en 1990 por la nacién argentina en la ley 26061, en el
2005 que fue sancionada (Leonardi, 2016, p. 137).

2.2. Ley 26.061 de Proteccion Integral de Derechos de Nifias, Nifios y

Adolescentes

Esta ley de 2005 tutela de manera integral los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes que se encuentren en el territorio argentino, para garantizar el ejercicio y
disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el ordenamiento

juridico nacional y en los tratados internacionales.

Dicha ley (26.061) incorpora la concepcion de los infantes como “sujetos
plenos de derechos”, lo cual implica que los nifios y adolescentes tienen los mismos
derechos que los adultos, mas un “plus” de derechos propios de su condicion, por
tratarse los nifios, nifias y adolescentes de sujetos en vias de desarrollo hasta alcanzar
la mayoria de edad a los dieciocho afios. Estos derechos especificos resultan el
derecho a la alimentacidn por parte de sus progenitores, de la sociedad o del Estado;
derecho a la educacién, derecho a la salud en su méximo nivel, derecho a ser oido, y a
que su opinion deba ser tenida en cuenta de acuerdo a su edad y grado de madurez.
Ademas, el derecho a participar en las cuestiones que les atafien segun la edad y
madurez que los connote (principio de capacidad progresiva), el derecho a no
participar de las guerras en tanto sean personas con minoria de edad, a no ser
explotados ni maltratados en ninguno de los ambitos que atraviesan a lo largo de su

desarrollo integral.>*

Asimismo, se les reconoce como un derecho esencial que todas las decisiones
que se adopten en todos los d&mbitos, ya sea por los organismos administrativos,
legislativos o judiciales o de cualquier otra indole tengan como finalidad ser dictadas
en su “interés superior”, y que se respete su identidad y a no ser separados de sus
progenitores, de sus hermanos, es decir del ambito familiar salvo que tal decision de
caracter excepcional se funde en el interés superior del nifio cuando las circunstancias

del caso asi lo ameriten.®?

lRecuperado de http://www.salud.gob.ar/dels/entradas/proteccion-de-los-derechos-de-ninas-
ninos-y-adolescentes el 26/05/2019.
52]dem, cit. 50.
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Resulta claro, que este cambio de paradigma se armoniza con el desarrollo
democratico de la estructura comunicativo-decisional frente al Estado y al ambito de
las familias en el seno de una sociedad que les debe reconocer y respetar su autonomia
en tanto ellos adquieren edad y grado de madurez suficiente (art. 5°, CDN). Y aello se
suma la jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos en el articulo 75
inciso 22 de la Constitucion Nacional (CN), incluida la CDN.%3

Siguiendo los lineamientos, la normativa se inscribe como modelo diferente, y
se conforma como un instrumento juridico tefiido de derecho constitucional que
innova sobre el sentido y alcance de la intervencion estatal, que exige una forma de

actuar distinta en el campo de los sujetos menores de edad.

Por su parte, el art. 1° de la ley®* 26.061, determina que los derechos
reconocidos estan consolidados por su méaxima exigibilidad, sustentados en el
principio del interés superior del nifio. Asi, los presupuestos que instituyeobedecen al
derecho del nifio a ser oido, como también al derecho de participar activamente en el

procedimiento incurso.

El que no se cumplan estos deberes que por esta ley corresponde
a los organismos gubernamentales (del Estado), faculta a todo
ciudadano a interponer las acciones administrativas y judiciales
a fin de restituir el ejercicio y goce de tales derechos. La sancion
de este instrumento, trajo aparejo el reemplazo del paradigma, de
la incapacidad de los menores por su participacion activa en todo
proceso administrativo y judicial que le concierne. Pero todavia
hace falta una politica pablica sostenida y rigurosa que busque
proporcionar gratuitamente a los nifios, nifias y adolescentes un
abogado de confianza para que la infancia pase a tener la mas

calificada atencion juridica (Rodriguez, 2017, parr. 17).

En su art. 27°% establece, que los derechos y garantias que asisten al nifio, el
de ser oido ante las autoridades competentes cada vez que lo solicite. Este instrumento

ha servido para incorporar, aclarar y ampliar derechos y garantias procesales a favor

53[dem, cit. 50.

SARTICULO 1° — OBJETO. Esta ley tiene por objeto la proteccion integral de los derechos
de las nifias, nifios y adolescentes que se encuentren en el territorio de la Republica Argentina, para
garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el
ordenamiento juridico nacional y en los tratados internacionales en los que la Nacidn sea parte.

5 [dem, cit. 7.
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de la nifiez para todas las formas juridicas, que procuren la conformacion de un nuevo

y més amplio concepto de la garantia constitucional del debido proceso legal.

En este orden de ideas la ley 26.061 regula en forma explicita la
excepcionalidad, brevedad y ultimo recurso de medidas que impliquen la
institucionalizacion de todos los menores, apelando a la prioridad de la convivencia

familiar, prohibicion de la institucionalizacion de la pobreza, entre otras cosas.

Es de esta forma como este instrumento, consagra el derecho de los nifios a ser
oidos sin que este pueda intermediarse con la presencia de un representante u 6rgano
apropiado, buscando una verdadera inmediacion. El nifio tendra que ser escuchado,
cada vez que lo solicite, mas aun si este derecho debe ser desarrollado conjuntamente
con el derecho de participar ampliamente en todo procedimiento judicial o

administrativo que lo afecte.

A la luz de esta ley deben ser reinterpretadas las normas civiles
sobre capacidad de las personas menores de edad, acogiendo la
denominacion de capacidad progresiva (tomando en cuenta
discernimientos de madurez y desarrollo evolutivo de la nifiez
que este instrumento contiene) y dejando atras los rigidos y
viejos juicios de incapacidad del cddigo civil (tomando en
cuenta nada mas la edad cronoldgica de las personas menores de
edad).La mencionada estipula el favorable criterio de aceptar la
determinada capacidad progresiva, en lo referente a los actos que
el nifio pueda ejercer directamente (art. 19 inc. a y 24 inc. b)
(Rodriguez, 2017).

En torno a ello, la denominacién de la capacidad progresiva esta basada en 2
capacidades: A- La de goce o derecho y B- La de hecho o de ejercicio. En vez de estar
establecida en una edad cronoldgica, se tendra que verificar en cada uno de los
procesos la madurez intelectual y psicoldgica del nifio, su discernimiento y su
suficiente entendimiento. La CDN y La ley 26061, involucran el cambio del principio
de incapacidad del CCCN Argentina, de esta forma la capacidad serd la regla y la

incapacidad es la excepcidn.

De acuerdo a esto, todo nifio tiene derecho a ejercer el derecho de defensa

técnica, presumiendo su capacidad para todo lo que tenga que ver con su abogado
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(desde como designarlo, removerlo hasta darle instrucciones) y quien alegue lo
contrario tendré que probarlo.

2.3 El principio en el nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion

Existe un debate doctrinario y jurisprudencial en torno a la capacidad de los
menores de edad de 14 afios para participar en el proceso judicial o administrativo, en
nombre propio. Asi pues en atencion a lo previsto en el Codigo Civil y Comercial.
Los mismos tienen incapacidad absoluta, por lo cual, los actos que se realicen estan
viciados de nulidad.

En este sentido, las disposiciones del C.C.C.N legislan sobre la capacidad de
los nifios tanto impuberes, es decir, que no han llegado a la pubertad como adultos.
Asimismo, no ha sido derogada la Ley N° 26.061 encontrandose vigentes las

disposiciones al efecto.

El cambio entre el Codigo Veleziano y el nuevo cuerpo normativo sobre el
régimen de capacidad se da en relacion al principio de la autonomia progresiva en el
ejercicio de los derechos. Conforme a ello, la postura de la capacidad progresiva ha

sido acogida por el CCyCN en su art. 26°, el cual dispone:

...1a 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.... *®

En este sentido, Leonardi (2016), nos dice que los nifios tienen derecho a un
abogado de confianza, de acuerdo a su capacidad progresiva y en caso de problemas
con sus progenitores.Estoimplica un paso al frente sobre las pautas rigidas de
incapacidad de los menores determinadas en el CCCN, que ignoraban la ley 26.061 y
con lo cual se logra un gran avance con base en la CDN, pues reconoce el derecho de

defensa técnica a todo nifio, nifia y adolescente, cualquiera fuera su edad y no lo

6Art. 26° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.
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condiciona a su capacidad progresiva, ni a la existencia de intereses distintos a los de

sus padres.

Por todo esto, se sostiene que el trabajo del abogado del nifio, no necesita
como condicion del juicio del patrocinado, los estandares relativos al Codigo Civil y
Comercial no podran desarrollarse en un sentido literal tras la sancion de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. De esta forma resulta, que el principio a
seguir es el de la capacidad ya que el razonamiento a aplicar es el de la capacidad
progresiva. De igual manera las denominaciones de capacidad o discernimientos
cronoldgicos (art. 54 y 921 del CCCN), se suplen por criterios de capacidad y

discernimientos reales.

De este modo permite la designacion de abogados de confianza a nifios
menores de 14 afios, condicionandolo a su grado de madurez, superando de esta forma
el juicio restrictivo que limita el derecho de defensa a haber adquirido la edad de
discernimiento (segun las pautas cronologicas del CCCN).

El concepto de capacidad progresiva receptado por el CCCN determina que
los nifios tienen derecho a un abogado de confianza, tomando en cuenta su capacidad
progresiva y en caso de estar en conflictos con sus padres, se tomaran las medidas
pertinente. Rodriguez (2017) considera que se ha sostenido que para determinar el
interés superior del nifio es indispensable recabar su opinion y considerarla, en cuanto
sujeto de derecho. Sin tener en cuenta la opinién del nifio, la invocacion de su interés
superior sera un acto puramente paternalista. Asi el nifio debe ser protagonista
insustituible en la definicion de su interés superior. Por tales razones, se puede afirmar
que sin tener en cuenta los deseos y sentimientos del nifio al momento de definir y
dilucidar su interés superior, dicho concepto queda vaciado de contenido juridico,
deviniendo Unicamente un acto de autoridad del mundo adulto, una muestra de

autoritarismo concebido como el ejercicio de autoridad sin el apoyo de la razon. (p. 2)

El CCyCN sesirve del derecho privado para insertar en el paradigma
constitucional-convencional (art. 1° y 2°) y de esa forma determina que los nifios y

adolescentes son sujetos de derecho.

El CCCN observa la refinacion de las relaciones de autoridad y

se va incrementando la participacion cada vez mas igualitaria y
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respetuosa de todos los integrantes de la familia (esta en
constante transformacion y su proceso de democratizacion), todo
esto de la mano de la constitucionalizacion del derecho privado e
incorporando los estandares que dan forma al respeto que en
estos dias tienen los nifios y adolescentes, enunciado en
instrumentos juridicos internacionales (Rodriguez, 2017, parr.
11).

Siguiendo lo expresado en esas normas, los nifios y adolescentes por su
condicion de seres humanos, titularizan una cadena de derechos (al igual que los
adultos), y a esos derechos se les unen otros, que deben ser ejercidos por ser personas
en desarrollo, de esta forma el CCyCN se le da cierto grado de importancia y esta de
acuerdo con la concrecion emanada de los mandatos de la CDN, instrumento que hizo

un cambio en lo referente a la vision teorica sobre los nifios y adolescentes.

El cuerpo normativo bajo analisis establece una novisima postura en el
reconocimiento de los derechos del nifio, en el derecho a manifestar su opinion, ser
oido y participar activamente en el proceso, lo dicho constituye el reconocimiento del
nifio como sujeto de derecho. En tanto que se toma en cuenta al nifio en el proceso, a
tenor de los articulos 26°7, 706°® y 707°° del Codigo

57 Art. 26° del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina: “Ejercicio de los derechos
por la persona menor de edad. 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. Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis afios tiene aptitud
para decidir por si respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su
estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad fisica. Si se trata de tratamientos
invasivos que comprometen su estado de salud o esta en riesgo la integridad o la vida, el adolescente
debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus progenitores; el conflicto entre ambos se
resuelve teniendo en cuenta su interés superior, sobre la base de la opinion médica respecto a las
consecuencias de la realizacion o no del acto médico. A partir de los dieciséis afios el adolescente es
considerado como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo”

%8 Art. 706° del Codigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina: “Principios generales de los
procesos de familia. El proceso en materia de familia debe respetar los principios de tutela judicial
efectiva, inmediacién, buena fe y lealtad procesal, oficiosidad, oralidad y acceso limitado al
expediente... a) Las normas que rigen el procedimiento deben ser aplicadas de modo de facilitar el
acceso a la justicia, especialmente tratdndose de personas vulnerables, y la resolucién pacifica de los
conflictos. b) Los jueces ante los cuales tramitan estas causas deben ser especializados y contar con
apoyo multidisciplinario. ¢) La decision que se dicte en un proceso en que estan involucrados nifios,
nifias o adolescentes, debe tener en cuenta el interés superior de esas personas.”

% Art. 707° del Codigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina: “Participacion en el
proceso de personas con capacidad restringida y de nifios, nifias y adolescentes. Las personas mayores
con capacidad restringida y los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a ser oidos en todos los
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En consecuencia, la proteccion integral del nifio debe estar sujeta al respeto al
derecho humano intrinseco de la persona, asi como al respeto de su voluntad y
criterio, conforme el grado de madurez mental y emocional. Este hecho constituye
una novedad, ya que, por su condicion de vulnerabilidad, se pudiera imponer un

criterio, en mérito de su bienestar, sin embargo, su opinion debe ser escuchada.

Por otra parte, es preciso destacar que en los casos en que exista un conflicto
de intereses entre los nifios y sus representantes, se podra designar un tutor especial,
igualmente en los casos en que los padres tengan desinterés, en virtud de la
apreciacion del Juez. De modo que, el tutor especial tendra el poder de ejercer la
representacion del nifio, conforme el articulo 109°%° del CCCN.

