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Resumen

Los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (NNA) han sido
reconocidos a lo largo de los aflos de manera paulatina. De ser considerados
objetos de derecho se produce un cambio de paradigma, a partir de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio que modifica totalmente el modo de
concebirlos y de reconocerlos, visualizandolos en un todo como sujetos de

derechos.

Escucharlos y ser tomados en serio, tal cual reza el articulo 12 de la
Convencién de los Derechos del Nifio, es una obligacién para los adultos
debido a que la ley argentina los visualiza como sujetos y titulares de derechos.
El hecho de que puedan opinar en un proceso judicial y administrativo donde se

centran sus intereses e inquietudes los posiciona en un lugar diferente.

Este nuevo paradigma, trajo consigo importantes cambios en el
reconocimiento y ejercicio de los derechos de NNA, y el abogado del nifio fue
uno de ellos. Esta novedosa figura se erige como aquella institucion encargada
de acompanar al nifio en el ejercicio pleno de sus derechos y de garantizar que
sera escuchado en todo proceso judicial en el que se ventilen cuestiones de su

interés.

Es intencion del presente trabajo, establecer las funciones del abogado
del nifio y resolver el interrogante respecto de su capacidad de tutelar
adecuadamente los derechos de los NNA. Se buscara responder a
interrogantes tales como: ¢ Podemos afirmar que el abogado del nifio es quien
viene a garantizar el respeto por los derechos de los NNA dentro del proceso
judicial? Ante ello es que se abordara la investigacion acorde al paradigma de
tipo investigativo- cualitativo, procurando comprender desde la bibliografia
recopilada y su correspondiente analisis, el abordaje interpretativo que permita
un acertado estudio documental sobre la actualidad y desafios que incumbe a la

funcién del abogado del nifio.



Abstract

The rights of children and adolescents (NNA) have been gradually
recognized over the years. If they are considered objects of law, a paradigm
shift occurs, starting with the Convention on the Rights of the Child, which
completely modifies the way they are conceived and recognized, viewing them

as a whole as subjects of rights.

Listening to them and being taken seriously, as stated in Article 12 of the
Convention on the Rights of the Child, is an obligation for adults because
Argentine law views them as subjects and holders of rights. The fact that they
can give their opinion in a judicial and administrative process where their

interests and concerns are focused places them in a different place.

This new paradigm brought with it important changes in the recognition
and exercise of children's rights, and the child's lawyer was one of them. This
new figure stands as the institution in charge of accompanying the child in the
full exercise of their rights and guaranteeing that they will be heard in all judicial

proceedings in which issues of interest to them are discussed.

It is the intention of this work to establish the functions of the child's
lawyer and resolve the question regarding his or her ability to adequately protect
the rights of children and adolescents. We will seek to answer questions such
as: Can we affirm that the child's lawyer is the one who guarantees respect for
the rights of children and adolescents within the judicial process? Given this, the
research was approached according to the investigative-qualitative paradigm,
seeking to understand from the collected bibliography and its corresponding
analysis, the interpretative approach that allows a successful documentary study
on the current events and challenges that concern the function of the lawyer of
the child
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Planteo del problema

En la presente investigacién en torno a la figura del abogado del nifio, se
investigaran las diferentes etapas por las que transité el ordenamiento juridico
argentino respecto a los derechos de los NNA. En particular, se analizara la
transicion desde el paradigma de la situacion irregular al novedoso paradigma
de la proteccién integral, para finalizar con el analisis de la figura del abogado

del nifo.

Los ordenamientos juridicos no pueden analizarse de forma aislada, es
decir, no puede abstraerse una ley para intentar comprender una institucién
particular del derecho. Al contrario, la creacion de leyes responde a una serie
de preceptos culturales, sociales y religiosos que influyen en el pensamiento de
una comunidad en un determinado espacio de tiempo, generando la vigencia de

diferentes paradigmas.

El ordenamiento juridico argentino, logré abandonar el paradigma de la
situacion irregular cuya principal caracteristica era proteger al nifio teniendo en
cuenta su incapacidad; al que se lo definia de una manera negativa por lo que
no sabe, no puede o no es capaz y se lo confinaba a la direccion de una
persona mayor de edad o del Estado. Ello, para enrollarse en el paradigma de
la proteccion integral, que surge con la Convencion sobre los Derechos del
Nifio. Este paradigma considera a los nifios como sujetos plenos de derechos y
establece el principio del interés superior del nifio, como una garantia de la
vigencia de los deméas derechos que consagra e identifica el interés superior
con la satisfaccion de ellos. Para lograr la efectiva consagracion del principio del
interés superior del nifio dentro de éste paradigma, se entendié que era
necesario crear una figura juridica capaz de acompafar al nifio en la defensa de
sus derechos e intereses. Es asi que nace el abogado del nifio, un letrado
especializado en nifiez y adolescencia capaz de brindar el acompafiamiento

requerido.



En este escenario, es que se procurara determinar el rol que ocupa el
abogado del nifio en la tutela de los derechos de los NNA, todo ello sin
apartarse del principio del interés superior del nifio, como norte rector en la
materia. Ello nos permitird responder la pregunta que guia la presente
investigacion: ¢Podemos afirmar que el abogado del nifio es quien viene a

garantizar el respeto por los derechos de los NNA dentro del proceso judicial?
Objetivos

I.  Objetivo general

El principal objetivo de esta investigacion se centrara en investigar y analizar
la figura del abogado del nifio, como novedosa institucion del paradigma de la
proteccion integral, capaz de tutelar los derechos y garantias de los NNA

considerandolos dentro del proceso judicial.

ii.  Objetivos especificos

Para alcanzar este objetivo general, sera menester transitar por una serie de

objetivos especificos, los cuales guiaran la investigacion en el sentido correcto:

- Analizar el alcance del concepto de NNA para los diferentes paradigmas
gue rigieron en la Argentina, desde finales del siglo XIX hasta la

actualidad.

- Estudiar el impacto que la sancion del Nuevo Caodigo Civil y Comercial
tuvo respecto de la aplicacion de la convencidn de los derechos del nifio
y la ley 26061.

- Delimitar el marco de actuacion del abogado del nifio y las funciones que

le competen dentro de un proceso judicial o0 administrativo



Justificacion

La proteccion de los derechos de los NNA es desde siempre una materia
de importancia politico social y de orden publico, asi como de interés tanto a
nivel nacional como regional e inclusive internacional. Sumado a ello, desde
mediados del siglo pasado, comenzaron a notarse cambios orientados a
considerar al NNA como sujeto de derechos y se comprendio que la proteccion
de sus derechos es una cuestibn necesaria y basica para lograr una sociedad
con verdadero orden publico y paz social. Atento a ello los ordenamientos
juridicos, y por ende sus normas, leyes y reglamentos, se vieron modificadas.

La creacion de normas legales responde a una serie de preceptos
culturales, morales, sociales y religiosos que influyen en el ordenamiento social
y politico, dentro de un determinado tiempo y lugar. Se genera entonces la
vigencia de un determinado paradigma juridico social, que establece, crea o
deroga, normas y reglamentos destinados a regir, u ordenar las relaciones

sociales de un sector social determinado con el resto de la sociedad.

La constante actualidad, en el investigacion y analisis del derecho de la
familia, radica en una dinamica tal que lleva implicita la necesidad de lograr una
integral comprension del constante dinamismo de la tematica. Dado que sus
integrantes se encuentran dentro de la primera organizacion social conocido por
el hombre, como es la familia y desde esta misma célula social, se proyectaran
sus carencias, conflictos e insertaran también estos, en la sociedad de su
tiempo y lugar. Dandose asi una natural e inmediata continuidad de estas
situaciones, que en primer lugar se originaron dentro del ambito familiar, donde

los mas vulnerables son los NNA.

Marco tedrico

En el presente trabajo se estudiara la participacion de los NNA en los
procesos judiciales, especialmente en los procesos de familia, los cuales los

alcanzan la mayoria de las veces, siendo participes necesarios y receptores
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directos de las consecuencias que implican las resoluciones adoptadas. Pese a
su relevancia en los procesos de familia, resulta sumamente complejo su
integracion en la contienda judicial, generando la motivacion de creacion de
nuevos actores y procedimientos adecuados a las caracteristicas de ellos.
Contemplando diversas formad de promocion de la participacion de NNA en
funcion de la edad, la capacidad, confianza y experiencia de cada nifio,
evaluando su propia situacion (Cajiao, y otros, 1998).

Actualmente, el paradigma de proteccion integral de la nifiez y
adolescencia, se encuentra vigente en nuestro pais desde la incorporacion a
nuestro ordenamiento juridico nacional de los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos con jerarquia constitucional en el articulo 75 inciso 22 de la
Constitucion Nacional. En especial la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
gue reconoce a los NNA como sujetos plenos de derechos, por tanto, personas
a las cuales se les debe las mismas garantias jurisdiccionales que al resto.
Asimismo, se establecié la adecuacion de la normativa interna a estos tratados
con jerarquia constitucional, obligando asi al Estado nacional y a las provincias
a brindar las herramientas y recursos judiciales necesarios para hacer cumplir

estas prerrogativas.

El interés superior del nifio como manda judicial en los procesos en los
gue estan presentes los menores de alguna manera, impera sobre todo en el
fuero de familia. El derecho del nifio a ser oido en todo asunto que lo competa,
teniendo en consideracion su grado de madurez, es otro principio judicial
respecto de los NNA. De la misma, manera el principio de autonomia
progresiva, que asegura el ejercicio de sus derechos por si mismos a medida
gue avanzan en edad. Todo ellos, conforman un entramado que genera una
mayor accesibilidad del nifio a la justicia, creando el terreno apto para que ello

se produzcan en un marco de armonia.

En el ambito procesal, el surgimiento de la figura del abogado del nifio

como creacion a partir de la Ley Nro. 26.061 de “Proteccion integral de los
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derechos de NNA” a nivel nacional, incorpora aspectos relevantes en este
sentido. Pese a ello, la norma carece de reglamentacion, o que impide que las
provincias puedan llevarla a la practica sin mayores conflictos. Tal es asi que
cada provincia reglamento esta figura como pudo y segun su contexto politico-
economico. Rescatamos el pensamiento de Othar (2020) “si bien la norma que
crea la figura es escueta, el entendimiento del sistema juridico como un todo
permite dilucidar el marco y forma de su ejercicio” (p. 2). Aunque el abogado del
nifio sea una institucién procesal muy interesante y practica para la defensa de
los derechos de la nifiez y adolescencia, estos vacios legales no permiten que
esta institucion pueda desarrollar sus funciones de forma plena y eficaz dentro

del marco judicial.

Esta institucion procesal tuvo sus contradicciones a lo largo de los afios
con el Cdbdigo Civil de Vélez Sarsfield, debido a sus diferencias en
determinados aspectos. Con la sancion del nuevo Caodigo Civil y Comercial del
afio 2015, que tuvo en cuenta otra mirada de los NNA al incorporarse normas
gue permitan cierto ejercicio autbnomo de sus derechos segun su edad y grado
de madurez, ambas legislaciones se combinaron en pos de los menores. Asi,
podemos hablar actualmente de una capacidad y autonomia progresiva de
estos sujetos, dandoles las libertades civiles y procesales que les

corresponderia segun basamento cientifico, psicologico y social.

La problematica reside entonces en el modo de implementar la
participacion de los NNA en los procesos judiciales de familia, en pos de
proteger sus derechos fundamentales y garantizar su adecuada intervencion. La
mirada esta puesta en concientizar a los operarios juridicos, al sistema judicial y
a la sociedad toda, de la importancia de la proteccion de nuestros NNA, los
cuales son el futuro de esta sociedad. Ampliar el trabajo interdisciplinario y las
herramientas especificas para que las intervenciones de los nifios sean

amenas, sin generar dafios en sus experiencias y relaciones vinculares.
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Con el desarrollo del presente trabajo trataremos de poner luz sobre el
asunto jurisdiccional en el fuero de familia, analizando sobre los distintas vias
procesales y herramientas jurisdiccionales que actualmente se encuentran a
disposicién de los NNA. Determinando si los mismos son efectivos para una
correcta defensa de sus derechos y estableciendo si se pueden implementar
mejoras para que no se vea obstruido sus derechos fundamentales del debido
proceso, acceso a la justicia, derecho a ser oidos y representados en sus

intereses.

Metodologia

En cuanto a la metodologia utilizada, se emprendera una investigacion
desde el paradigma cualitativo —descriptivo, que en palabras de Hernandez
Sampieri, Fernandez Collado & Baptista Lucio (1991), “es aquella que busca
especificar propiedades, caracteristicas y rasgos importantes de cualquier

fendmeno que se analice. Describe tendencias de un grupo o poblacion” (p. 80).

Se utilizara la técnica de investigacion basada en la recopilacion y
analisis documental, con el objetivo de abordar desde el presente trabajo
académico el de comenzar comprendiendo, los diversos paradigmas por los
gue transitaron los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en la Republica
Argentina para desde alli, lograr interpretar los importantes cambios que la
figura del abogado del nifio trae al ordenamiento juridico respecto a la tutela y

defensa de los derechos de la familia, los nifios, nifias y adolescentes.
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Capitulo |. Aspectos preliminares

1.1. Aspectos historicos

La Corte Federal de los Estados Unidos ha sido pionera en el
reconocimiento de las garantias procesales de los NNA vy, especificamente, del
derecho a contar con un abogado. En este ultimo sentido, es preciso hacer
referencia al caso “Gault’” de 1967. Gerald Gault fue arrestado a la edad de 15
afos por hacer llamadas telefonicas obscenas a su vecina. En ese momento, él
estaba bajo probation, porque meses atras habia sido encontrado con otro
chico que habia robado una billetera de la cartera de una sefiora. Cuando fue
detenido por las llamadas telefonicas, sus padres estaban trabajando, de
hecho, los padres no supieron que su hijo estaba detenido hasta mucho mas
tarde, cuando fueron notificados de la realizacion de la audiencia que se
realizaria pocas horas después. La audiencia fue meramente forma, y el tribunal
dijo que el chico necesitaba proteccion del sistema judicial. Durante la
audiencia, el juez no le advirti6 que tenia derecho a permanecer en silencio,
tampoco le dijo que tenia derecho a un abogado. Gault fue colocado en la

Arizona State Industrial School durante seis afios, por perturbar la paz.

Si Gault hubiese sido tratado como un adulto, habria sido condenado,
como maximo a 60 dias de prision con un maximo de 50 ddlares de multa. Ante
la imposibilidad de recurrir la decisidon, los padres interpusieron un habeas
corpus, que fue desestimado. Esa desestimacion fue recurrida ante la Corte
Suprema de los Estados Unidos. La decision de del alto tribunal establecié que
una persona que no ha cumplido 18 afios tiene los siguientes derechos
procesales basicos: a ser informado de todos los cargos, a recibir consejo, a
controlar la prueba, a no ser obligado a declarar contra si mismo. La Corte
Federal también dijo que el joven necesitaba asistencia legal para poder
comprender sus problemas con la ley, para poder comprender mas

inteligentemente los hechos e insistio en la necesidad de un procedimiento
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llevado regularmente (Kemelmajer de Carlucci & Lloveras, Tratado de Derecho
de Familia, 2014).

El inicio de la proteccion de los menores se remonta a 1882 con la creacion
del Patronato de la Infancia, dotado de facultades para intervenir sobre los
nifios que se hallaran en situacion de peligro. La posterior creacion de los
Tribunales de Menores, fue la respuesta institucional al problema. En 1919 se
sanciona la Ley de Patronato de Menores, que pone un marco reglamentario a
los acontecido en la realidad de los hechos, estableciendo politicas publicas
direccionadas a los nifios pobres vistos como una amenaza, poniéndolos bajo la

tutela del Estado.