2.4. La determinacion de la capacidad progresiva

La capacidad progresiva de los nifios y adolescentes es el aspecto sustancial
que se rige como principio fundamental en las diligencias procesales, relativas a los
alcances de la participacion de los nifios y adolescentes en los procesos judiciales y

administrativos en lo que resulten afectados sus derechos.

El prototipo de la proteccion integral de derechos que se origina de la
concepcion del nifio como sujeto de derecho obligando a reformular las relaciones que
lo tocan desde una manera de interaccion democratica entre el nifio y los terceros (los
estados y los particulares), que se basan en el aprecio a su persona y el respeto a sus
necesidades, en cada situacion de su existencia y en el gradual reconocimiento y la
efectiva promocion de su autonomia en el desarrollo de sus derechos fundamentales,

en funcion de las distintas situaciones de su desarrollo evolutivo.

procesos que los afectan directamente. Su opinion debe ser tenida en cuenta y valorada segun su grado
de discernimiento y la cuestién debatida en el proceso.”

80 Art. 109° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina: “Tutela especial.
Corresponde la designacion judicial de tutores especiales en los siguientes casos: a) cuando existe
conflicto de intereses entre los representados y sus representantes; si el representado es un adolescente
puede actuar por si, con asistencia letrada, en cuyo caso el juez puede decidir que no es necesaria la
designacion del tutor especial; b) cuando los padres no tienen la administracion de los bienes de los
hijos menores de edad; ¢) cuando existe oposicion de intereses entre diversas personas incapaces que
tienen un mismo representante legal, sea padre, madre, tutor o curador; si las personas incapaces son
adolescentes, rige lo dispuesto en el inciso a); d) cuando la persona sujeta a tutela hubiera adquirido
bienes con la condicién de ser administrados por persona determinada o con la condicion de no ser
administrados por su tutor; e) cuando existe necesidad de ejercer actos de administracién sobre bienes
de extrafa jurisdiccion al juez de la tutela y no pueden ser convenientemente administrados por el tutor;
f) cuando se requieren conocimientos especificos o particulares para un adecuado ejercicio de la
administracién por las caracteristicas propias del bien a administrar; g) cuando existen razones de
urgencia, hasta tanto se tramite la designacion del tutor que corresponda.”
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Esta nueva forma de ver al nifio, como sujeto de derecho mantiene un nivel, a
medida que el crece y es duefio del pensamiento abstracto, adquiere sensatez para
entender el sentido de sus acciones, de manera que su valor como sujeto de derecho
significa reconocer su opinion y colaborar en los asuntos que afecten a su persona,

aun en el cuadro de las relaciones paterno-filiales (Fama, 2009).

De esto se desprende que la CDN, en su art. 5°° reconoce el derecho de los
padres de dar a sus hijos —en armonia con la evolucion de sus facultades, direccién y
orientacion que sirvan para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en dicha
convencion y del art 12°62 de este mismo instrumento, se determina que el nifio —que
esté en condiciones de formarse un juicio propio — el derecho- de dar su opinién
libremente en todas las diligencias que concierna al nifio, teniéndose muy en cuenta

sus opiniones en relacion a su edad y madurez.

De lo anterior se deriva que las distintas etapas por la que pasa el nifio en su
evolucidn psicologica determinan una progresion en el nivel de decision al que puede
llegar en el desarrollo de sus acciones primordiales, asunto que serd valorada en
relacion de las caracteristicas personales, psicologicas, sociales y emocionales de cada

nifio sin apegarse a una edad cronoldgica definida.

Si la titularidad de los derechos principales depende de la capacidad juridica
su desarrollo, que se puede definir como la habilidad o idoneidad del sujeto para
realizar actos juridicos eficaces. Esta capacidad obra depende de las efectivas
condiciones de criterio, que ademas de ser distintas en cada individuo se van
adquiriendo progresivamente hasta alcanzar la mayoria de edad. La cual en si misma
lleva implicita una presuncion iuris tantum de plena capacidad de obrar. En este
sentido la mayoria de edad, no es una causa de incapacidad sino una circunstancia
modificativa de la capacidad de obra basada en situaciones subjetivas de las personas.
De esto resulta que el menor de edad tiene una capacidad limitada, en vez de ser

incapaz (Fama, 2009).

La CDN dio un vuelco total en la manera en que se entiende la nifiez,

adolescencia y sus derechos,al cambiarse el prototipo de la proteccion integral de los

61[dem, cit. 47.
52]dem, cit. 48.
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derechos de la nifiez, considerando que los nifios, nifias y adolescentes, tienen que ser
reconocidos como sujetos plenos de derecho y que son sus derechos los que necesitan
una proteccion especial. Esto implica que tienen que ser protagonistas de su vida y
que con el paso de los afios irdn alcanzando autonomia para la toma de decisiones de

acuerdo a su evolucion.

Por otro lado se sostiene que la actuacion del abogado del nifio, no necesita
como condicion la sensatez del patrocinado. Los estandares del Cddigo Civil y
Comercial, deberian ser reinterpretados y ya no se podran aplicar en un sentido literal
tras la norma de la CDN y la ley 26061. De todo esto deriva que el principio a aplicar
sera el de la capacidad y no el de la incapacidad ya que el criterio a seguir es de la

capacidad progresiva.

Es por todo lo anterior que los estdndares argentinos respetan al nifio como
sujeto de derechos humanos y acoge el principio del interés superior del nifio de
autonomia progresiva, el derecho a ser oido y a ser tomada en cuenta su opinion, el
derecho a la proteccion de la identidad, etc. Compartiendo reglas al lado de estos
principios troncales, estan un conjunto de normas que garantizan la tutela efectiva de
los derechos implicados y es que la participacion de las personas vulnerables en los
procesos es un requisito indispensable para que estos se lleve a cabo su desarrollo

como individuos de una sociedad (Kemelmajer, Molina y Mariel, 2015).

Conclusiones Parciales

El art. 5° de la CDN ha venido a ser de mucha utilidad, al otorgar o titularizar
una cadena amplia de derechos(a ser oido, etc.), y a estos derechos se les unen otros y
que deben ser ejercidos por ser los nifios y adolescentes, personas en desarrollo. La
CDN con la concrecion emanada de sus mandatos, hizo un amplio cambio en lo
referente a la vision tedrica sobre los nifios y adolescentes, actualmente los estandares

argentinos respetan al nifio como sujeto de derechos humanos.

La ley 26061 o “Ley de Proteccion de Derechos de Ninas, Nifios y
adolescentes, junto con la CDN, han dado un vuelco al principio de incapacidad del
Caodigo vigente, de esta forma la capacidad sera la regla y la incapacidad sera la
excepcion. Esta legislacion en su art. 27°, establece que los organismos estatales,
deben asegurar a los nifios y adolescentes en cualquier procedimiento administrativo y

judicial que les conciernan los derechos contenidos en la constitucion nacional.
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En relacion a la determinacion de la capacidad progresiva, se establece que
esta nueva forma de ver al nifio, como sujeto de derecho mantiene que a medida que
el crece y es duefio del pensamiento abstracto, adquiere sensatez para comprender el
sentido de sus acciones, de forma que su valor como sujeto de derechos, significa

reconocer su opinion y colaborar en las diligencias que afecten su persona.

La CDN, ha dado un giro de 180 grados, en la forma en que hoy dia se
entiende la nifiez y adolescencia y sus derechos. Al cambiarse el paradigma de la
proteccion integral de los derechos de la nifiez, representa que los nifios, nifias y
adolescentes, tienen que ser reconocidos sujeto pleno de derechos, los que necesitan
una proteccion especial. EI abogado que necesite el nifio para que lo represente debera
ser facilitado gratuitamente por el estado, en el caso que el nifio, nifia y adolescente no
tenga recursos para pagarlo. La ley 26061 es reglamentaria de la Convencion Sobre
Los Derechos Del Nifio, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina y tiene

jerarquia inferior a este instrumento juridico.

Todas estas normas son herramientas para llevar a cabo el ejercicio de los
demas derechos que poseen los menores y de esta forma se evidencia la autonomia y
la subjetividad del nifio y el peso que su opinion puede y debe tener en las decisiones
de los demés, ademas se puede observar la manera en la que se inserta el nuevo

paradigma de los derechos de la infancia y la adolescencia entre los nifios y adultos.
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CAPITULO 3: POSICIONES DOCTRINARIAS Y
JURISPRUDENCIALESSOBRE LA REPRESENTACION DEL

INTERES DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

Introduccién

El presente capitulo pretende realizar un analisis sobre la figura del abogado
del nifio en el marco de las disposiciones especiales sobre la tutela judicial efectiva y
el debido proceso que debe regir en el marco del interés superior del nifio. En ese
sentido, se profundiza lo referente ala doctrina sobre la proteccién integral de los
derechos del nifio, para luego introducirse también, en la importancia que detenta el

derecho a que sea escuchado.

Asimismo, se aborda lo concerniente a la representacion del nifio en el
proceso, ya sea judicial o administrativo y de indole civil o penal, en el que se
evidencia la representacidn en primer término de los padres, y en segundo término del
abogado del nifio, asi como el asesor de menores. En funcion de ello, se ahonda en las
funciones de cada uno, y las diferencias en el procedimiento, para que finalmente se

pueda traer a colacion algunos fallos relevantes.
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3.1 Doctrina sobre la proteccion integral del nifio

[Quitar todo los subrayados]

La proteccion Integral llega para imponer una serie de instrumentos juridicos
cuyo fin esencial no es mas que proteger y garantizar la maxima tutela de los
individuos menores de edad en todas sus areas de desarrollo, tratando de lograr un
engranaje de lo que es la familia, estado y comunidad, para lograr que efectivamente
se puedan respetar y garantizar los derechos de éstos.

El concepto de Proteccion Integral es el resultado de una serie de instrumentos
internacionales que sirvieron de base para unificar criterios y tomar lo mejor de cada
uno para obtener un optimo resultado en cuanto al concepto de Proteccion Integral del
nifio, nifia y adolescente, o por lo menos tener un concepto de lo que se queria prever

como Proteccion Integral, entre estos instrumentos encontramos:

La Declaracion Universal de los Derechos del Nifio (1959), en ella se consagra

la necesidad de proporcionar al nifio una Proteccion especial.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), esta convencion reconoce
a los nifios y nifias todos los derechos que se consagran en los pactos

internacionales de derechos humanos sin ningun tipo de discriminacion.

La Reglas Minimas de las Naciones Unidas parala administracion de la
Justicia de Menores (Reglas de Beijin) afio 1985. Contiene orientaciones basicas
con fines de prevencién del delito, asi como las reglas para procesar a lo menores

que incurran en delitos.

Las Reglas de las naciones unidas para la Proteccion de Menores Privados
de Libertad (Reglas de Riyadh, 1990) el cual se basa en consagrar normas minimas
aceptadas por las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores privados de
libertad en todas sus formas de manera compatible con los Derechos humanos y
libertades fundamentales, y con miras a contrarrestar los efectos perjudiciales de

todo tipo de detencion y fomentar la integracion en la sociedad.
El Convenio N° 138
La recomendacién N° 146 de la Organizacion Internacional del Trabajo

Carta de la UNESCO sobre la Educacion para todos
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Los principios fundamentales de la CDN, particularmente la llamada doctrina
de la Proteccion integral, han servido como fuente en el cambio de vision de nuestra
legislacion en la cual se garantiza a todos los nifios y adolescentes el disfrute pleno de
sus derechos.

Precisandose el criterio dispuesto, la autora Cavagnaro (2010) dice que:
“...este cambio recoge los postulados de la denominada "Doctrina de la Proteccion
Integral™ que conceptualiza al nifio como sujeto de derechos, a diferencia de la

anterior "Doctrina de la Situacion Irregular" que lo reduce a objeto de proteccion.”

(p.2).

Lo cierto, es que esta posicion fue duramente cuestionada por juristas y
movimientos sociales, finalmente es superada en el afio 1989, a partir de la aprobacion
de la Convencidn, ya que en suarticulo 3, contiene una de las contribuciones mas
importantes al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, al afirmar que el
nifio es a la vez, objeto del derecho a proteccion especial que su condicion de menor
requiere, y sujeto de todos los demas derechos que la normativa internacional
consagra como derechos de toda persona. Entonces se coloca a nifios y adolescentes
como sujetos plenos de derechos y promueve, junto con otros instrumentos de las

Naciones Unidas la doctrina de la proteccion integral (UNICEF, 2014). La misma:

...involucra al universo total de la poblacién infantil-
juvenil. Esta doctrina incluye todos los derechos
individuales y colectivos de las nuevas generaciones, es
decir, todos los derechos para todos los nifios. Esta
situacion convierte a cada nifio y a cada adolescente en un
sujeto de derechos exigibles. Para nosotros, adultos, el
reconocimiento de esta condicion se traduce en la
necesidad de colocar las reglas del estado democratico para
funcionar en favor de la infancia (Garcia Méndez, 1994, p.
11).

Este cambio de paradigma recauda los principios de la doctrina de proteccion
integral, que define a los nifios y adolescentes como sujetos de derecho, siendo este un
mddulo tutelar adoptado por la Ley de Patronato del afio 1919, definiendo al nifio

como un incapaz, objeto de proteccion.
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De Carlo (2014) afirma sobre ello que:

la Ley 26.061 (sancionada el 28/09/2005) propone un
sistema de proteccion integral de los derechos de las nifias,
nifios y adolescentes que -sin perjuicio de la criticas que
podrian alzarse en contra de ella (6)- lo que interesa
resaltar aqui es como el proposito que persigue su objeto
(art. 1), y los principios, derechos y garantias que presenta
(Titulo 11, arts. 24, 27, 28 y 29) son consecuentes con aquel
instrumento  internacional, hoy parte de nuestra

Constitucion (p.2).