Este paradigma basado en la tutela de un sujeto carente de derechos
comienza a desmembrarse con la sancion de la CDN, la posterior incorporacion
de los tratados internacionales a nuestra constitucion, y finalmente la sancion
de la ley 26.061. Estos instrumentos legislativos vienen a instaurar un nuevo
paradigma de proteccion integral de los NNyA, reconociéndolos como personas
portadoras de derechos. Se reconocen y respetan una serie de derechos
fundamentales de las infancias, como el derecho al acceso a la justicia y el
derecho a una tutela efectiva en un proceso judicial, sin discriminacion alguna
debido a su edad. La figura del abogado del nifio se incorpora como garantia de

cumplimiento de varios de estos derechos humanos reconocidos a las infancias.
1.2. Aspectos legislativos

La proteccion integral de los derechos de la nifiez, introducido por la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio! (CDN), de rango
constitucional, fue el motor de cambio en la concepcién del nifio como sujeto de
derecho, dejando atras la figura de menor objeto de derecho, poniendo a la
persona menor de edad en un pie de igualdad de aquellas mayores de edad,

estableciendo el uso y goce de todos los derechos (civiles, politicos,

! Organizacion de las Naciones Unidas, 20 de noviembre de 1989.
14



econdémicos, sociales, culturales, entre otros). Dicha Convencion produjo que

los Estados firmantes adapten sus normativas internas a los derechos del NNA.

El primer eslabén de cambio en Argentina fue incorporado con la reforma
constitucional de 1994, donde se introdujo los tratados internacionales,
dotandolo de jerarquia constitucional (articulo 75 inciso 22). Posteriormente, en
el afio 2005 se promulgd la Ley 26.061 de proteccidn integral de los derechos
de las nifias, niflos y adolescentes, con el fin de disminuir las diferencias en los
derechos de las personas menores de edad. Luego, de manera progresiva,
algunas de las jurisdicciones provinciales sancionaron sus propias normas al

respecto, analogas a la nacional.

En todas estas legislaciones, referidas a la nifiez y a la proteccion de los
derechos de los nifios, se puede observar que tienen en comun, los conceptos
de capacidad progresiva, su derecho a ser oidos y el principio de interés
superior del nifio, eje central en la redaccion de la CDN. Entendiéndola como la
maxima satisfaccion, integral y simultdnea de los derechos y garantias (articulo
3 ley 26.061). Tanto la CDN como la ley 26.061, consagran la participacion del
NNA en el proceso, a ser escuchado y que su opinion sea tenida en cuenta,
haciendo uso de su derecho a ser representados por un abogado para todo

procedimiento judicial o administrativo que los involucren.

Podemos entonces observar dos etapas en el reconocimiento de la
participacion de los NNA en los procesos judiciales: una anterior a la sancion
del Nuevo Cadigo Civil y Comercial y otra posterior. La primera a su vez, la
subdividimos en una primera parte antes de la suscripcion de la Convencion de
los Derechos del Nifio y otra con posterioridad, aunque antes de la vigencia del
Nuevo Cdbdigo Civil. Nos interesa destacar la situaciéon habida en la
jurisprudencia en esta segunda sub etapa, ya que podemos apreciar existia
cierto conflicto normativo entre los principios internacionales y las normas
internas. Los diversos fallos intentaron compatibilizar los lineamientos el Cédigo

Civil de ese entonces con los preceptos indicados por la Convencion de los
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Derechos del Nifio, arribando en ocasiones a disimiles resultados. A modo
ejemplificativo, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil?> se manifest6 en
un fallo en contra de la procedencia de la participacion del nifio en el proceso de
determinacion del régimen de visitas, argumentando ser un menor impuber.
Empero el magistrado no dice nada respecto de la capacidad progresiva que
puede tener el nifio, en atencién a los lineamientos de la Convencion, amén de
su edad, contradiciendo el documento internacional. Este criterio se repite en un
fallo de la Corte Suprema de la provincia de Mendoza®. La Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil* manifesté estar resguardado el interés superior del nifio
por intermedio de la participacién del Asesor de Menores, no permitiendo de
esta forma la designacién de un abogado para dos nifios de 5 y 9 afios, con
fundamento en su edad. Por el otro lado, encontramos fallos de idéntica etapa,
gue han permitido una mejor interpretacion, a nuestro criterio. Asi por ejemplo la
Corte Suprema de Justicia de Santiago del Estero®, quien permitié la
participacion de las nifias en el proceso sobre régimen de visitas, con la
asistencia de un letrado especializado. Compatibilizando de este modo la
Convencion de los Derechos del Nifio, con las normas del derecho interno
argentino vigentes al momento. O la Camara Nacional de Apelaciones®, que
permitio la participacion de un nifio de 3 afos, mediante asistencia letrada, en
un proceso en el cual se dirimia su tenencia entre sus progenitores. El
argumento de la Camara residio en la posibilidad de que el nifio, a travées del

apoyo de su letrado, pueda formar su propio juicio (Zitelli, 2022).

2 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala |, “B.L.A.E. ¢/ G.Y.A. s/ régimen de visitas”,
sentencia del 15 de octubre de 2013.
3 Corte Suprema de la provincia de Mendoza, “M.G. ¢/ P.C.A. s/ recurso de hecho deducido por
la defensora oficial de M.S.M., sentencia de fecha 26 de junio de 2012.
4 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala G, “Y.S.y Y.T. y otros s/ incidente familia”,
sentencia de fecha 13 de diciembre de 2012.
5 Corte Suprema de Justicia de Santiago del Estero, “G.M.S. ¢/ J.V.L”", sentencia de fecha 26 de
octubre de 2010.
6 Camara Nacional de Apelaciones, sala R, “T.F.H. ¢/ A.M.A.M. s/ tenencia de hijo”, sentencia
de fecha 07 de diciembre de 2011.
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En el afio 2005 se sanciona la ley 26.061 y en el afio 2014 se sanciona el
Nuevo Caodigo Civil y Comercial de la Nacion, mediante ley 26.994. Este ultimo,
si bien mantiene la representacién legal por parte de sus padres de los menores
de edad (art. 101) y prevé la representacion complementaria del ministerio
publico (art. 103), incorpora modificaciones al régimen anterior. Asi, prevé la
participacion en los procesos de NNyA, cuando sean afectados directos, el
derecho a ser oidos y a que su opinidn sea tenida en cuenta (art. 707) También
se otorga la posibilidad de participar con asistencia letrada en circunstancias de
conflicto de intereses (art. 26, segundo péarrafo) y a participar en la toma de
decisiones sobre su persona (art. 26, tercer parrafo) Ambas normas conforman
la base sobre la que debera erguirse el resto de las prerrogativas, con el fin

ultimo de amparar a las infancias vulnerables.
1.3. Definicion de NNA

De manera previa al analisis de los elementos que nos competen, nos
detendremos por un momento en las definiciones que se le han otorgado a los
términos nifo, nifa y adolescente desde diversas disciplinas. El objetivo de ello,
reside en poder identificar el sujeto sobre el cual trabajaremos, de manera

acabada y especifica.

La CDN, sobre la cual nos adentraremos luego, considera nifio a todo ser
humano menor de 18 afos, permitiendo una definicion clara y precisa, la cual
surge de su articulo 1. Podemos comprender que esta acepcion abraca no solo
a niflos, sino a nifias y adolescentes. Cuando nos referimos a la infancia, la
misma es separada en una primera infancia, que abarca desde la gestacion
hasta los 7 afios, y una segunda infancia concerniente entre los 8 y los 10 afios
de edad (Jaramillo, 2007) Segun la Organizacion Mundial de la Salud la
adolescencia es el periodo comprendido entre los 10 y los 19 afios de edad,
distingiiendo una primera adolescencia, precoz o temprana, hasta los 14 afios,

de una adolescencia tardia. Esta etapa se define como compleja, que marca la
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transicion desde la nifiez a la etapa adulta, en la cual se producen cambios

fisicos, sociales, psicoldgicos, bioldgicos e intelectuales. ’

Sea cual fuere la definicion que escojamos, a lo largo de la historia el
concepto de infancia ha sido complejo de definir, debido sobre todo a que
posee un elemento histérico y cultural, que modifica su concepcién a lo largo
del paso del tiempo. Casas (1998) afirma que la idea de infancia es el resultado
de un conceso social, y no una realidad social universal y objetiva. En un
escueto repaso histérico sobre la mirada social de los nifios a nivel mundial,
hasta el siglo IV se concibe al infante como dependiente e indefenso. A partir
del siglo XV la concepcion gira en torno a la idea de que los nifios son malos de
nacimiento, para luego volver a una mirada sobre los niflos como indefensos,
necesarios de estar al cuidado de alguien, definiendolos como propiedad de un
adulto. Luego, en el siglo XVI se logra observar al niio como un ser humano
mas, aunque inacabado, como un adulto pequefio. En esta misma época, y
hasta el siglo XVII, se incorpora la mirada de la bondad innata del nifio y su
inocencia. En el siglo XVIIl se le otorga la categoria de infante, pero con la
condicion de un faltante para llegar a ser sujeto pleno de derechos. A partir del
siglo XX, y gracias a los movimientos a nivel mundial a favor de las infancias, se

toma a los nifios como sujetos sociales de derechos (Jaramillo, 2007).