En consonancia, la magnitud de la influencia de la Convencion al repercutir en
el ordenamiento juridico interno con el dictado de leyes que se adecuen a ella,
tomando como base la tutela integral del infante, provoca la consagracion de un gran
avance en la materia para aumentar el valor que tiene, confomar un bloque regulador
que otorgue un relevante poder a la parte mas indefensa de la sociedad y que demanda
proteccion constante, lo cual es evidente frente a las tremendas realidades que
envuelven el crecimiento y desarrollo de muchas criaturas, muchas de ellas dentro de

muros en condiciones aberrantes.

Sin lugar a dudas, especialmente luego de la incorporacion de la ley 26.061 a
nuestro ordenamiento juridico nacional, nos vemos en la obligacion de reinterpretar
aquellos institutos que se basen segin Acosta (2008), en "eufemismos justificados por

el argumento de la proteccion™(p. 5).

La doctrina que aborda la situacién irregular, establecia respuestas sin tomar
en cuenta la opinion del menor la cual era sustituida por el criterio de los asesores de
menores, ademas se encontraba subordinado a las disposiciones de la ley conforme la
interpretacion del caso por parte del sentenciador. En ese sentido, se realizaron los
cambios para que sea valorado como sujeto de derecho y su opinidn sea escuchada en

el marco de los convenios internacionales que influencian las leyes domésticas.

Adicionalmente, es preciso destacar que la intervencion del juez de acuerdo al
régimen de situacién irregular, anteriormente imperante, se le permitia intervenir y

disponer del nifio, cuando se vislumbraba un peligro fisico o moral. En ese sentido, el
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sistema judicial era el mecanismo pertinente para abordar los conflictos de orden civil
o0 penal, por medio del Juez. De este modo se ejercia un control sobre el nifio bajo la
figura de Patronato, por medio del cual se abordé las situaciones econémicas, y de
indole social en el que se encontraba involucrado el nifio. Y en ese sentido, era
potestad del sefior juez determinar el destino del nifio, sin tomar en cuenta su opinidn,

porque como se ha dicho, era considerado como un objeto.

Por otra parte se colige que la doctrina de la situacién irregular expuso las
situaciones de desigualdad de que era objeto el nifio, ya que no tenia derecho a ser
escuchado, y a pesar de que la medida privativa de libertad es la méas rigurosa, se
podia declarar a potestad del juez. En tanto, que el nifio ya sea victima o autor de un

hecho en el area civil o penal, se regia por los principios expuestos.

Por ende, con la actualizacion hacia el modelo de proteccion integral de
derechos, abre una nueva legislacion en relacion al estado legal de los nifios y
adolescentes, al aceptarlos como sujetos de derecho. Igualmente, por las
circunstancias de su desarrollo se les reconocen una gran cantidad de derechos, que
aumentan en la medida de su evolucion, excluyendo aquellas practicas por su
condicién de fragilidad.Ello conlleva a que el estado se replantee las politicas
publicas, encaminadas a hacer y a leer los derechos y garantias de los nifios, la CDN y

la Ley N° 26.061 quienes expulsan la nocion del menor de edad como incapaz.

ElI CCCN establece una nueva concepcion en la forma en que se deben regular
las relaciones con el régimen especial de nifios, nifias, y adolescentes, en tal sentido,
se reconoce la progresividad de sus derechos, asi como la titularidad de sus derechos.
Por ende, la norma dispone los presupuestos a los que se somete el Estado en aras de
asumir sus compromisos y obligaciones internacionales, asimismo, la ejecucion de
practicas que permitan valorar la voluntad del nifio. Se refiere a que el Estado no
acta como un estado represor 0 que se impone, por el contrario, se respeta la
voluntad del nifio y la funcién del estado es a los fines de aplicar las politicas
publicas. Asi se establece la doctrina a los fines de interpretar y profundizar en el
articulado y las practicas que debe asumir el Estado, como garante de principios. Es

asi que la evolucién legislativa:

...viene habilitando a las personas menores de edad para el

ejercicio por si de sus derechos a pasos mas veloces que la
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cultura juridica. Tal reconocimiento requiere de practicas
concretas de los efectores, a cuyo fin la colaboracion
interdisciplinaria para elaborar un protocolo de valoracion
de la particular capacidad del nifio concreto, es medular
garantizar tanto los derechos de minima de los nifios, como
la seguridad de los procesos que lo involucran. (Wallace,
2012, p.7).

Por consiguiente, la doctrina pretende analizar los métodos de aplicabilidad de
las disposiciones contenidas en las normas domesticas e internacionales del nifio,
procurandose que se apliquen efectivamente y se garantice el ejercicio de las
disposiciones. En ese sentido, se pretende que el contenido de la norma no quede en
letra, sino que se pretende que continde mas alld y que garantice su ejercicio. Lo que
implica que el reconocimiento del nifio como titular de sujeto de derecho, no esta
subordinado a la situacion politica, economica o social del nifio, sino que trasciende
més alld de esa apariencia, puesto que el respeto del derecho del nifio, debe ser
garantizado por el estado en beneficio del nifio, al entorno social y familiar, y en

cumplimiento de las obligaciones internacionales asumidas.

Los derechos humanos son una parte fundamental para la convivencia de la
sociedad, puesto gue el reconocimiento individual mantendra los limites de respeto en
el colectivo, y cobra mayor importancia en lo que respecta al régimen de nifios. El
interés superior del nifio, el derecho a ser escuchado, el derecho de representacion y
asistencia es parte del proceso de su reconocimiento. Por ello, la doctrina interpreta el
derecho del nifio desde la norma constitucional, asi como ahondar en las disposiciones
doctrinarias y analisis de juristas especializaos en cuanto a la aplicabilidad de las
potestades y privilegios de la poblacion vulnerable, y los nifios como sujetos juridicos,
entendiéndose que las normas de derechos humanos deben ser aplicables a todos,
nifios y adultos.Asimismo, el instrumento constitucional que rige el derecho del nifio,
asi como los de caracter internacional, se aspira a obtener el interés superior del
menor de edad, por lo que las medidas que adopta el Estado, estan destinadas a

garantizar el bienestar del mismo.

Al respecto sostiene Cavagnaro(2010):
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...que los conflictos donde los nifios, nifias y adolescentes
que estan involucrados serian de mucho maés factible
solucion si quienes tienen la potestad de resolver, tomaran
la actitud de no solo resolver "por ellos, sino con ellos"....
porque escucharlos no es una mera facultad discrecional,

sino un imperativo constitucional (p.3).

En mérito de las consideraciones expuestas, el interés superior del nifio es la
brajula que marca el rumbo para un desarrollo integral del infante, el cual va de la
mano de sus derechos, permitiendo resolver los asuntos en que estos se hallen

involucrados, respetandose sus intereses, asi como su valoracion adecuada.

3.2 El derecho del nifio a ser escuchado

La reforma de nuestra carta magna en el afio 1994, le proporciono a la
Convencion sobre los Derechos del Nifio un rango constitucional por medio del art.
75° inc. 225 por lo cual, el citado tratado esté junto y al lado de la Constitucion, en la
cabecera del derecho argentino. De este modo, se puede decir que siempre que un
derecho que emane de la Convencion, y esté dirigida a una situacion de la realidad en

la que pueda aplicarse, operara inmediatamente.

Es por lo mencionado ut supra que, las declaraciones, derechos y garantias no
son simples formulas tedricas y cada uno de los articulos y clausulas que contiene,
poseen fuerza obligatoria para los individuos, las autoridades y para toda la nacion
Argentina (operatividad), debiendo los jueces aplicarlas en la plenitud de su sentido,
sin alterar o debilitar con vagas interpretaciones o ambigledades, la significacion de
su texto (De Carlo, 2014).

No obstante, la normativa de fondo no regulaba los medios para la practica de
dichos derechos, en especial al derecho a ser oido, previsto en el articulo 12°% de la
CDN.AI respecto De Carlo (2014) asevera que: “la Convencion sobre los Derechos
del Nifio consagra, en su articulo 12, el derecho de los menores a ser oido en todo
proceso judicial o administrativo en el que directa o indirectamente se puedan ver

afectados...” (p.1).

Este derecho puede ser definido como:

63[dem, cit. 9.
64]dem, cit. 14.

60



Este derecho puede ser definido como la facultad que tiene todo
imputado y, dicho mas ampliamente, todo justificable a ser
escuchado por el 6rgano competente; que en principio es la
autoridad judicial pero que, excepcionalmente, puede serlo la
policial durante la faz de prevencion. El derecho a ser oido se
relaciona intimamente con el derecho de defensa (Ekmekdjian,
1999, p. 136).

Esta afirmacion esta sujeta a distintas interpretaciones atendiendo el caso

especifico, pues se trata de una nocién que cambia, no solo en relacion de las

relaciones sociales y culturales de cada estado, sino que también en desarrollo de la

historia de un periodo. Considerandolo como una definicion marco, es decir, en

contexto de referir su valoracion en el caso particular.

En ese sentido, y prosiguiendo con el analisis del jurista De Carlo (2014), es

preciso enfatizar que sostuvo:

...la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha expresado que
este derecho es susceptible de ejercerse a través de la
representacion que realiza el Asesor de Menores, en cambio -a
contrario sensu- la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires ha decidido que la actividad desplegada en el
proceso por el representante promiscuo, no suple ni subsana la
falta de contacto directo del juez con el menor, y por lo tanto,
corresponde anular las sentencias en las cuales no se haya dado
cumplimiento con la prevision que instituye esta norma de

jerarquia constitucional... (De Carlos, 2014, parr. 2).

Por lo expuesto, se colige que el notable valor de la CDN, radica en la

aceptacion del nifio y adolescente como un verdadero sujeto que ostenta sus derechos.

Por su parte, Liliana GracielaLuduefa (1989), al reflexionar sobre el derecho

que detentan los infantes a ser escuchado, manifiesta que éste corre de la mano con

otra pauta constitucional insoslayable, como el interés superior del nifio, y se

pregunta:

¢De que valdria el derecho del nifio a ser oido en todo
procedimiento judicial si no lo puede ejercer de modo util y
eficaz?2;Cémo se pueden defender sus derechos sin

escucharlo?;Como puede valorar el Juez su interés superior sin
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oirlo o sin tomar contacto personal con él?". Resuelve este
interrogante, luego de considerar comentarios de doctrina y
jurisprudencia, que "el nifio debe ser escuchado directamente por
el juez, sin perjuicio de que este representado, (...) 0 que actue el
ministerio pupilar ejerciendo la representacion promiscua, (...)
pues bastaria la intervencion de este ultimo o de sus padres o de
su tutor para que el nifio no sea oido y nada mas lejos del
espiritu de la Convencion. Una cosa es el derecho del nifio a ser
oido y otra muy distinta es el derecho, que también le asiste, de

estar representado (p. 106).

Del texto citado, se desprende que el poder ejercer este derecho, equivale a
una herramienta que permite efectivizar los restantes derechos que la misma CDN
constituye, y que cualquier reflexionamiento en este sentido debe ser desarrollado
hasta su maxima posibilidad de actuacion, teniendo en cuenta constantemente el
superior interés del nifio, en atencidn a su desarrollo y bienestar integral. Asi se toma
a la CDN como la norma internacional por excelencia, que atafie los asuntos de los
infantes, y que el derecho del nifio a ser escuchado no se limita a un mero formalismo,
sino que constituye un derecho inalienable, basado en el principio de la autonomia de

la voluntad, en concierto con el desarrollo de sus aptitudes como la edad, y evolucion.

Por otra parte, la Ley Nacional 26.061 contiene varios articulos que estipulan
el reconocimiento de los derechos del nifio a ser escuchado como:el art. 2° que
decreta que “las nifias, nifios o adolescentes tienen derecho a ser oidos y atendidos
cualquiera sea la forma en que se manifiesten, en todos los 4mbitos.”®°El art. 3°, inc. b
establece la obligacion de respetar “el derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser

oidos y que su opinién sea tenida en cuenta”.%

También, el art. 24°, inc. a, que establece el derecho de las nifias, nifios y
adolescentes a “participar y expresar libremente su opinion en los asuntos que les
conciernan y en aquellos que tengan interés”®’; y su inc. b que instaura que también

gozaran del derecho a “que sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su

B5Art. 2° de la Ley Nacional N° 26.061.
8Art. 3° inc. b) de la Ley Nacional N° 26.061.
57Art. 24° inc. a) de la Ley Nacional N° 26.061.

62



madurez y desarrollo”.®® Incluso este derecho alcanza a todos los ambitos donde la

nifia, niflo o adolescente se desenvuelve.

Asimismo, el art. 27°, inc. a, precisa que el nifio cuenta con el derecho “a ser
oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la nifia, nifio o
adolescente”.%® Y finalmente el art. 41°, inc. a, que al hablar de la aplicacion de las
medidas excepcionales de proteccién que puede tomar los dérganos competentes,
impone la obligacion de que se aplicaran “en todos los casos teniendo en cuenta la

opinion de las nifias, nifios y adolescentes”.’

La ley de proteccion integral del infante (Ley N°26.061), al igual que la
Convencidn de los Derechos del Nifio, no fija ninguna restriccion para que el nifio sea
oido. Ademasse entiende que durante el proceso ya sea administrativo o judicial,
debera considerarse al nifio como sujeto de derecho, y si bien sus padres ejercen la
representacion, ello no exime una asistencia por parte de un abogado especialista. A
su vez, se debe tomar en cuenta la opinién del Ministerio Publico como institucion

vigilante del interés superior, por medio del asesor de menores

En definitiva, la ley 26.061 fue sancionada para desterrar
formalmente todas aquellas préacticas propias del modelo de la
situacion irregular. En esta logica, se deslegitiman los remedios
judiciales tutelares. Remedios judiciales tutelares adoptados,
tradicionalmente, por los jueces y defensores de menores, en
forma conjunta. Dentro de este contexto, puede decirse que la
ley 26.061 provoca una alteracion sustancial de las leyes internas
gue se encuentran basadas en el régimen tutela (Rodriguez,
2010, p.29).