Para los historiadores de la infancia, la nifiez ha adquirido un lugar
emblematico de interés a partir del siglo XX, no solo para el estudio de diversas
disciplinas, sino para una variedad de instituciones y las propias politicas del
Estado. No siendo como consecuencia posible hablar de una infancia, sino de

las infancias (Carli, s.f.).

Si nos referimos especificamente a la Argentina, los trabajos desde
diversas disciplinas que abordan la individualizacién de la infancia datan del

siglo XIX, no encontrando documentos anteriores a la fecha. A finales del siglo

7 Organizacion Mundial de la Salud (1990) Las condiciones de la salud en las Américas.
Washington.
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XIX los discursos sobre la preocupacién de las infancias se vuelven mas
habituales, refiriendo a la familia y la responsabilidad de esta sobre el rumbo de
los nifios. Asi, se imponen limitaciones a las précticas hasta entonces
habituales en los vinculos de padres e hijos. Asimismo, se avanza sobre la
reglamentacion de la nifiez judicializada e institucionalizada y el binomio madre-
hijo. Permitiendo abrir una puerta inagotable de miradas para poder analizar las
infancias (Lionetti & Miguez, 2010).

Las miradas actuales abandonan el enfoque androcéntrico de la
expresion nifio, como sujeto universal y homogéneo, el cual no alcanza a cubrir
todas las representaciones existentes en la realidad. Por tal motivo es que se
acuiia el término de las infancias, abarcativo de todos los nifios, nifias y
adolescentes. Hay muchas maneras de ser nifilo o nifia, y el lenguaje intenta

receptar dicha heterogeneidad.

En referencia a los principales actores sociales que ha permitido una
mirada diferente sobre la infancia, podemos mencionar la labor de grupos
activistas que lucharon en el correr de los tiempos por los derechos de las
infancias. La mayoria de ellos abogados, acompafiados de profesionales de
otras disciplinas, que han debido exiliarse en tiempos de gobiernos de facto.
Rescatamos la labor de la abogada y docente universitaria Alicia Pierini, quien
particip6 activamente en el Movimiento Ecuménico por los Derechos Humanos?,
tomando contacto con la situacion juridica de adolescentes privados de su
libertad, por haber cometido delitos. El conocimiento de esta situacion lleva a la
letrada a conformar en 1987 el Servicio Solidario de Defensoria de Menores,
con el apoyo financiero de la agencia Rada Barner®. Por otro costado,
sefialamos la labor del pediatra y maestro de escuela Norberto Liwski, quien
tuvo un rol fundamental en la lucha por el reconocimiento de los derechos

humanos de los NNA. Debido a su militancia, durante el golpe militar del afio

& Organismo de derechos humanos, fundado en el afio 1976, en visperas de la dictadura militar,
conformado por iglesias cristianas.

 Sede sueca de Save The Children, fundada en Inglaterra en 1919.
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1976 fue secuestrado y torturado, siendo liberado en el afio 1982. Luego de
ello, su relacion con organizaciones de derechos humanos se acrecento,
vinculandose con Abuelas de Plaza de Mayo. Hacia las cosas, a fines de los
“80 particip6 en la redacciéon de la Convencion de los Derechos del Nifo,
convocado por las propias Naciones Unidas, como asesor de la redaccion final
del documento. Su mayor aporte fue la incorporacién del debate en torno al
derecho a la identidad de los NNA, el cual fue receptado en la Convencién en
los articulos 7 y 8. Finalmente, traemos a colacion la labor realizada por Emilio
Garcia Méndez. El letrado debi6 exiliarse en el periodo del gobierno de facto
argentino, regresando nuevamente en la década del 80 para crear la fundacién
“Pibes Unidos”. En el afio 1990 ingresa a la oficina de UNICEF Brasil en el area
de los derechos del nifio, y participando en las reformas legislativas de los
paises de la region. Todos estos actores sociales, de la mano de otros tantos,
han permitido mediante su labor conjunta, alcanzar la definicion de nifiez que

transitamos en la actualidad (Grinberg, 2013).
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Capitulo Il. Del paradigma de la situacion irreqular al de sujeto de derechos

2.1. Definicién de paradigma

Los paradigmas son “realizaciones cientificas universalmente
reconocidas que, durante cierto tiempo, proporcionan modelos de problemas y
soluciones a una comunidad cientifica” (Kuhn, 1971, pag. 13). Es asi que se un
paradigma, resulta en un determinado modelo de interpretacién o pensamiento
gue rige a una determinada disciplina en un momento concreto. Dado que, en
principio, el término fuera elaborado para las ciencias naturales, y luego con la
necesidad de adquirir status de ciencia de las ciencias sociales, y la necesidad
de adquirir rango de ciencia objetiva, es tomado como termino también de uso
propio. Thomas Kuhn (1971) fue quién teorizé sobre el término paradigma
durante la década de 1960. Este autor, manifesto que la historia de las ciencias
no es una acumulacion de conocimientos a traves del tiempo, sino que debe ser

entendida como un continuo cambio de paradigmas.

El autor plantea que la historia es ciclica en cuanto a los paradigmas y se
reiteran las mismas etapas con el paso del tiempo: 1) establecimiento del
paradigma; 2) ciencia normal: significa investigacion basada firmemente en una
0 mas realizaciones cientificas pasadas, realizaciones que alguna comunidad
cientifica particular reconoce, durante cierto tiempo, como fundamento para su
practica posterior; 3) luego, el paradigma entra en crisis, lo que nos lleva a la
tercera etapa: esto sucede porque el paradigma no es capaz de resolver todos
los problemas planteados. Los cientificos comienzan a cuestionar los métodos y
surgen nuevos paradigmas que compiten entre si para determinar cual de ellos
es el mas adecuado; 4) revolucion cientifica: es el momento del reemplazo de
un paradigma, o parte de él, por un nuevo paradigma incompatible con el
primero; 5) en esta etapa es en la que se establece un nuevo paradigma que
sera considerado como ciencia normal. El ciclo vuelve a comenzar. Una vez

gue un paradigma es abandonado, jamas se vuelve a él. No hay un tiempo
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minimo o maximo de duracion de un paradigma. Un paradigma, es un modo de
ver el mundo y los fendmenos que en él ocurren. Khun (1971) consideraba que
“‘No puede interpretarse ninguna historia natural sin, al menos, cierto caudal
implicito de creencias metodoldgicas y teoricas entrelazadas, que permite la
seleccién, la evaluacion y la critica” (p. 34). Es importante realizar una
aclaracion respecto de la utilizacion del término paradigma. Su autor, no
consideraba el mismo aplicable a las ciencias sociales ya que calificaba a éstas
como disciplinas pre-paradigmaticas, es decir: carentes de consenso, por lo
tanto, inmaduras. Sin embargo, hay consenso en la utilizacion del término en
las ciencias sociales, pero como aclara Follari (2000), “se usa el termino en un
sentido intuitivo para sefalar las diversas entidades que son mas abarcativas
gue simplemente una teoria; una serie de teorias concatenadas, una tradicion
tedrica, una cierta forma de organizacion de la conceptualizacion con

consecuencias para la investigacion, etc.” (p.111).