De modo que, constituye una obligacion del Estado en asumir el compromiso
y hacer valer en la préactica, la efectiva aplicabilidad de los principios anteriormente
descritos, tomando en consideracion que se aplica este presupuesto de escuchar al
nifio, cuando este tiene la capacidad de formarse una opinion. Por tales motivos, se

resalta el grado de madurez y desarrollo mental del nifio.

Se adhiere al criterio del autorDe Carlo (2014) quien enuncia que la CDN no

puso ninguna edad determinada para evaluar la validez de la opinion del menor y que

BArt. 24° inc. c) de la Ley Nacional N° 26.061.
89Art. 27° inc. a) de la Ley Nacional N° 26.061.
0Art. 41° inc. a) de la Ley Nacional N° 26.061.
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como no ha hecho ninguna distincion, no cree que deban realizarse interpretaciones
que puedan desnaturalizar el espiritu y fines de ésta, y que en cada caso en particular,
deberé analizarse si el menor posee un grado de madurez suficiente para evaluar su

propio destino y bienestar.

A tales efectos, el derecho del nifio a ser oido debe ser el principio que rige los
procedimientos donde se encuentre incurso un menor de edad, precisamente para
ejercer una tutela efectiva, que se asimile a la practica de una autentica proteccion. El
hecho de que se evalle al nifio, en su condicion de formarse un criterio, implica

evaluar el entendimiento segun su periodo etario.

Es importante destacar que la edad cronolégica no es necesariamente
equiparable al raciocinio o nivel de consciencia del nifio, toda vez, que ello va a
depender del grado de entendimiento, conforme a su entorno familiar y social. En
razon de que la influencia y desarrollo del menor de edad, proviene de su ndcleo

social y familiar mas cercano.

Prosiguiendo con el andlisis de Alegre, Hernandez, Roger (2014) sostienen
quela asercion de los nifios como sujetos de derechos no implica asimilarlos a las
personas adultas. En tanto, la interaccion adultez-nifiez debe trascender la idea de
alteridad u otredad, para erigirse en un concepto en que esta relacion se defina a partir
de la palabra dada y la capacidad de escucha, de la comprension empatica de la
percepcion de la voluntad de los nifios a partir de la rememorizacion de la propia
biografia, de la consideracion de la particularidad sin afectar intereses universales, de

la comprension de la complejidad sin abstracciones violentas.

Otros autores sefialan que la convencion no establecid edad alguna para
evaluar la legitimidad sobre la opinidn del nifio, por ello se debe examinar si tiene el
nivel de madurez requerido para determinar su bienestar. La enunciacion de caracter
genérico sobre la exigencia de formarse criterios personales, admite acomodarse a

distintas circunstancias que rodean al nifio y su familia.

Esta interpretacion conlleva a sefialar que la facultad del nifio de desarrollar
una opinién personal constituye una condicién esencial para el ejercicio a ser oido, y
los nifios que no tengan dicha capacidad se encontrarian en estado de indefensién.
Ello en franca contradiccidén con los motivos que generaron su proteccion legal como

la ausencia de madurez fisica y mental.
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Otras posiciones sefialan que es la edad del menor de edad la que determina su
grado de madurez, sin embargo, la doctrina mayoritaria considera que todos los nifios
tienen el derecho a ser oidos por estar dentro de los sujetos que la convencion ampara.
A partir de este razonamiento surgen las corrientes restrictivas y amplias, que se

ahondara més adelante.

Sefialan los autores Alegre, Herndndez y Roger (2014) en cuanto a la nueva

concepcidn del nifio:

...adquiere diversas implicancias sobre las acciones estatales de
intervencion. El interés superior del nifio implica articular todas
las intervenciones en un sistema de proteccion integral y otorgar
prioridad a las politicas puablicas dirigidas a la infancia. El
principio de indivisibilidad e interdependencia de los derechos y
el caracter multidimensional del desarrollo del nifio dan lugar a
la construccion de un entramado institucional sistémico, que
exige reforzar la cooperacion entre todos los actores cuyas

acciones tienen impacto sobre la nifiez. (p.9)

En relacion a esta dltima parte, la opinidbn predominante es que debe
producirse el contacto personal del menor de edad con el juez, lo cual no obsta que el
mismo sea asistido por un letrado que le proporcione la defensa técnica en aras de
alcanzar un nuevo modelo de justicia. Resaltandose que el letrado o abogado, encausa

la voluntad del nifio en la ley, y no suple su voluntad.

Es preciso resaltar que el derecho del nifio a ser escuchado constituye un
derecho de orden publico, esto quiere decir que, son derechos irrenunciables,
independientes e intransigibles, los cuales pueden ser advertidos y participados a la
autoridad, en mero conocimiento de la ocurrencia de su violacion. En el entendido,

que es un derecho de caracter pablico que el nifio sea escuchado.
Se observa el planteamiento expuesto por Vigo (2013) al insistir en que:

...el derecho del nifio a ser oido y a que su opinién sea
debidamente tomada en cuenta en la decision de un conflicto que
lo involucra, encuentra recepcion en la norma convencional de

rango constitucional del articulo 12... (p.5)

Asimismo, la norma dispone que la proteccion integral del nifio comprenda un

sano desarrollo de su personalidad, asi como el bienestar fisico, emocional y de un
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entorno social y familiar estable y arménico. En ese contexto, se desprende el interés
superior del nifio, el cual se basa en el maximo bienestar del nifio, en mérito de tutelar

Su amparo como un principio universal.

Asi las cosas, el razonamiento permite indicar que el derecho del nifio a ser
escuchado solo podra ser eficaz y cumplir su objetivo, en tanto que exista la
posibilidad legal de que pueda ofrecer su opinion libremente. Es decir, se requiere una
correspondencia del acto de opinar y ser escuchado como retroalimentacion, conforme

los derechos y garantias entre la autoridad y el nifio.

Prosiguiendo con el analisis, es preciso destacar el criterio de Pellegrini (2008)
sobre el discernimiento y la relacion con la capacidad de ser oido del nifio, el cual
destaca:

que resulta necesario dejar aclarado que la ley 26.061 no ha
modificado ni el sistema de capacidad ni el de la representacién
procesal impuesto por el Cddigo Civil. Por otra parte, la CDN
impone como limite a la autoridad paterna el respeto a la
evolucion de las facultades del nifio, reconociendo la autonomia
progresiva del nifio como parametro para el ejercicio por si

mismo de sus derechos (p.3).

En tal sentido, Pellegrini (2008) sostiene que“mas alla de su recepcién
legislativa especifica, el derecho de los nifios a su propio patrocinio letrado tiene sus
raices en el derecho a ser oido y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta” (p.2).
Ahi, el juez debera considerar la envergadura y peso de los alegatos del nifio,el que
debe realizarse en el marco del interés superior del nifio, en atencion a su desarrollo y
bienestar integral, por lo que, el grado de madurez mental del menor de edad no podra

ser motivo de excusa para una valoracion que desmejore las condiciones del infante.

Asi, el ejercicio del derecho a la defensa material implica una
relacién directa del nifio frente a quien deba tomar una decision
(sea juzgador o ente administrador), entendiéndose que se trata
de un derecho personalisimo cuyo ejercicio corresponde en
forma directa a su titular, sin perjuicio de la colaboracién de

operadores técnicos en la escucha. (Pellegrini, 2008, p. 3)

Es pertinente destacar que el nifio tiene el derecho de poder participar en todo

el proceso, sin distincion de la instancia administrativa o judicial, o la fase en que se
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encuentre el mismo. Adicionalmente, se deberé evaluar la participacion del nifio en el
proceso, en funcion de la posicion de éste, es decir, conforme al rol que desempefa el
nifio en el contexto del juicio. Toda vez que, si el nifio se encuentra como parte
interviniente directamente en la causa, entonces, si le corresponde al menor de edad

ser escuchado por el juez.

Ahora bien, en caso contrario y que no sea interviniente directo de la causa, el
juez no esta en la obligacion de darle espacio y pronunciarse dentro de la misma, en
razon de que no es un asunto que afecte sus intereses o le concierne. Un ejemplo
tradicional de este tipo de casos, ocurre cuando son causas 0 asuntos que versan sobre

los adultos, ya sea padre, madre o tutor.

A modo de referencia, se establece el analisis de Robledo (2013) al consagrar

que:

...los nifios... se encuentran representados por sus padres (en
funcion del articulo 57, inciso 2°, y articulo 274 del Cddigo
Civil). En caso de haber colision entre los intereses de los padres

con los del nifio, se designa un tutor(p.12)

En este orden de ideas, es preciso resaltar que una vez se cumplan los
extremos y el nifio sea escuchado por la autoridad, se entendera por realizado
satisfactoriamente la declaracién. Lo que significa que no es necesario que el nifio
repita la declaracién en reiteradas oportunidades, ya que de acuerdo a la magnitud y

grado de complejidad del evento, pudiera ocasionarle una sobre exposicion.

3.3. Representacion del nifio en el proceso

Como es sabido los nifios se encuentran bajo la representacion de sus padres
en un nacleo familiar en el que ambos progenitores ejercen la custodia del mismo,
siendo una tipica y tradicional convivencia en representacion del nifio, que no admite

controversia. En este sentido El art. 18.1"* de la CDN dispone especificamente que

" Art. 18° de la CDN: “Los Estados Partes pondrdn el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la
crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental serd el
interés superior del nifio...2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la
presente Convencion, los Estados Partes prestardn la asistencia apropiada a los padres y a los
representantes legales para el desempefio de sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y
velaran por la creacion de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios...3. Los
Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifios cuyos padres trabajan tengan
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incumbe a los padres la responsabilidad primordial de la crianza y desarrollo del nifio,
con la preocupacion fundamental centrada en el interés superior del nifio, que a su vez
se encuentra reconocido en el art. 3.1’ de dicha Convencion, y cuyo alcance ha
quedado establecido en el art. 3°2 de la ley 26.061.

Ahora bien, cuando el nifio es centro de disputa o forma parte de un proceso,
es alli cuando surge el debate sobre su representacién. De tal manera que los nifios
estan tutelados por sus padres conforme lo preveia el articulo 57° inciso 274, y el
articulo 274°™ del Cddigo Civil y en caso de conflictos de intereses entre ellos, se
nombra a un tutor ad litem. Mientras que la defensa publica ejerce la representacion
promiscua o conjunta en la esfera de la proteccion de los nifios y cuya ausencia genera

la nulidad absoluta.

Por otra parte se prevé el patrocinio de un abogado especialista en la materia
como una innovacion, toda vez que anteriormente la representacion en el proceso
estaba basada en la representacion paterna y del Ministerio Publico Tutelar. Siendo
una representacion promiscua, en funcion de los intereses del nifio y de la sociedad, y

sustituyendo la voluntad del nifio por intermedio del profesional letrado.

derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de nifios para los que rednan las
condiciones requeridas.”

2 Art. 31° de la CDN: “1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al descanso y el
esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas propias de su edad y a participar libremente en la
vida cultural y en las artes...2. Los Estados Partes respetaran y promoveran el derecho del nifio a
participar plenamente en la vida cultural y artistica y propiciaran oportunidades apropiadas, en
condiciones de igualdad, de participar en la vida cultural, artistica, recreativa y de esparcimiento.”

3 Art. 3° de la Ley Nacional N° 20.061: “Interés superior. A los efectos de la presente ley se
entiende por interés superior de la nifia, nifio y adolescente la maxima satisfaccién, 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 opinién sea
tenida en cuenta; c) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar, social
y cultural; d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demas condiciones personales;
e) El equilibrio entre los derechos y garantias de las nifias, nifios y adolescentes y las exigencias del
bien comun; f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde las nifias, nifios y
adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia...Este
principio rige en materia de patria potestad, pautas a las que se ajustaran el ejercicio de la misma,
filiacién, restitucion del nifio, la nifia o el adolescente, adopcion, emancipacion y toda circunstancia
vinculada a las anteriores cualquiera sea el &mbito donde deba desempefiarse. 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.”

7 Art. 57° inciso 2 del Cédigo Civil de la Nacién Argentina: “Son representantes de los
incapaces: 1° De las personas por nacer, sus padres, y a falta o incapacidad de éstos, los curadores que
se les nombre; 2° De los menores no emancipados, sus padres o tutores; 3° De los dementes 0
sordomudos, los curadores que se les nombre.”

S Art. 274 © inciso 2 del Codigo Civil de la Nacion Argentina: “Los padres, sin intervencion
alguna de sus hijos menores, pueden estar en juicio por ellos como actores 0 demandados, y a nombre
de ellos celebrar cualquier contrato en los limites de su administracion sefialados en este Codigo.”
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Asimismo, en virtud de la entrada en vigencia de la CDN, ampliamente
identificada ut supra y en concordancia con el articulo 27°® de la Ley 26.061, se
desprende que el acceso del nifio a la justicia debe ser directo y podra ser aportado por
el Estado, en caso de que no tengan los recursos suficinentes. Tiene, por tanto el
nifio/a:

...un amplio derecho de expresién que puede hacer publico por
cualquier medio cierto (a través de un panfleto, un opusculo, un
libro, un periddico, por la prensa oral, radal o televisiva) en
asuntos que los afectan (educacion escolar, recreacion, ambito

familiar, social, comunitario, deportivo, cultural, religioso,
cientifico). (Galletti, Mangione, 2014, p.4).