Por lo tanto, hablar de paradigmas en el derecho, implica establecer un
conjunto de normas e interpretaciones de normas que marcan el sentido de las
leyes en un determinado periodo de tiempo y espacio. Es importante lograr
diferenciar los paradigmas que se trataran en esta tesis ya que, a través de
ellos, se podra analizar que se entiende por derecho del nifio, las capacidades
gue les competen a sus actores y la posibilidad de expresarse y ser oidos a la
luz de dos paradigmas bien diferenciados como lo son el de la situacion
irregular y el de la proteccién integral. Vale, aclarar que las denominaciones
utilizadas en los paradigmas no se encuentran definidas de manera explicita en
ninguna legislacion en particular. Ellas son una construccién doctrinaria
latinoamericana, basada en el analisis de las diferentes legislaciones. Al
respecto, Mary Beloff (1999) quien es una destacada jurista en la materia
establece sobre lo dicho: “Es importante recordar aqui que la categorizacion de
estos modelos o sistemas como de la situacion irregular y de la proteccion
integral ha sido producto de elaboraciones tedricas latinoamericanas

posteriores a la ratificacion de la Convencion Internacional, y no aparece en el
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ambito europeo o norteamericano” (p. 16). En los capitulos siguientes se
realizard una descripcion detallada de ellos, comparandolos a la luz de
instituciones como: la capacidad, la adopcion, la patria potestad y el derecho a
participar en juicio como parte. También se podra apreciar el proceso cambio de
un paradigma a otro. Gradualmente, los doctrinarios pusieron en eje
probleméticas del paradigma de la situacion irregular que no podian ser resultas
bajo su modelo. Como respuesta a estas incapacidades, surge una nueva
manera de ver el mundo, y con ella, nacimiento de un nuevo paradigma, el de la

proteccion integral.
2.2. El paradigma de la situacion irregular

La observancia y sobre todo la proteccion de los derechos de las
personas que aun no han alcanzado la mayoria de edad, es una tarea
perteneciente a los Estados modernos, y sobre todo a la funcion legislativa del
legislador. Dado que la proteccion de los derechos de los NNA no ha sido una
tarea sencilla de llevar adelante por los Estados debido a la especial,
vulnerabilidad que presenta este particular grupo etario, (desde la concepcion
hasta los dieciocho afios inclusive) y la gran cantidad de factores que entran en
juego al hablar sobre la NNA, actualizacion de constante debido a los nUmeros
cambios y hechos que los afectan a diario. En la XIV Cumbre Judicial
Iberoamericana del afio 2008 se establecid lo siguiente “El sistema judicial se
debe configurar, y se esta configurando, como un instrumento para la defensa
efectiva de los derechos de las personas en condicion de vulnerabilidad. Poca
utilidad tiene que el Estado reconozca formalmente un derecho si su titular no
puede acceder de forma efectiva al sistema de justicia para obtener la tutela de
dicho derecho” (100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las
Personas en Condicion de Vulnerabilidad, 2008). Si bien, la XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana se realizo bajo la érbita del paradigma de la proteccion
integral, este pasaje resalta la intencién de toda la legislaciéon sobre la nifiez:
tratar de mejorar la situacion del sujeto vulnerable, en este caso, los menores
de edad. La doctrina de la situacion irregular surge en el siglo XIX como un
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modo de resguardar los derechos de los vulnerables y dar una solucién a la

precaria situacion en la que se encontraban los menores de edad.

La doctrina/paradigma de la situacion irregular, resulta en un modelo de
interpretacion o pensamiento que rigio la vida de los adultos y la de los menores
hasta la entrada en vigencia de la CDN. Tal como se refirio en el capitulo 1, el
paradigma de la situacion irregular, representé una manera de ver el mundo y
en especial, a los menores de edad. Es importante, entender el contexto
histérico y social en el que nace éste paradigma para poder realizar una
correcta interpretacion de sus preceptos. Esta doctrina se encuentra
representada por un conjunto de normas que consideran a los menores como
incompletos e incapaces y los conciben como objetos de proteccion a partir de
una definicibn negativa de estos actores sociales, en palabras de Antonio
Carlos Gomes da Costa (citado en Beloff, 2011), “una definicion basada en lo
gue no saben, no tienen o no son capaces’. Beloff (2011) menciona que el
paradigma de la situacién irregular, comienza a idearse a fines del siglo XIX
como respuesta al régimen penal de esa época, en el que se equiparaba a los
nifos con los adultos y se los alojaba en carceles comunes. Se gesté como un
movimiento protectorio de los derechos de los menores, que propiciaba
morigerar su sufrimiento al colocarlos en instituciones penales adecuadas para
su edad. Se consideré que los cambios realizados en el régimen penal eran
convenientes, por lo que se crey6 oportuno trasladar esta doctrina protectora a
todos los ambitos sociales. Ante el caso de un menor que se encontraba
desviado o desprotegido, el Estado era el encargado de solucionar estas
cuestiones a través de instituciones que abarcaban todos los ambitos de su

vida.
2.3. El nuevo paradigma legal

El nuevo paradigma que observa a los NNA como pleno sujetos de

derechos, se incorpora de manera definitiva a nuestro ordenamiento mediante
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el nuevo ordenamiento civil. Las modificaciones fundamentales del Nuevo

Cddigo Civil y Comercial versan sobre:

- Reconocer a los NNA el principio de la capacidad o autonomia
progresiva

- Dejar sin efecto las incapacidades basadas en la edad

- Incorporar el llamado diadlogo de fuentes, el cual determina que, frente
a la coexistencia de diversas normativas, serd menester que el operador judicial
haga una composicién, que permita considerar la legislacion nacional e
internacional, aplicable al caso concreto.

- Determina que en cada caso concreto deba analizarse la situacién
especifica (Zitelli, 2022).

El principio del debido proceso, entiendo como tal al “conjunto de garantias
basicas y esenciales que actualmente se estiman eficaces para la proteccion de
los derechos de todos los justiciables y que a la vez permiten (...) que el
proceso se lleve a cabo de una forma racional y equitativa, de modo que
culmine con una decision justa y legitima” (Contreras Rojas, 2021, pag. 140),
juega un rol fundamental en el entendimiento de los derechos de los NNA
dentro de los procesos judiciales. Este principio asegura que los derechos
fundamentales no seran vulnerados en el proceso judicial, y asegura la
participacion de los principales interesados en la resolucion del conflicto,
garantizando un trato igualitario y no discriminatorio. Para que las
desigualdades que existen puertas afuera de la justicia no sean replicadas en la
participacion del pleito, y se asegure un debido proceso, las instituciones
deberan adoptar medidas respecto de aquellos grupos vulnerados en algun
aspecto. Dentro de estos Ultimos se encuentran los nifios y nifias, sobre los
cuales se reconoce con mayor fuerza ciertos derechos basicos con el fin de

salvar las desigualdades que su condicion etaria le otorga.

En este sentido, es dable aclarar que sera el debido proceso el que deba

adaptarse a las infancias, y no a la inversa. Quedara entonces en manos del
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Estado la adopcion de medidas tendientes a asegurar la debida participacion de
los NNA en las contiendas judiciales. Resulta claro el concepto vertido por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos “la adopcion de estas protecciones
corresponde a la familia, la comunidad, la sociedad o el Estado al que
pertenece el nifio, quienes deberdn tender a protegerlos integramente con
miras a lograr el pleno desarrollo de sus capacidades, de manera autonoma y

libre”10

Suponiendo la posibilidad de acceder a la justicia, sobrepasando sus
condiciones de vulnerabilidad debido a la edad, los nifios se encontraran dentro
de Tribunales con una serie de barreras de acceso. El lenguaje complicado y un
espacio altamente formal, en conjunto con situaciones intimidantes para los

menores, sera propicios para su revicitimizacion.

Bajo este paradigma los NNA podran ser parte de cualquier proceso judicial,
cuando este tenga vinculacion de algin modo con sus derechos. En el presente
trabajo no interesa centrarnos en los procesos de familia, entendiendo como
tales a aquellos que se tramitan en el fuero de familia y que “tiene por objeto
establecer los efectos del cambio en la situacion familiar, asi como otorgar una
regulacion de las relaciones patrimoniales y personales de los miembros de la

familia durante el proceso” (Soleto Mufioz, s.f.).

Como mencionamos ut supra, la incorporacion en el afio 1994, de los
tratados internacionales a la Constitucion Argentina, dio lugar al llamado bloque
de constitucionalidad federal. Este reconocimiento de los derechos humanos
en el &mbito internacional, y su posterior incorporacion al ordenamiento interno,
impactd en las instituciones familiares, naciendo una constitucionalizacion del
derecho de familia, siendo la persona el eje de proteccion (Brunetti, 2014, pag.
40).

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, fallo “Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala”,
de fecha 9 de marzo de 2018, parrafo 196.

26



Sobre el Estado recae la responsabilidad de garantizar el respeto de los
derechos humanos reconocidos internacionalmente. En la esfera del poder
judicial, el juez de familia sera el encargado de observar el ordenamiento
normativo, efectuando el control constitucional pertinente, asegurando el

cumplimiento de los derechos humanos.

Por otro costado, en la propia CDN, en su articulo 1, los Estados partes “se
comprometen a adoptar todas las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole para dar efectividad a los derechos reconocidos”. Entonces, en el plano
legislativo, se sanciona la Ley Nro. 26.061 en el afio 2005, denominada “Ley de
Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifilos y Adolescentes”, y su
decreto reglamentario Nro. 415/06. Esta norma viene a modificar el sistema
vigente anterior establecido por la Ley Nro. 10.903 del afio 1919, denominada

de “Patronato de la Infancia” 11.

Esta norma contiene una serie de preceptos que importan la traduccion de la
CDN en el ordenamiento interno. Asi, el nuevo cuerpo normativo permite: i)
Incorporar la perspectiva de derechos en la asistencia de los nifios; ii)
Desjudicializar los problemas sociales, evitando la estigmatizacion; iii)
Profundizar las politicas publicas para las infancias; iv) Promover la asociacion

del Estado nacional, provincial y municipal, y demas organizaciones.

La Ley 26.601 contiene una primera parte general de garantias, principios y
derechos que conforman a columna vertebral sobre la cual se desarrolla el resto
del esquema legal. Y si bien puede considerarse una reiteracion de los
principios mencionados en la CDN, resulta interesante que hayan sido

receptados en el ordenamiento interno de manera clara y precisa.

Podemos mencionar como los principios fundamentales receptados en la

ley: i) Principio de integralidad, universalidad y no discriminacion -art. 1y 2-; ii)

11 Esta Ley 10.903 presentaba un alto grado de contenido punitivo y de control y, en
consecuencia, un accionar basado en la institucionalizacion y judicializacion de los nifios en
situacion de pobreza.
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Proteccién especifica -art. 33, 39 y 40-; iii) Interés superior del nifio -art. 1y 3-;
iv) Garantia de prioridad -art. 5-; v) Principio de efectividad -art. 29, 30 y 31-; vi)
Principio de co-responsabilidad -art. 5, 6 y 7- (Murga & Anzola, 2011).

Dentro de los derechos reconocidos a los NNyA, mencionamos a modo
ejemplificativo: derecho a la vida (art. 8), derecho a la dignidad y a la integridad
personal (art. 9 y 22), derecho a la vida privada e identidad familiar (art. 10),
derecho a la identidad (art. 11), derecho al deporte y al juego recreativo (art.
20), derecho a la libertad (art. 19), entre otros. Si nos centramos
especificamente en los procedimientos judiciales, el cuerpo normativo recoge
los derechos a ser oido (art. 24 y 27) y garantias minimas de procedimiento (art.
27).

Luego de reconocer estos derechos y garantias, y de establecer principios,
la misma norma regula la composicion y el funcionamiento de los organos
encargados de aplicarla. Asimismo, establece los lineamientos para desarrollar
las politicas publicas y las medidas de proteccion para las situaciones de

vulneracion de los derechos de las infancias.

2.3.1. Interés superior del nifio

El principio del Interés Superior del Nifio (ISN) tiene su origen historico en el
derecho anglosajon, en donde se consideré que este principio solucionaria los
problemas judiciales de familia. Especificamente en la Child Welfare and
adopcién Asistance Act de 1980 de los Estados Unidos de América 2. Desde
alli, se comenz6 un camino hasta la actualidad, de incorporacion vy

perfeccionamiento del mismo.

A nivel internacional, se adopta, en cierta medida, por primera vez en la

Convencion de Ginebra de 1924, cuando se reconocen los derechos de los

12 Luego se vio reflejada en la Convencion sobre de los Derechos de los Nifio y de las Nifias de
las Naciones Unidas de 1989 y en The Children Act de 1989 en Inglaterra.
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nifos y nifas, estableciendo su prioridad con la frase “primero los nifios”.

Luego, se recepta de manera plena en el articulo 3 sobre la CDN.

En nuestro ordenamiento juridico, la propia ley de proteccion integral de los
derechos de NNA reconoce de manera expresa en su articulo 1 que “los
derechos aqui reconocidos estan asegurados por su maxima exigibilidad y
sustentados en el principio del interés superior del nifio” Luego, se introduce en
este concepto afirmando que “se entiende por interés superior de NNA la
maxima satisfaccion, integral y simultinea de los derechos y garantias
reconocidos” (art. 3) Por su parte, el Cdédigo Civil, nos ayuda a delimitar
etariamente a los nifios, siendo menores de edad aquellos que aun no han
cumplido 18 afios. Por otro lado, aquellos menores que hayan cumplido 13 afios

seran colocados en la categoria de adolescentes (art. 25).

A lo largo de todos estos afios, el alcance del ISN ha ido mutando de
manera conjunta con el reconocimiento progresivo de los derechos de los nifios.
Cuando los NNA eran considerados objetos dependientes de sus padres, el ISN
vino a resaltar la importancia de reconocer a los menores como personas.
Luego, reconocidas las infancias como portadoras de derechos, el principio
colabora con los limites para que estos no sean vulnerados (Cillero Brufiol,
2001, pag. 37).

Si bien el ISN es un concepto juridico indeterminado y vago, que para cierta
parte de la doctrina impide una interpretacion uniforme, y con ella la
consecuente falta de seguridad juridica en las resoluciones que lo aplican, es
catalogado como el principio recto-guia *. Podemos esbozar una definicion
diciendo que es “la potenciacion de los derechos a la integridad fisica y psiquica
de cada uno de los nifios y nifias, persiguiendo la evolucion y desarrollo de su
personalidad en un ambiente sano y agradable, que apremie como fin

primordial el bienestar general del nifio o nifa” (Lépez Contreras, 2012, pag.

3 Mencionado de esta forma por el Comité de derechos de los nifios y nifias.
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55). Es decir, hace referencia al bienestar de los NNyA por sobre cualquier otra

circunstancia.

Llevado a la practica judicial, en cualquier proceso en el que se vea
afectado de alguna manera un nifio, se debera preponderar la maxima tutela de
todos sus derechos, por sobre encima de cualquier otro derecho que pueda
encontrarse en juego. El juez sera quien deba aplicarlo en sus decisiones
judiciales, sirviendo este principio de ISN como instrumento de interpretacion de
todas las normas aplicables y como marco referencial para el desarrollo del
debido proceso. Todo ello, sin importar el rol que ocupe el nifio, el tipo de
proceso de que se trate o si sus intereses son afectados de manera directa o
indirecta (Contreras Rojas, 2021).

El contenido del ISN tampoco se encuentra claramente especificado, ya que
dependera de cada caso en particular. Siendo un interés general que debera
ser llenado teniendo en cuenta las caracteristicas propias del nifio en cuestion,
es decir su desarrollo, edad, nivel madurativo, contexto social y econémico, y
demas particularidades de su ambito. Paralelamente, se deberan tener en
consideracion los sentimientos y deseos del NNyA, de acuerdo a su edad y

desarrollo, y sus necesidades fisicas y educativas.