Conforme a lo antedicho, no solo se valora la voluntad del infante sobre
aquellas circunstancias que le han sido impuestas por la vida, sino que se maximiza de
tal forma la palabra de este, su interés y consentimiento en determinados asuntos, en

pos de mejorar el desarrollo de su crecimiento.

Ahora bien, el hecho de que se establezca la representacion del nifio por un
abogado, significa que debe ser considerada la voluntad del infante, y si bien se
encuentra en fase de desarrollo y crecimiento, no es menos cierto que en virtud de su
grado de madurez y consciencia puedan razonar en mérito de su bienestar integral.

Asimismo, se toma en cuenta en caso de conflictos entre los padres.

El Juez como rector del proceso judicial en caso de insolvencia econémica
podré designar de oficio un defensor de menores, en ocasion del interés superior del
nifio. Asimismo, es deber del Estado garantizar la asistencia del menor de edad por un
letrado preferiblemente especializado en materia de familia, sin importar la edad del
nifio. Asi, las cosas, vale destacar el criterio de Pellegrini (2008) al subrayar que “el
derecho de los nifios y adolescentes a ser oidos y “a peticionar”, obligando al juez a
garantizar el ejercicio de este derecho” (p. 2). Peticionar, es otro elemento que implica
entonces, una accion diferente a aquella de expresar su opinién; y para ello se requiere

el asesoramiento técnico que provee un abogado.

La Ley N° 26.061 faculta a los nifios y adolescentes a tener el patrocinio de un

letrado naciendo de esta manera la figura del abogado del nifio. Este derecho a tener el

76 [dem, cit. 7.
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referido patrocinio se origina del derecho a ser oido, y que sus opiniones sean
valoradas conforme a la ley, distinguiéndose de esta manera, la defensa material de la
defensa técnica.

Sostiene el autor Robledo (2013), que: “...el derecho de defensaes
inescindible al debido proceso, y se materializa en accién y excepcion durante todo el
proceso; es como dice el articulo 18 de nuestra Carta Magna “inviolable”. (p.6).Por
ende, se entiende que la ley sefiala la participacion personal del nifio y adolescente en
el proceso a través de la manifestacion de voluntad y el derecho a obtener los medios

necesarios para hacer valer sus opiniones en el proceso.

Por ende, la participacion del nifio en el proceso admite la representacion de
este, a través del abogado del nifio, siendo la novisima figura que establece la
capacidad del menor de edad a acceder a sus derechos fundamentales. La capacidad
de derecho o de goce estd destinada a ejercer sus derechos, intentando cambiar el
criterio anterior sobre la incapacidad del impuber. Sobre este aspecto Pigretti

...el derecho de los nifios a su propio patrocinio letrado tiene sus
raices en el derecho a ser oido y a que sus opiniones sean tenidas
en cuenta (por mandato legal expreso tanto en la ley 26.0615
como en la ley 13.634, art. 3), resultando necesario diferenciar
las formas de ejercicio de tal derecho: como defensa material, o
autodefensa, en cuanto a intervencién personal y directa en la
expresion de sus opiniones; y como defensa técnica, en tanto a

ser patrocinado y recibir asesoramiento letrado...(p.2).

A mayor abundamiento, jurisprudencialmente se adoptd la participacion del
nifio de acuerdo a su periodo etario, ya que entre la edad de 5 a 14 afios deberan
evaluarse las consecuencias del nifio en funcion de su grado de consciencia y
raciocinio. Toda vez, si bien se pretende que el nifio sea escuchado y en esa misma
medida se respete su voluntad, también es cierto que media el principio del interés
superior del nifio.De manera que, es conveniente sefialar el analisis del autor De Carlo
(2014), al inferir, que la edad del nifio no es una condicion impuesta en la Convencion
Internacional del nifio, pero también afirma lo que se desprende que en algunas
legislaciones, el derecho a ser oido existe a partir de cierta edad fijada por ley,
mientras que en otras se exige tener la suficiente capacidad o discernimiento para

emitir el juicio, sin que se fije una edad precisa.
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Ahora bien, un punto importante a resaltar en la representacion del nifio en el
proceso obedece al debido proceso y la tutela judicial efectiva que se le debe
garantizar a los nifios, nifias y adolescentes. En ese sentido, los principios de igualdad
y dignidad humana atiende la intervencion del estado en el respeto de las
individualidades de la persona, y especialmente en la tutela del nifio.En pocas
palabras, lo que toda norma debe contemplar en torno a esta tematica es:

...la participacién de la persona menor de edad en el pleito por
su propio derecho y con patrocinio letrado a fin de
proporcionarle asistencia profesional y no de sustituir la
voluntad, en el marco de la base de garantias a procurar.
(Galletti, Mangione, 2014, p. 13).

En fin, la defensa de los derechos del nifio, por su condicion vulnerable
interesa no solo al nifio como principal beneficiario de la tutela de sus derechos, sino
que ademas interesa al Estado como rector, y a la sociedad. Habida cuenta que la
correccion de situaciones distorsionadas de indole civil y penal, y que son advertidas a

tiempo permite un crecimiento social saludable y digno.

3.3.1 El rol del abogado del nifio: corrientes restrictivas vs. corrientes amplias

El objetivo del derecho es establecer y garantizar el acceso de las personas a
un debido proceso asi como a una tutela judicial efectiva, por medio de los
organismos publicos de indole judicial y administrativo. Es necesario que el nifio
ejerza sus derechos en el marco de la vigente norma especial argentina, sujeta a

convenios internacionales, para brindar una real y autentica tutela

Las bases que sustentan el derecho que ampara a los nifios, nifias y
adolescentes son el acceso a la justicia, y la garantia de un debido proceso, siendo uno
de los principios mas significativos, la representacion propia, como un novisimo

esquema en el que se concibe al nifio como titular y sujeto de derecho.

El interés superior del nifio es también una norma de
interpretacion o de resolucion de conflictos. Este principio es,
sin lugar a dudas, una reglafundamental para la interpretacion de
la totalidad del texto de la Convencion, queactia ademas como
pauta primordial para dar soluciébn a las controversias
quepudieran presentarse con relacion a otros derechos o sujetos

de derechos. (Alegre, Hernandez, Roger, 2014, p.4).
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Resulta evidente sefialar que el nifio en su condicidn de sujeto de derecho tiene
una gama de garantias mas amplia con respecto al adulto, ya que si bien se protegen
los derechos humanos en general, sobre el nifio se debe hacer mayor hincapié por su
estado de desarrollo emocional, fisico y mental. Las corrientes de proteccion del nifio

estan destinadas a resolver o intervenir en su beneficio

La intervencion del nifio en el proceso antes de la entrada en vigencia de la
Ley N° 26.061, era considerado como incapaz, donde no se reconocia al menor de
edad como sujeto de derecho sino que debia someterse a la autoridad y al fallo del
juez. Con la promulgacion de la referida ley doméstica y la influencia de normas

internacionales, se replantea esta condicion del nifio.

La mirada desde la igualdad refleja verdaderos cambios
estructurales dentro del sistema juridico y de la sociedad y con
este valor también se modifica el acceso a la justicia. Se trata de
una mirada desde una perspectiva diferente, la mirada sobre la
capacidad a través de la igualdad de las personas menores de
edad (Galletti, Mangione, 2014, p.3).

Es asi como surgen las posturas o distintas corrientes que norman el
tratamiento de los problemas en gque se encuentren involucrados los nifios. De manera
que, se presentan criterios contrapuestos sobre la pertinencia de un abogado del nifio
en un procedimiento, con motivo de proporcionar la asistencia juridica necesaria en el

marco del respeto de su voluntad.

Por ello, se presenta el debate sobre si es obligatorio o no, el patrocinio de un
abogado para atender un asunto legal en que se encuentre inmerso el nifio. Asi como
también, el hecho de que la figura del asesor del menor actiia como representante del
Ministerio Publico al atender una tutela promiscua, al impulsar los intereses del

Estado y en la medida de proporcion los intereses del nifio.

Es conveniente destacar la postura sefialada por Acosta (2008) al sefialar
“...que un abogado asuma la defensa de los intereses personales de un nifio o
adolescente, casi siempre es advertida por un adulto y es este adulto quien deberia

poder orientar, proponer y, si corresponde, hasta seleccionar un profesional idoneo”
(p-4)
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Por un lado, lacorriente restrictiva sefiala que la participacion del abogado del
nifio en los procesos administrativos y judiciales, estara condicionado a que el nifio
haya cumplido 14 afios de edad. De tal manera que los nifios que no alcancen la
mencionada edad carecen de la capacidad necesaria para designar al abogado, en estos
casos la defensa debe ser ejercida por un funcionario del Estado. Se establece un

criterio rigido, fijando edades especificas en las cuales:

...las personas menores de edad se encuentran capacitadas para
ejercer determinados derechos (...). Asi, si bien la plena
capacidad se adquiere a los 21 afios, distingue entre dos grandes
grupos: aquellos menores de 14 afios y los mayores de tal edad
(art. 127 CC), determinando que a partir de los 14 afios cesa la
incapacidad absoluta (art. 54 CC)...(Pellegrini, 2008, p.4)

Mientras que la corriente ampliaconcibe al abogado del nifio como una
garantia al derecho a la defensa y al debido proceso, siendo de esta manera un derecho
obligatorio con prescindencia de la edad del nifio, en donde el abogado actua en su
condicién de patrocinante, sin llegar a representarlo, ni sustituir su voluntad; no se

prevé una edad especifica para su patrocinio.

Obsérvese que en ambos casos se permite la participacion de los abogados en
el proceso como patrocinante del nifio, conforme lo preveia el articulo 127°77 y 921°78

del Codigo Civil. En consecuencia Pellegrini (2008) nos dice que:

...resulta necesario dejar aclarado que la ley 26.061 no ha
modificado ni el sistema de capacidad ni el de la representacion
procesal impuesto por el Codigo Civil (...) la Convencion de los
Derechos del Nifio impone como limite a la autoridad paterna el
respeto a la evolucion de las facultades del nifio, reconociendo la
autonomia progresiva del nifio como parametro para el ejercicio

por si mismo de sus derechos... (p. 3)

El debate entre ambas corrientes, se presenta en funcion de que la designacion

o el rol que desempefia el abogado del nifio, va a depender de la edad cronolégica de

"TArt. 127° del Cédigo Civil de la Nacién Argentina: “Son menores impuberes los que ain no
tuvieren la edad de CATORCE (14) afios cumplidos, y adultos los que fueren de esta edad hasta los
DIECIOCHO (18) afios cumplidos.”

BArt. 921° del Codigo Civil de la Nacion Argentina: “Los actos seran reputados hechos sin
discernimiento, si fueren actos licitos practicados por menores impuberes, 0 actos ilicitos por menores
de diez afios; como también los actos de los dementes que no fuesen practicados en intervalos licidos,
y los practicados por los que, por cualquier accidente estan sin uso de razon.”
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14 afios del nifio. Lo que se traduce en tema de discusion, puesto que, deberd imperar
la progresividad de los derechos en mérito del interés superior del menor de edad, lo

que no puede ser limitante en su reconocimiento.

Por otro lado, el Ministerio Publico de la defensa segin resolucion DGN
1234/2006, expreso que el ejercicio del derecho a la participacion del abogado del
nifio en el proceso, esta condicionado a las edades cronolégicas del nifio. Ello, sin
tomar en cuenta el desarrollo y evolucion del mismo, en franca contradiccién al

principio de la capacidad progresiva.

El Ministerio Publico de la Defensa adopta el criterio de
discernimiento real por sobre el discernimiento cronoldgico, en
la resolucion DGN 1234/2006, se recomendo a los defensores de
menores arbitrar los medios tendientes a la provision de un
letrado, consignando “el criterio de supeditacion del ejercicio de
ese derecho a edades cronoldgicas determinadas —sin atender al
discernimiento del nifio, a su estado intelectual y psicolégico, al
suficiente entendimiento y grado de desarrollo— no responde al
principio de “capacidad progresiva” o sistema progresivo de
autonomia en funcion del juicio propio y madurez del

nifio/adolescente”.(Galletti, Mangione, 2014, p.13)

La argumentacion de la doctrina y la jurisprudencia, adopta el criterio de que
la edad de 14 afos no deberia marcar un punto de diferenciacion entre los nifios, nifias
y adolescentes, por cuanto se estaria dando el mensaje de que hay una distincion entre
unos y otros. Los derechos deben amparar a toda la poblacion infantil sin distincién, y

designar un abogado no es una desmejora, en absoluto.

...la evolucion legislativa viene habilitando a las personas
menores de edad para el ejercicio por si de sus derechos a pasos
mas veloces que la cultura juridica. Tal reconocimiento requiere
de préacticas concretas de los efectores, a cuyo fin la
colaboracion interdisciplinaria para elaborar un protocolo de
valoracion de la particular capacidad del nifio concreto.
(Wallace, 2013, p.7)

Se deduce también, que cuando se requiera de la presencia de un abogado del
nifio, para quienes tengan menos de 14 afios de edad, tal designacion debe ser

realizada por el Juez. Sin embargo, se insiste que el nifio como sujeto de derecho
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puede elegir por su designacion, en base a su discernimiento, en base al principio de
capacidad progresiva Y titular activo de sus derechos.

En sumun, se observa que la participacion o el rol del abogado del nifio, en
base a las corrientes restrictivas y amplias, difieren en cuanto a su objetivo y
proposito. Sin perjuicio de ello, el interés superior del nifio opera como un principio
universal y se debe velar por el reconocimiento y la efectiva aplicabilidad del mismo,

y que se garantice el ejercicio de la intervencion procesal del mismo.

Asi se observa el criterio de Cavagnaro (2010) al asegurar que “...la ley
26.061 (...) en su articulo 27 establece en términos claros, que los organismos del
Estado deberan garantizar la participacion de los nifios y adolescentes en cualquier

procedimiento judicial o administrativo que los afecte...” (p. 27)

Las normas internacionales y su influencia vinculante en el derecho interno del
Estado, no pueden ser consideradas aisladas, entendiéndose que el Estado asumio la
obligacién de aplicar en letra y en el ejercicio de las mismas, lo estipulado en la
Constitucion. Por lo que, el criterio sobre la participacion del nifio, obedece a

practicas de fuero especial y de rango internacional vinculantes.

Asi las cosas, lo concerniente al criterio cronoldgico y periodo etario en el
tratamiento de los nifios, y especialmente en cuanto al amparo tutelar que les
corresponde en su condicion de desarrollo y vulnerabilidad, esta sujeto a practicas
divergentes de acuerdo a los criterios contrapuestos. Sera el Juez de la causa el

encargado en dilucidar la aplicabilidad y la garantia de la tutela al nifio.

(...) es facultad de la persona menor de edad decidir si desea
contar o no con patrocinio letrado, pero para que pueda hacerlo
con libertad debe poder comprender en qué consiste esta figura,
cudl es su funcion en el proceso y las implicancias de una u otra
opcién. (Galletti, Mangione, 2014, p. 12)

Toda vez que la edad del menor de edad, como se ha dicho, no deberia
representar una limitacion para el reconocimiento de la tutela y amparo del mismo, en
el sentido de que, un nifio de tres (03) afios a pesar de no tener un discernimiento

desarrollado, tiene sus propias formas de comunicacién. Un ejemplo de ello, es a

través de su conducta, asi como, la pintura, entre otros.
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El desconocer el derecho de unos nifios respecto a otros, o de segregar la
aplicabilidad de un derecho a un nifio con respecto a otro, evidencia una limitacion
tajante sin eufemismos. La practica del derecho del nifio y sobre la representacion de
un abogado, y la asistencia del asesor de menores, no deben constituir una excusa para

aplicar un retraso, o contravenir el interés del nifio.

Vale sefialar la postura de descrita en la monografia del Ministerio Publico
Tutelar de la ciudad autbnoma de Buenos Aires, (2010) al afirmar que: “... el asesor
de menores debera controlar que se cumpla con el debido proceso legal, que supone
para su legitimacion frente a la sociedad la actuacion del abogado de confianza de

nifias, nifios y adolescentes.” (p.40)

En este orden de ideas, se deduce que el rol que desempefia el abogado del
nifio no reemplaza la voluntad del menor de edad, asimismo, no debiera ser una
condicionante en el ejercicio de garantizar los derechos de los nifios. Puesto que, el
amparo o la tutela especial precisamente se brinda para procurar el bienestar integral

del menor de edad, como deber de Estado

El principio de igualdad, expuesto en el contenido del escrito no debe
considerarse como un formalismo en la letra 0 como principios utopicos de una
sociedad ilusoria. Precisamente los Convenios Internacionales y las Leyes domésticas
son dictadas en el rango de garantizar una util aplicabilidad del derecho del nifio, que

es aun mas efectiva y proteccionista a través del abogado.

Los principios tutelares que amparan al nifio no son practicas gentiles o que
pretenden reemplazar la responsabilidad y desempefio de los padres, sino que
pretenden reforzar la familia como nucleo fundamental y basico en la crianza y
crecimiento responsable de los individuos. Y que por tanto significa un desarrollo

colectivo, que desde la dptica positiva y juridica generara bienestar

El Estado de derecho parte del respecto de las individuales que afectan al
colectivo, y siendo el derecho del nifio un tema sensible y especial por cuanto se
reconoce la vulnerabilidad de los menores de edad. Lo que no significa que deba
concurrir una omision o debilidad juridica del Estado respecto a los nifio, por lo que,

en aras del respeto de la norma, no se debe aplicar distincion.

La realizacion del interés superior del nifio exige seguir

desarrollando y profundizando la investigacion sobre la infancia
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(...) la afirmacion de los nifios como sujetos de derechos no
implica asimilarlos a las personas adultas. Es en este sentido que
la interaccion adultez-nifiez debe trascender la idea de alteridad
u otredad, para erigirse en un concepto en que esta relacion se
defina a partir de la palabra dada y la capacidad de escucha...
(Alegre, Herndndez, Roger, 2014, p.28)

Aun asi, la légica permite comprender el razonamiento y la razén de ser de
ambas corrientes doctrinales, en cuanto a la designacion y el rol que desempefia el
abogado del nifio en el proceso. Por tales razones, ya sea en instancias administrativas
0 judiciales, de caracter civil o penal, lo que requiere atencion y fuerza es velar por el

interés superior del nifio, como titular de derechos.
3.4 Jurisprudencia sobre la designacion del abogado del nifio

La jurisprudencia sobre intervencion del abogado del nifio en lo que hace a la
defensa técnica juridica de los nifios, es pertinente describir a los fines de contar con
un panorama actualizado en lo que respecta a la designacion del abogado del nifio
para intentar relucir y demostrar la importancia de la intervencion y la incidencia de

dicho profesional para la efectiva participacion activa del nifio en un proceso judicial.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion se expidié en dos casos puntuales
sobre el abogado del nifio, la primera vez fue en el caso “G.M.S. ¢/J.V.L. s/divorcio
vincular”’® por los Ministros Ricardo L. Lorezetti, Elena Highton de Nolasco, Carlos
Fayt, Enrique S. Petracchi, Juan C. Maqueda y Eugenio Raul Zaffaroni. El caso se
origina en la Provincia de Santiago del Estero, en donde M. S. G., madre de dos nifias,
acusa al progenitor de las mismas J.V.L. por abusar sexualmente de una de ellas, y por
tanto, promueve una incidencia de supresion y cesacion del régimen de visitas vigente
a favor del padre. En forma paralela, solicita una medida cautelar para que se
suspendan los encuentros, lo que el juez de grado concede y ante la peticion del padre,
regula un régimen de visitas acotado y asistido en presencia intermedia de la

psicologa actuante del Tribunal.

Luego, la Camara Civil santiaguefia revocé la sentencia, por lo que la madre

de las nifias interpuso recurso de casacioén — rechazado— y queja. EI maximo tribunal

% C.SJN. “G.M.S. ¢/J.V.L. s/divorcio vincular” expediente G. 1961. XLII. RHE, fallado el
26 de octubre de 2010.
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santiaguefio, resolvié hacer lugar parcialmente al recurso de casacion introducido v,
en consecuencia, modificd la sentencia de la Alzada disponiendo una restriccion
respecto de la amplitud del régimen de vistas estipulado a favor del padre, con una

modalidad supervisada o asistida de los encuentros.

Luego, contra dicho pronunciamiento la actora interponerecurso extraordinario
federal.El Superior Tribunal de Justicia de la provincia de Santiago del Estero,
observa que corresponde hacer lugar al recurso extraordinario federal y agrega:
“estimo prudente que se le haga saber al magistrado de grado que debera proceder a
designarle a L. y a R. un letrado especializado en la materia para que las patrocine, a
fin de garantizar en lo sucesivo, su derecho a participar en el proceso de tal manera
que puedan ejercer eficazmente su derecho constitucional a defenderse y a probar
(art. 18 C.N, 75, inc. 22, art. 12 de la Convencion de los Derechos del Nifio y art. 27
incs. ¢), d), y e) de la Ley N° 26.061). Todo ello, a fin de asegurar su participacion en
calidad de parte, y bajo la atenta mirada del Juez a sus pretensiones, toda vez que no
puede desconocerse, en el marco del acceso a una proteccion judicial efectiva, que las
nifias también tienen derecho a peticionar; maxime, cuando pueden existir intereses

contrapuestos con sus progenitores”.2°A tales efectos, la CSIN decidio:

...a los efectos de atender primordialmente al interés del nifio y
con el objeto de que las menores implicadas en la causa sean
escuchadas con todas las garantias a fin de que puedan hacer
efectivos sus derechos, corresponde hacer lugar a la medida
sugerida por el sefior Defensor Oficial ante esta Corte Suprema a
fs. 58 del expte. 1131/2006 y solicitar al juez de la causa que
proceda a designarles un letrado especializado en la materia para
que las patrocine... Hagase saber al juez de la causa que debera
designar un letrado especializado en la materia a los efectos de

que patrocine a las menores L. J. V. y R. J. V. en el proceso.®

Es imperantetener en cuenta que en este litigio el nombramiento de letrado
patrocinante, es para dos nifias que a la fecha de la sentencia no superan los 14 afios
de edad, y que ademas, el pedido de letrado patrocinante para las menores lo hace el

Defensor Oficial ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

8 Dictamen de Defensoria Oficial ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de fecha 6
de noviembre de 2007.
81dem, cit. 79.
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La segunda vez que la CSJN se expidio fue el 26 de junio de 2012 en el caso
“M., G. c. P., C. A. s/recurso de hecho”®? deducido por la defensora oficial de M. S.
M.”, fallado por Ricardo Luis Lorenzetti (por su voto), Elena I. Highton de Nolasco,
Enrique S. Petrachi, Eugenio Radl Zaffaroni, Carlos S. Fayt, Juan Carlos Maqueda
(por su voto). En sintesis, los hechos del caso, provienen de un proceso de familia
sobre tenencia, en el que M.S.M., una nifia de 11 afios de edad, hija de las
contrapartes en el proceso en el que se debate su tenencia, solicitd ser parte por
derecho propio. Esta solicitud fue denegada por el tribunal a quo y el ad quem, Sala C
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil.

Ahora bien, contra la decisibn del ad quem, se present6 un recurso
extraordinario, que fue denegado, y ademas, la Defensora de Menores de Camara
dedujo ante la Camara queja ante la renuncia de la letrada que asistia a la nifia. El
dictamen de la Procuradora Fiscal ante la CSIN, Marta Amelia Beir6 de Gongalvez,
de fecha 18 de junio del afio 2009 aconsejo declarar admisible la queja y rechazar el

recurso extraordinario.

Finalmente, la sentencia dela CSJN confirmo la sentencia de la Céamara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, que habia rechazado el pedido formulado por la
nifia, que pretendia ser tenida como parte, por derecho propio y con el patrocinio de
un abogado. La CSJN ha sentado jurisprudencia al decir que “...las prescripciones de
la ley Nacional N° 26.061 deben ser interpretadas y aplicadas en forma integral con

arreglo a nuestra legislacion de fondo” (considerando 2°).

Por otra parte, respecto de la capacidad civil, queda claro que las disposiciones
que establece el Codigo Civil que legislan sobre la capacidad de los menores tanto
impuberes como adultos no han sido derogadas por la ley de proteccion integral de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes. Siguiendo con este razonamiento, expresa
que “los menores impuberes son incapaces absolutos, que no pueden realizar por si
mismos actos juridicos (art. 54, inc. 2° del Cédigo Civil), como seria la designacion y
remocién de un letrado patrocinante, asi como la actuacion por derecho propio en un

proceso, en calidad de parte”.®

En el 3° considerando, se explica la diferencia con otra causa en la que si se

nombrd abogado del nifio y se pone en relieve que el letrado patrocinante fue

8 CSIN “M., G. c. P., C. A. s/recurso de hecho.”M.394.XLIV, del 26 de junio de 2012.
83Recuperado de file:///C:/Users/CompagPresario21/Downloads/6021-17640-1-SM.pdf.
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solicitado por el Ministerio Publico de la Defensa y la designacion la hizo el
magistrado interviniente, “de tal modo que no fueron los menores, sino el magistrado
interviniente quien procedi6 a nombrar el patrocinio letrado requerido por el
Ministerio Publico de la Defensa”. Esto sucedid en la causa “G., M. S. ¢/ J., V. L.
s/divorcio vincular” en la que se resolvio la designacion de un letrado especialista en
esa materia para su patrocinio” para los menores involucrados, con el objeto de que

fueran escuchados con todas las garantias y pudieran hacer efectivos sus derechos.*

La Opinion Consultiva citada en la sentencia y solicitada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos “Condicion juridica y derechos humanos del
nifo” (OC-17/2002, del 28 de agosto de 2002), como argumento de autoridad para
justificar que en el caso, no se viola el principio de igualdad y que no existe
discriminacion por razon de edad en los casos en que la ley limita el ejercicio de la
capacidad civil a quienes, por ser menores de edad, no estan en condiciones de

ejercerla sin riesgo de su propio patrimonio.

Los Ministros Ricardo L. Lorenzetti y Juan C. Maqueda por su voto, pusieron
de relieve que el planteo se habia tornado abstracto, pues al momento de emitir su
voto, la nifia ya tenia mas de 14 afios y que su abogado habia presentado renuncia
obrante en el expediente principal, sin que existan constancias de una nueva
designacion ni manifestacion alguna de la peticionaria en ese sentido (considerando

5°),

Conclusiones Parciales

La finalidad del presente capitulo, es que el lector comprenda la importancia
que detenta la doctrina de la proteccion integral, la cual dota a los infantes como un
sujeto pleno en ejercicio de derechos individuales y colectivos, abriendo las puertas
hacia una legislacion que deja entrever el nuevo estado legal de los nifios, nifias y
adolescentes. Es un importante reconocimiento tanto en Argentina y a nivel
internacional, por los mencionados convenios que han surgido en mérito de la defensa

del interés superior del nifio.

Acto seguido, se inmiscuyo sobre aquella facultad que ostenta todo individuo

menor de edad de ser escuchado por el 6rgano judicial competente, para que sus

8 CSJN “G., M. S. ¢/ ., V. L. s/divorcio vincular”. Fallo G.1961.XLII, del 26 de octubre de
2010.
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decisiones y opiniones sean tomadas en cuenta en todo proceso que atafie a su
desarrollo como persona. Esta expresion de voluntad, como se ha estudiado, puede ser
manifestada por medio de un representante letrado.