La doctrina especializada habla de la predictibilidad, consistente en la tarea
del juez de determinar los posibles efectos que su decision imparta sobre el
ambito de vida del menor afectado, evaluando las modificaciones que ella
generaria. Segun Aguilar (2008) consiste en establecer “la perspectiva de una

evaluacion previsible de la situacion de las partes concernidas” (p. 243).

Con todo ello, el juzgador debera adoptar cualquier medida que estime
pertinente, para proteger los derechos de las infancias. Esto, con preferencia
sobre cualquier otro sujeto involucrado en la contienda, sean sus propios
padres, terceros o el mismo Estado. Asi, el ISN se traduce en una vision

infantocéntrica o puerocéntrica, que determinara que la creacién de normas y la
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interpretacion de las mismas a la hora de aplicarlas se realice a través de este
principio fundamental. (Aguilar, 2008, pag. 234)

El ISN implica una garantia de proteccion integra de sus derechos,
entendiendo dentro de ellos a los expresamente declarados como tal por el
ordenamiento juridico. Podemos afirmar que se trata de un principio juridico
garantista (Cillero Brufiol, 2001), entendiendo que no es una sugerencia para
los poderes de Estado. Por el contrario, su aplicaciébn se vuelve una manda
judicial, imperativa para las autoridades que deban tomar decisiones que de
algun modo afecten a los NNA.

2.3.2. El derecho de los nifios a ser oidos en todo proceso judicial

Otro principio considerado fundamental es el derecho del nifio a ser oido en
todo proceso judicial en el que sus intereses se vean involucrados. Ello toma
importancia relevante en los procesos de familia, ya que se los considera un
participe del nucleo familiar, y por ende interesados en las decisiones. El
Caddigo Civil asi lo recepta en su art. 707, aclarando que la opinidn vertida “debe
ser tenida en cuenta y valorada segun su grado de discernimiento y la cuestion

debatida en el proceso”

En el plano internacional, concretamente la CDN reconoce el derecho a ser
oido en su art. 12. Establece que todo nifio en condiciones de formase un juicio
propio tendra derecho a expresar su opinidn en todos los asuntos que le
afecten. Otro instrumento internacional importantes son las 100 Reglas de
Brasilia 4, la cuales en la Regla Nro. 78 receptan el derecho a ser oido y el
acceso a la justicia de los NNA, con especial proteccion debido a su estado de
vulnerabilidad. Especialmente consagra que los actos judiciales en presencia de

nifos se deberan realizar utilizando un lenguaje sencillo, evitando formalismos

4 Las 100 Reglas de Brasilia fueron suscriptas en el afio 2008, en Brasil y tiene por finalidad
garantizar el acceso a la justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad, sin
discriminacion.
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innecesarios y en salas adecuadas, siempre para lograr la mejor adecuacion del

proceso al menor, y no a la inversa.

En este sentido la Comision Americana de Derechos Humanos indico “se
consagra el derecho a ser oido que ostentan todas las personas, incluidos los

nifos, en los procesos en que se determinen sus derechos.” 1° Este derecho
debe implementarse con las previsiones adecuadas para que los NNA
intervengan me modo adecuado, sin que se generen perjuicios en su interés.
Asimismo, para que el menor tenga la posibilidad efectiva de influenciar en la

toma de decisiones, a través de su opinion.

El Comité de los Derechos del Nifio, mediante la Observacion General 12
(2009) expuso que los Estados deben partir de la premisa de que los NNyA
tiene la capacidad de formar su opinién autbnoma y que esta tiene derecho a
ser expresada. Esto es, sin imponer limite de edad alguno. Asi, la Observacion
General 14 (2013). amplia lo anterior, diciendo que la situacion de que el nifio
sea demasiado pequeiio o se encuentre dentro de grupos vulnerables, como
pueden serlo pueblos originarios, migrantes, pobres o discapacitados, no lo
priva del derecho a emitir su opinion ni disminuye la importancia con que ésta

debe ser tenida en cuenta.

De la mano con el principio del Interés Superior del Nifio, ya que no
podriamos considerar cumplimentado el primero sin que el NNA sea
escuchado. Su derecho a ser oido debe comprenderse de modo congruente
con la intervencion de sus padres, pero nunca supliendo los tutores al propio
nifio. Al decir de Pettigiani (2006) “es imprescindible conocer de boca propia del
nifo cuales son las sensaciones que experimenta” (p. 75). El juzgador debe

contar con una impresién personal y directa del nifio involucrado.

Pero oir al nifio no implicara acatar sus deseos de manera irrefutable, sino

simplemente servira para acercarle al magistrado la opinibn del menor

15 Comision Interamericana de Derechos Humanos, “El derecho del nifio y la nifia a la familia.
Cuidado alternativo. Poniendo fin a la institucionalizacion en las américas”, 2013.
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implicado en el proceso. Luego, con la aplicacion de una serie de herramientas,
el juez decidira qué es lo mejor para el nifio. Debe oirse al nifio tantas veces
como sea necesario y en cualquier instancia y oportunidad del proceso.
Entonces, de manera paralela al derecho a ser escuchado, encontramos el
deber del juez de tomar en cuenta esta opinion vertida, y valorarla segun el
grado de discernimiento del menor, y la cuestion debatida (Gonzélez de Vicel,
2013, pag. 235). Segun Couso (2006) la opinion del nifio presenta mayor peso
frente a las demas circunstancias, debiendo el juez a la hora de reflexionar
sobre diferentes soluciones, ofrecerle mayor peso a la alternativa escogida por

el menor.

El derecho a ser oido es una manera de libertad de expresion, siendo una
forma de exteriorizar la libertad de pensamiento, que aparece solo cuando el
pensamiento se pone en palabras (Morello de Ramirez & Morello, s.f.). El nifio,
como sujeto de derecho, no puede estar ajeno a estas libertades
fundamentales. Y si bien no se fija una edad para que el nifio pueda ejercer
este derecho, quedara en manos del juez contar con los recursos necesarios
para poder acceder a esta opinion, de acuerdo a la franja etaria y madurez del
menor involucrado. Asi, la manda judicial abarca a todo nifio que tenga algo
para decir en un proceso que lo afecte de alguna manera, aun en lenguaje no
verbal. La compresion de estas expresiones exige tiempo para los NNA y la

apertura de quien desea oirlo (Couso, 2006).

Segun la autora Gonzalez de Vicel (2013), existen ciertos parametros que

deben ser tenidos en consideracion a la hora de oir a un nifio en un proceso:

e Libertad para emitir opinion: entendiendo que para ello sera menester
informar de manera anticipada al menor sobre lo que sucedera en la
entrevista con el juez, asi como los datos esenciales debatidos en el

proceso, para que pueda formar su opinion.

e Entorno adecuado: la necesidad de la adecuacion de los espacios

con el fin de evitar la intimidaciobn del nifo, evitando salas de
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audiencia, presencia de demasiado adultos o formalidades extremas.
La autora sostiene el despacho del juez como un lugar ameno.

e Visualizacién como un derecho personal: el magistrado y el nifio son
las Unicas personas netamente necesarias. Representante, asesor
letrado o equipo interdisciplinario solo estaran presentes si el nifio asi
lo requiere o lo autoriza.

e Concentracion y disponibilidad para la escucha: escuchar a las
infancias requiere en primer lugar del respeto. Luego, seran
necesarias técnicas y atencion por parte del juez para decodificar lo
gue el nifio dice no solo a través de sus palabras, sino también en el
silencio y la expresion corporal.

e La escucha judicial es una opciéon: debe ser entendido como una
opciodn para el nifio, aunque asegurando el juez que la citacion llega a

su destinatario, sin la obstaculizacion de representantes o padres.