Ahora bien, es pertinente aclarar que, la distancia que existe entre criterios que
pretenden reemplazar la existencia de figuras del abogado del nifio respecto a la de
asesor de menores, es un asunto a considerar por cuanto el objetivo y concepcién de
ambas son totalmente opuestos. En ese sentido, vale la pena insistir en las diferencias

de que el abogado del nifio representa la voluntad y el asesor una defensa promiscua.

Entendiéndose que el abogado del nifio ejerce la representacion, cuando este
asi lo considere, como sujeto titular de derechos, y respetando su voluntad. Mientras
que el asesor de menores interviene por orden del estado y en mérito de reguardar los
intereses de este, como ente que tutela al colectivo sobre el particular, lo que no limita

su asesoria sobre el nifio individualmente

A partir de estudios doctrinales surgen las corrientes restrictivas y amplias, en
funcion de su proposito y aplicabilidad difieren sustancialmente. La corriente
restrictiva sostiene que la representacion del nifio depende de su condicidn etaria,
mientras que la corriente amplia sostiene que no se debe segregar la tutela de derechos

por la edad, y el letrado es garantia del debido proceso.

Finalmente, se expuso jurisprudencia relevante sobre la cuestion de fondo del
trabajo de investigacion, logrando arribar que el patrocinio letrado, es una figura
ineludible y necesaria en manos hoy del menor para que sean satisfechos los resortes
formales, los derechos y libertades fundamentales directamente implicados entre ellos
podemos mencionar, el debido proceso/defensa, la participacion/libertad de expresion,

e igualdad ante la ley, etc.
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CAPITULO 4: LA FIGURA DEL ABOGADO DEL NINO EN

LAS PROVINCIAS
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Introduccién

Como se ha logrado observar en los apartados anteriores, los derechos del nifio
comprenden, entre otros, el derecho a ser oido y a estar informado, de hecho, este
Gltimo. Estos derechos no sélo se fundamenta en el acceso, la informacion también es
presupuesto de ejercicio de un derecho, al permitirle al individuo (en este caso, con
autonomia progresiva), actuar o elegir de manera efectiva y acorde a sus

intereses(Leonardi, 2014).

El abogado del nifio es una figura creada para representar legalmente a los
nifios, nifas y adolescentes, informandoles previamente sobre su derecho a la
asistencia juridica y defensa técnica, ante cualquier procedimiento civil, familiar o

administrativo, en el que puedan actuar como parte.

La adecuacion de la normativa local a lo previsto en los tratados
internacionales de derechos humanos de la nifiez, comienza por la adhesion de las
provincias a la Ley Nacional 26.601 de Proteccion Integral de los Derechos de los

Nifas, Nifios y Adolescentes.

En suma, en el presente capitulo, se analizard como se ha llevado a cabo la
adopcién y aplicacion de las normas relacionadas, semejanzas y diferencias entre
provincias, haciendo un breve estudio comparativo de sus regulaciones sobre la

materia y otras figuras que intervienen en el proceso.

4.1. Provincia de Buenos Aires

El Decreto 62/2015%, como anexo Unico de la Ley 14.568, es la
reglamentacion prevista en el articulo 07 de esta ley®®, en virtud de la facultad del
Poder Ejecutivo para reglamentar sus disposiciones, a los 90 dias de haber sido

promulgada.

%Decreto Reglamentario 62/2015 de la Ley 14.568. Boletin Oficial de la Provincia de Buenos

Aires, 13 de mayo de 2015.

8| ey 14.568. Boletin Oficial de la Provincia de Buenos Aires, 06 de febrero de 2014.
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La Ley 14.568 provincial, recoge lo dispuesto en la Ley 26.601 nacional
acerca de la creacion de la figura del abogado del nifio y en paralelo, los decretos
reglamentarios de cada una (Decreto 415/2006%" por la Ley 26.601), establecen los
requisitos, procedimientos y limitaciones para su ejercicio. Ambos instrumentos
comparten, al igual que los de otras provincias que regulan procedimientos
relacionados a la proteccion de derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes, el
acatamiento a lo establecido por el Articulo 12, incisos 1) y 2) de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas y el Articulo 8° del Pacto de San José
de Costa Rica, salvo que la Ley 14.568 no menciona los procesos penales (s6lo los de
indole civil, familiar y administrativo), lo cual sugiere la integracién de un defensor

penal infantil para estos fines.

El Colegio de Abogados de Buenos Aires inscribiréd en el Registro Provincial
de Abogados del Nifio a los profesionales con matricula para actuar en ese territorio y
especializacion en derechos del nifio, aparte de interactuar con cada Departamento
Judicial para aportar los datos necesarios de ubicacion de estos profesionales, de
acuerdo al domicilio del representado, factor determinante para la designacion del

abogado, atendiendo al interés superior del nifio.

La participacion del abogado del nifio, no impedira la del asesor de incapaces,
aun activa y dependiente del Ministerio Publico, circunstancia que pudiera poner
sobre la palestra la discusion sobre la aparente incapacidad del menor para designar
un abogado por su cuenta, como lo confirma Leonardi (2012) cuando se refiere a la
postura restrictiva en tanto tiene su basamento en el sistema cronologico de la
capacidad y sostiene que el nifio menor de 14 afios, conforme a los articulos 54 y 921
del anterior Codigo Civil, carece de capacidad de hecho para realizar por si mismos
actos juridicos, y por lo tanto, descarta su participacion como parte en el proceso y

con la asistencia de un abogado (pag. 14)

Los criterios interdisciplinarios de intervencion compensarian el posible
conflicto que se generaria por esta alternancia, dado que la asistencia letrada y defensa

técnica deben proveerse sin excepcion, cada vez que lo solicite el nifio, por el

8Decreto Reglamentario 415/2006 de la Ley 26.601. Boletin Oficial de la Republica

Argentina, del 18 de abril de 2006.
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principio de la autonomia progresiva, no susceptible de restricciones arbitrarias en

funcion de su edad cronoldgica (Leonardi, 2012, pag. 14).

El Ministerio de Justicia dictara las pautas y procedimientos para el pago por
las actuaciones de los abogados patrocinantes de los nifios, nifias y/o adolescentes
ydictard las normas interpretativas, complementarias y aclaratorias que resulten
necesarias; de hecho, se observa que otros supuestos al respecto, podrian ser
desarrollados o incorporados, tomando en cuenta que los articulos 6, 7 y 8 del Decreto

62/2015, se encuentran sin reglamentar.

4.2. Provincia de Cdérdoba

La creacion de la figura del Abogado del Nifio y el Registro Provincial de
Abogados del Nifio en el ambito del Colegio deAbogados de la Provincia de Cordoba
han sido impulsados por la Legislatura de la Provincia, quien ha sancionado con
fuerza de ley el proyecto®® para su posterior promulgacion por el Poder Ejecutivo,
sefialando que, en virtud del Art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, la CDN
forma parte de ley madre, asi como la Ley 26.601 nacional y la Ley 9.944%
provincial.

El Abogado del Nifio ejercera su oficio, sin perjuicio de la intervencion del
Asesor de Nifios, Nifias y Adolescentes previsto en el articulo 27 de la Ley 26.061,
siguiendo lo establecido en el articulo 31 sobre las garantias minimas que deben

cumplirse en los procedimientos de la Ley 9.944:

Inc. ¢) A ser asistido por un letrado especializado en nifiez y
adolescencia, personalmente o en sus padres o tutores que lo
representen, cuando no haya intereses contrapuestos, desde el
inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya,
sin perjuicio de la intervencion del ministerio pupilar cuando
corresponda. En caso de carecer de recursos econémicos, el

Estado debe asignarle de oficio un letrado que lo patrocine.®

8Proyecto y sancion de ley para la creacion de la figura del abogado de nifios, nifias y

adolescentes. Expediente 19082/L/16, Provincia de Cordoba.
89 ey 9.944. Boletin Oficial de la Provincia de Cérdoba, del 03 de Junio de 2011.

% ey 9.944. Boletin Oficial de la Provincia de Cordoba, del 03 de Junio de 2011.
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Se establecen pautas rectoras para el ejercicio de las funciones como Abogado
del Nifio, las cuales sugieren mantener una posicion mas neutral y ajustada al
cumplimiento de la voluntad de su representado, por encima de sus intereses
personales, en el caso que le corresponda asistir: ejercer la defensa técnica en todo
procedimiento administrativo o judicial, haber sido libremente elegidos por sus
representados, brindar una asistencia propia de un abogado del nifio como lo estipula
la ley que crea esta figura, alejarse de toda forma de paternalismo, actuar con especial
observancia al deber de confidencialidad y lealtad, informar al nifio de todo cuanto
suceda en el proceso, ofrecer prueba y controlar la presentada por las otras partes del
proceso, representar los intereses de los nifios nifias y adolescentes en caracter de
parte en todo procedimientocivil, de familia, o penal cuando el nifio haya sido victima
directa o indirecta de undelito, y en todo procedimiento administrativo que lo afecte y
controlar que quede acreditado en el procedimiento de manera escrita, la modalidad

en la que el nifio ha ejercido su derecho a ser oido, segun su capacidad progresiva.

El Estado Provincial se hard cargo del pago de los honorarios por sus
actuaciones, velando siempre porque el “derecho a ser oido se debe convertir en el
patrocinio técnico de un abogado que traduzca los interés del nifio en actos

procesales”®?.

4.3. Provincia de Santa Fe

Esta provincia también se adhiere a la ley nacional 26.601 para reconocer los
derechos y garantias de las nifias, nifios y adolescentes, en atencion a su interés
superior y por ende, respetando su condicion de sujetos de derechos, su derecho a
opinar y ser oidos, su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demas

condiciones personales.

La Ley 12.967°2 contempla en su articulo 25, las garantias minimas que deben
cumplirse en cualquiera de los procedimientos judiciales o administrativos en los que

las nifas, niflos y adolescentes sean parte, ademas de los derechos reconocidos “en la

*IProyecto y sancion de ley para la creacion de la figura del abogado de nifios, nifias y

adolescentes. Expediente 19082/L/16, Provincia de Cordoba.

92| ey 12.967. Boletin Oficial de la Provincia de Santa Fe, 22 de Abril de 2009.
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Constitucion Nacional, la CDN, en los tratados internacionales ratificados por la
Nacion Argentina y n las leyes que en su consecuencia se dicten”. No hay referencia
directa y explicita a un Abogado del Nifio, como en la Ley 14.568 pero, no deja de
regular la obligacion de garantizar que el nifio, nifia o adolescente sea asistido por un
letrado, preferentemente especializado en nifiez y adolescencia, en forma privada y
confidencial, desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo y en caso de
carecer de medios econdémicos, el Estado le designara un letrado de la lista de
abogados de oficio que proveeran las instituciones que se mencionan en su decreto

reglamentario:

Inc. e) A los fines de dar cumplimiento a lo establecido y
garantizar servicios juridicos gratuitos, la autoridad de
aplicacion deberd confeccionar una lista de abogados de oficio
integradas preferentemente por letrados especializados en nifiez
y adolescencia. La misma podra estar integrada por abogados
que integren la planta de personal permanente 0 no permanente
del Estado Provincial, Municipal o Comunal y/o de
profesionales aportados por organizaciones no gubernamentales,
colegios de abogados o universidades, en caso de inexistencia o
insuficiencia de personal estatal especializado para conformar la

misma, en virtud de la suscripcion de convenios con este fin®,

Comenta Leonardi(2012), que la figura ain no ha sido implementada pero, en
agosto de 2014, se presentd en la Camara de Diputados un proyecto de ley que

propone la creacion del Registro Provincial del Abogado del Nifio (p.7)

El representante legal debe ser informado de inmediato del lugar donde se
encuentra el nifio, en los casos de privacion de libertad, al igual que sus padres o la

persona encargada o con la que sostenga vinculos afectivos.

Se crea la figura del Defensor Provincial de Nifias, Nifios y Adolescentes,
dentro del &mbito de la Defensoria del Pueblo, quien tendra a cargo la obligacion de

velar por la proteccion y promocion de sus derechos ante las instituciones publicas y

%Decreto Reglamentario 619/2010 de la Ley 12.967. Boletin Oficial de la Provincia de Santa

Fe, del 12 de Mayo de 2010.
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privadas, junto a la supervision y auditoria de la aplicacion del Sistema de Proteccion
Integral en la provincia. Este funcionario depende en forma directa del Defensor del
Pueblo pero, ambos pueden delegar sus funciones en los Defensores del Pueblo
Adjuntos de la Ciudad de Santa Fe y de Rosario, como también pueden ser sustituidos
por ellos, en caso de imposibilidad temporal o definitiva e incluso cuando se presente
alguna recusacion y excusacion. No debe confundirse su labor con la de un
representante legal designado para un caso en particular; el Defensor es propuesto,
designado o removido por la Legislatura Provincial, aunque se le exige igual
idoneidad y especializacion en la defensa y proteccion activa de los derechos de las

nifias, nifios y adolescentes y sus familias.

Se encarga de supervisar las entidades publicas y privadas que se dediquen a la
atencion de las nifias, nifios o adolescentes, denunciar cualquier irregularidad que
amenace o vulnere sus derechos, proporcionar asesoramiento acerca de los recursos
disponibles para solucionar problematicas relacionadas, recibir reclamos o denuncias

en forma personal y gratuita, canalizandolo a través del organismo competente.

ARTICULO 38 Las Defensoria Provincial de Nifias, Nifios y Adolescentes se
integrarad con un equipo técnico, compuesto como minimo por: a) Un/a trabajador/a
social; b) un/a psicologo/a especialista en nifios y adolescentes; ¢) tres abogados/as; d)
un/a médico pediatra; e) un/a profesor de educacion fisica; f) dos acompafiantes
terapéuticos; y g) un/a docente. Asimismo contara con el apoyo administrativo que
fuere necesario. A propuesta del Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes, podran designarse dos adjuntos que auxiliaran a aquél en el ejercicio de

sus funciones®.

Se ha previsto trabajar conjuntamente con las Organizaciones No
Gubernamentales (ONGs), manteniendo un control sobre sus actividades mediante el
Registro Provincial de Organizaciones No Gubernamentales, conforme a lo
establecido en el art. 49. Estas organizaciones deben gozar de la habilitacion
correspondiente y la asistencia profesional de un equipo interdisciplinario compuesto

de por lo menos un/a trabajador/a social, un/a licenciada/o en psicologia y un/a

%Decreto Reglamentario 619/2010 de la Ley 12.967. Boletin Oficial de la Provincia de Santa

Fe, del 12 de Mayo de 2010.
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abogado/a. Contardn a su vez con la debida asistencia técnico juridica de la
Subsecretaria de Derechos de Nifiez, Adolescencia y Familia, de las Direcciones
Provinciales y de las Delegaciones Regionales, asi como también fue establecido para
los Servicios Locales de Promocién y Proteccion de Derechos existentes o0 a crearse
en los Municipios y Comunas y en el ambito de los Ministerios: “la intervencion de
estos organismos no es excluyente de la actuacion articulada de otros organismos que

aborden la tematica de nifiez”.

Se convoca a la integracion del Consejo Provincial de Nifas, Nifios y
Adolescentes por parte de la Subsecretaria de Derechos de Nifiez, Adolescencia y
Familia, teniendo en cuenta la descentralizacidn regional de la Provincia de Santa Fe
en cinco nodos y por cada uno, se convocara a dos representantes del Poder
Legislativo, dos del Poder Ejecutivo, dos del Poder Judicial, dos representantes de
Universidades Nacionales, diez representantes de Municipios y Comunas, dos
representantes de Colegios Profesionales y cinco de Organizaciones No

Gubernamentales, involucrados en la tematica de nifez.
4.4. Provincia de Rio Negro

Con la Ley 5.064%, de manera muy similar a la Ley 14.568, se crea la figura
del Abogado de Nifias, Nifios y Adolescentes y el Registro Provincial de Abogados de
Nifas, Nifios yAdolescentes en el &ambito del Colegio de Abogados de la Provincia de
Rio Negro. Coinciden sus disposiciones en cuanto a la asistencia juridica y defensa
técnica, provista a partir decriterios interdisciplinarios de intervencion, fundados en el
derecho de los nifios y nifias a ser oidos y en el principio del interés superior del/la
nifio/a, que privara también en la emision de los datos necesarios para la designacion
del abogado a través del Colegio de Abogados, quien interactuard concada
Departamento Judicial y cualquier organismo interviniente, tomando en cuenta el
domicilio de influencia o del entorno del nifio, a fin de difundir esta informacion y

garantizar su accesibilidad.

Esta ley, en comparacién con otras legislaciones que abordan esta tematica,
establece muy claramente que, el abogado intervendrd en cualquier procedimiento

civil, penal, familiar o administrativo y los gastos que se generen por sus actuaciones

%] ey 5.064. Boletin Oficial de la Provincia de Rio Negro, 28 de septiembre de 2015.
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seran sufragados, en primer lugar, por quienes estan a cargo de las nifias, nifios y

adolescentes.

Articulo 7° - Honorarios. Las costas y particularmente los honorarios que
genere la actuacion profesional del abogado delnifio, nifia y adolescente, seran a cargo
de los padres o tutores de los mismos. En caso de la carencia de recursoseconémicos
debidamente acreditada o existencia de conflicto de intereses entre los menores y sus
padres, el PoderEjecutivo Provincial sera el encargado de cubrir los montos, sin
perjuicio de la posterior accién de repeticion que pudieraentablarse contra aquéllos.
Todo ello, conforme los aranceles que determinen la normativa vigente y la condena

en costas que pudiera establecerse.

Lo mismo podria decirse en cuanto a la delimitacion de sus funciones, al ser
presentadas de una forma mas taxativa y descriptiva en su articulo 5°: brindar
asesoramiento de cualquier indole, realizar la defensa técnica de los derechos y
garantias del nifio con observancia de su voluntad, promover las medidas judiciales y
extrajudiciales correspondientes a la proteccion de esos derechos, solicitar al juez
interviniente que declare el estado de adoptabilidad cuando sea aplicable, oponerse a
la internacion y/o institucionalizacion acudiendo a medios alternativos y solicitando la
restitucion del vinculo familiar y/o externacion y en caso no se pueda evitar la

internacion o la institucionalizacion, esta sea por el periodo mas breve posible.

Esta ley no cuenta con un decreto reglamentario, como lo han implementado

otras provincias.
4.5 Provincia de Salta

Cabe destacar la Resolucion nimero 15247 de fecha 11 de abril de 2017 emitida por
el Ministerio Publico de la Provincia, conforme lo establecido en el CCCN en sus
articulos 103 y 26, que basada en dicha normativa contempla la intervencion del

Ministerio Publico en los asuntos judiciales y extrajudiciales donde intervienen nifios.

La anteriormente mencionada resolucion de la Provincia, ademéas establece
que los nifios y adolescentes pueden intervenir en los procesos judiciales y
administrativos actuando en nombre propio con la asistencia de letrados,
respectivamente. En caso de que los nifios o adolescentes no tengan los recursos
necesarios para contratar dicha asistencia, el Estado debera proporcionarselo,

conforme a la Ley N° 7970. Es a partir de dicha normativa, que se crearon tres (03)
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cargos de abogados del nifio, los cuales estan subordinados a la Asesoria General de

Incapaces.

Asimismo, se debera garantizar a los nifios, el derecho a acceder a la justicia,
educacion, salud, en pro del derecho de cada nifio, a través de la administracion de
justicia.

Conclusiones Parciales

A pesar que las provincias tienen como base la Ley 26.601, este instrumento
no limita la asistencia letrada a situaciones de conflicto de intereses como lo hace el
CCCN vigente en su articulo 26, lo que ha originado conflicto en su interpretacion,
concatenada a la normativa especial sobre proteccion, en cuanto a la capacidad del
nifo.

Normalmente, es el Ministerio Pablico quien asume la funcion del Abogado
del Nifio, aunque podria desempefiar su rol tradicional sin excluir la intervencion de

otro defensor, como lo permiten las leyes provinciales incluso.

De acuerdo a la Resolucion 20553% del Colegio de Abogados de Cordoba, las
Asesorias de Nifiez y Juventud del Fuero de Nifiez, Juventud y Violencia Familiar
estan asumiendo el rol del abogado del nifio del art 27 de la ley 26061, a peticion del
Juez de Nifiez ,Juventud y Violencia familiar hasta tanto sea implementada la figura
,asumiendo este rol el asesor de nifiez y juventud siguiente al que por turno
corresponda por peticion del juez de Nifiez Juventud y Violencia interviniente .Que si
también en los Juzgados de Familia como las asesorias del mismo fuero, estan
aceptando la intervencion del abogado del nifio a peticion de parte y/o del nifio nifia o

adolescente teniendo en cuenta la madurez y capacidad progresiva del mismo.

La presencia de un defensor especialmente designado para los nifios, no
sustituye la orientacion que deben proveer y es tarea de los padres pero, en su
ausencia o por su actuacion contraria al interés superior del nifio, el abogado del nifio
tiene una posicion relevante en la sociedad por el respeto de los Derechos Humanos

inherentes a todos los individuos y al orden publico.

%Resolucion 20.553/2012. Colegio de Abogados de Cérdoba, 11 de Diciembre de 2012,
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De hecho, la sociedad civil no esta exenta de responsabilidad. Es nuestro deber
difundir la informacion necesaria para denunciar cuando no se cumpla esta normativa.
La poblacion mas vulnerable a la violacién de sus derechos y garantias, cuenta con
instrumentos legales para su proteccién, reconocidos internacionalmente y por ende,
adoptados por la Carta Magna, que no soslaya la importancia de las generaciones de
relevo para el progreso de la Nacion.
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CONCLUSIONES FINALES

La Convencion sobre los Derechos del Nifio ha generado una internalizacion
de los pardmetros internacionales respecto del respeto por los nifios, nifias y
adolescentes. A razon de internalizar tales disposiciones en nuestro ordenamiento
juridico, se ha dictado la Ley Nacional N° 26.061 sobre la Proteccién Integral de los
Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes, que tal como indica su nombre,
consagra en su contenido la proteccion del integral del menor de edad, lo que es
equiparable a su armonico crecimiento psicologico, emocional y social. A la luz de la

referida ley, se observa la influencia del postulado internacional de la CDN.

Asi las cosas, Las normas domesticas e internacionales que rigen el derecho
del nifio, versan sobre los principios de derechos humanos que se encuentran previstas
en la CDN, en la Ley Nacional de Proteccion Integral de los Derechos del Nifio, Nifia
y Adolescente, y en el CCN donde se reconoce al nifio como sujeto de derecho.

Una de las cuestiones mas importantes introducidas en nuestro ordenamiento
juridico, es el Derecho del nifio a ser oido, ya que, si bien son representados por sus
progenitores, ello no obsta que se presenten disputas entre los involucrados en un
proceso Yy en el cual un nifio se ve comprendido. Es asi que nace la figura del abogado
del nifio, a quien se le requerira, para garantizar la tutela judicial efectiva y la

observancia del debido proceso en el procedimiento.

Es preciso resaltar que el debido proceso, ademas de ser obligatorio durante la
tramitacion juridica del proceso, de manera diafana, también deberd tomarse en
consideracion el etario del menor de edad. En este caso, por su condicién de
crecimiento, el nifio es objeto de una proteccion especial por parte del Estado,

pretendiéndose formar a un adulto responsable que contribuya a la sociedad.

Esta situacion también se vincula con el principio de capacidad progresiva en
el nuevo CCCN, se puede concluir que la postura de la capacidad progresiva, ha sido
acogida por el proyecto y finalmente en el texto sancionado del mismo cuerpo

normativo
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La puesta en marcha del criterio de capacidad progresiva de la CDN, implica
un paso al frente sobre las pautas rigidas de incapacidad de los menores determina en
el cadigo civil, desconocen que la ley 26061, trajo un avance en la Convencion
mencionada, al reconocer el derecho de defensa técnica de todo nifio, nifia y
adolescente, cualquiera fuera su edad y no lo condiciona a su capacidad progresiva, ni
la existencia de intereses distintos a los padres.

El proceso es la garantia de que se cumplan las instancias que establece la ley
en el marco de un debido proceso que no trasgreda principios constitucionales. Por
ende, la representacion del nifio en el proceso, en primera instancia corresponde a los

padres, por motivo de su responsabilidad de crianza y desarrollo, naturalmente.

Ello, en consonancia con la proteccion integral como maxima de aplicabilidad,
en mérito de garantizar una defensa técnica que patrocine los derechos del nifio. Lo
que se distancia sustancialmente de las disposiciones que anteriormente regian el
régimen especial del nifio, que lo consideraban objeto de obediencia y sustituia su

voluntad.

Asi las cosas, el abogado del nifio puede ser designado por eleccion del menor
de edad, o también podra ser designado por el juez, en la medida en que el mismo lo
autorice, lo cual puede ocurrir de oficio, si no se tienen recursos para su designacion.
Por otra parte, es de hacer notar que el interés superior del nifio y debido proceso

fungen como pilares de su auténtica proteccion integral.

Sin embargo, y para confirmar la hipotesis planteada, puede reflejarse que las
provincias han estipulado los lineamientos de la figura del abogado del nifio,
incorporandola a sus legislaciones de conformidad con la normativa internacional.
Aunque, como se ha analizado a lo largo del presente trabajo de investigacion, a pesar

de la importancia del abogado del nifio, son pocas las provincias que lo han hecho.

Sin perjuicio de ello, la figura del abogado del nifio es novedosa en nuestra
legislacion, y la falta de reglamentacion o de un decreto reglamentario que, anexo a
esas leyes, desarrolle el lineamiento a seguir para llevar a cabo las actividades y el
funcionamiento de esas instancias novedosas y necesarias para el cumplimiento de lo
dispuesto en los tratados internacionales, podria traducirse en poca voluntad

legislativa por parte de las autoridades y el menoscabo de esa asistencia técnica,
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indispensable para la proteccion de los derechos y garantias de las nifias, nifios y

adolescentes.

Es preciso insistir en que las instituciones puablicas y privadas, deberan adoptar
medidas para el bienestar del nifio, y asegurar su proteccion y cuidado. Asimismo, se
deberé considerar la voluntad y la responsabilidad de los padres y del ndcleo familiar,
siempre y cuando ello no implique un desmedro de los derechos del nifio, conforme
los articulos 3, 5y 12 de la CDN.

La Ley Nacional N° 26.061establece el interés superior del nifio, conforme sea
respetada la voluntad del nifio, al ser escuchada la opinién del mismo, de acuerdo a su
edad y capacidad de discernimiento, Asimismo, es deber del Estado garantizar la
asistencia y defensa de sus derechos en los procedimientos judiciales y
administrativos, de conformidad con los articulos 3, 24 y 27 de esta Ley.

La finalidad del abogado del nifio es ejercer la defensa de los nifios y
adolescentes, respetando la opinion de ellos, independientemente de su edad y el
entorno donde se desenvuelva. El acceso a la informacion y a la asistencia técnica no
debe constituirse en impedimento para lograr justicia cuando lo amerite, razon por la
cual debe instarse a todas las provincias de nuestro pais a los fines de reglamentar sin
falta esta figura.

El autor concluye que la hipdtesis planteada al comienzo de la investigacion
fue confirmada atento que en base a las disposiciones del CCCN, las normas locales,
nacionales e internacionales respecto de la figura del abogado del nifio se considera
que las normativas provinciales deben ser el principal criterio para demarcar

fehacientemente cuando es procedente el desempefio del abogado del nifio.
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