A modo de ejemplo de aplicacion de todos estos elementos, mencionamos
el caso de una nifia de 10 afos, la cual formaba parte de un proceso de
adopcion. Sus guardadores informaron al Tribunal que la pequefia se ponia
especialmente mal cada vez que viajaban a la ciudad en donde tenia sede el
juzgado, debido a vivencias anteriores de abandono y abusos. Por ello es que
la jueza decidié trasladarse a la vivienda de la menor, que luego de unos
momentos la tomo6 de la mano y la llevé al jardin. Alli, después de una charla en
la que mostré su preocupacion por otros hermanos a los que extrafiaba, dijo

“ahora si quiero que me adopten” (Gonzalez de Vicel, 2013, pag. 239)

2.3.3. Principio de autonomia progresiva y representacion legal de los padres.

Un tercer principio que consideramos relevante es el principio de autonomia
progresiva, concepto que surge en Europa en el siglo XVIII con la corriente de
la llustraciéon, que defendia la igualdad y la libertad. Kant (1999), uno de sus
principales pensadores, manifesté “la ilustracion es la salida del hombre de su

autoculpable minoria de edad. La minoria de edad significa la incapacidad de
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servirse de su propio entendimiento sin la guia de otro” Y, aunque a la luz del
paradigma de la proteccion integral, este concepto podria ser debatido, dio

inicio a la autonomia progresiva tal como se la concibe en la actualidad.

Podemos definir al principio de autonomia progresiva tomando las palabras
de Herrera (2015), que lo determina como “el reconocimiento de la adquisicion
gradual de aptitudes y cualidades madurativas de las nifias, nifios y

adolescentes” (p. 78).

En nuestra legislacion este principio se encuentra como tal en el propio
Cadigo Civil, articulo 639, haciendo referencia a los parametros que rigen la
responsabilidad parental. Menciona la manda legal que la autonomia estara
dada por las caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo, y generando
menor grado de representacion de los padres respecto de sus derechos a
medida que aumenta la autonomia del menor. Es decir, incidird de manera
directa sobre la responsabilidad parental, buscando que los padres acomparien
y orienten a sus hijos en el ejercicio de sus derechos, en lugar de ejercerlos por
ellos. Observamos como el sistema de representacion que suple la falta de
capacidad de ejercicio de sus derechos de los menores, se caracteriza por ser
flexible y no rigido. Es decir, a mayor autonomia por el propio desarrollo del

NNA, disminuye la representacién del padre.

La responsabilidad parental entonces evolucionara paulatinamente,
teniendo un protagonismo relevante sobre las decisiones en los primeros afios
de vida del nifio, avanzando luego hacia una funcion de supervision con el fin
de facilitar el transito del NNA a una total autodeterminacion. (Nieto, 2020) Asi
podemos decir que el ejercicio de la patria potestad pasara por tres estadios

diferentes: la representacion, la asistencia y la cooperacion.

Pese a esta incorporacion en nuestro ordenamiento juridico interno del afio
2015, el principio de autonomia progresiva se encontraba anteriormente
instaurado por la CDN (art. 5 y 12). Esta convencion no solo reconocio los

derechos humanos de NNA, sino que estableci6 un modo de ejercerlos de
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modo auténomo, denominado autonomia progresiva. Tomamos la aclaracién de
Magistris (s.f.) al decir que “no se trata de un ejercicio progresivo de derechos,
sino de una autonomizacion progresiva en el ejercicio de los derechos, de
acuerdo a la etapa vital en la que se encuentren” Claro ejemplo es el derecho a
la vida, que no podria ejercerse de manera literalmente progresiva. Se entiende
gue ser nifio no es ser menos adulto, siendo la nifiez y la adolescencia maneras

de ser persona, con igual valor que cualquier otra etapa de la vida.

El analisis en conjunto de los articulos 5y 12 de la CDN nos lleva a tres
elementos fundamentales para el ejercicio de la autonomia progresiva: i) El
Estado debera respetar la responsabilidad de los padres, evitando injerir en la
vida familiar; ii) Los padres o representantes deberan dotar al nifio de las
herramientas necesarias para que puedan ejercer sus derechos; iii) Los NNA
podran ejercer sus propios derechos a medida que evolucione en sus
facultades. Es decir, tres esferas actuando en consonancia del ejercicio de los

derechos fundamentales de los menores.

Ahora bien, de igual modo que lo desarrollado en los apartados anteriores,
el contenido del concepto de autonomia progresiva dependera de cada caso en
particular. Pese a ello, en este caso podemos tomar de la psicologia las
diversas fases de evolucién del nifio, para tener una diferenciacion etaria de
referencia. Y si bien no son contundentes, y deberan ser contrastadas con cada
menor en particular, sirven de referencia. Jean Piaget describié los procesos

mentales de los NNA, distinguiendo entre:

e Infante o nifio: desde el nacimiento hasta la edad de 7 u 8 afios, ya
gue ellos no diferencian entre lo subjetivo y lo objetivo.

e Impuber: a partir de los 7 0 9 afios los menores son capaces de llegar
a conclusiones légicas. Hasta los 12 afios se desarrolla una etapa de
operacion concreta del desarrollo cognitivo, comenzando a razonar
de manera abstracta, pudiendo establecer y alcanzar una meta.

Dentro de esta categoria, a partir de los 10 afios, se comienza a
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adentrar en lo que se llama pre adolescencia, con una serie de
cambios bioldgicos y cognitivos, particulares en cada nifio.

e Menor adulto: Se alcanza con la maduracién de los caracteres
sexuales, y es la madurez infantil o pubertad. Desde los 14 afios el
nino posee niveles intelectuales y cognitivos similares a los de un
adulto. (Mason, 2004)

Otra herramienta a utilizar para determinar el grado de autonomia que
posee un menor es observar su desarrollo. La Organizacién Mundial de la Salud
al definir el desarrollo del nifio, hace referencia al despliegue de todas sus
potencialidades, alcanzando los aspectos fisicos, socioafectivos, linguisticos,
cognitivos, de motricidad y temperamentales 6. De la mano de ello se debera
analizar si el nifio puede comprender acabadamente lo que se le dice, los
alcances de su comprension, si puede comunicarse y su manera, si puede
razonar sobre las alternativas planteadas y si esta en condiciones de formar un
juicio propio (Kemelmajer de Carlucci & Lloveras, Tratado de Derecho de
Familia, 2014). Finalmente, sera relevante también el tipo de decision a tomar,
ya que una persona, cualquiera sea la edad, puede tener capacidad para

decidir sobre ciertas situaciones, pero no tenerla frente a otras.

En lo que respecta a la Ley 26.061, la misma reconoce el derecho de los
NNyA a participar activamente en el procedimiento judicial y a recurrir al
superior cuando una decision los afecte (art. 27) Esta posibilidad de
participacion de los nifios estara ligada con la autonomia progresiva, aunque no
limitandola sino buscado los medios que permitan acceder a ella. Entonces, el
nifo ejercera sus derechos a través de una representante legal, como veremos
apartados mas adelante. Sera tarea del magistrado y demas actores
implementar los medios para permitir la adecuada participacion del menor en el

proceso, de acuerdo a su desarrollo.

16 QOrganizacién Mundial de la Salud (s.f.) Salud de la madre, del recién nacido, del nifio y del
adolescente. Desarrollo.
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2.3.4. Tutela judicial efectiva

Un aspecto fundamental, que debe regir todos los procesos en los cuales
se encuentren involucrados NNA, es la tutela judicial efectiva. Esta debe
permitir tanto acceder a la justicia, como permanecer durante todo el desarrollo
del proceso, para culminar con su efectividad al momento de ejecutarse la
sentencia. La falta de tutela judicial en cualquiera de estos momentos del
proceso, deja a los infantes en una situacion de desamparo ante la propia

justicia.

El Estado no cumple con la tutela judicial efectiva, es decir el acceso a la
justicia para todas las personas que asi lo requieran, con el solo hecho de la
gratuidad del proceso. Sino sera menester una serie de acciones positivas,
como la posibilidad de realizar denuncias de manera virtual, por ejemplo. En
otras palabras, acercar la justicia a la poblacién en general. Asimismo, la tutela
debe estar presente en todo el proceso judicial, hasta la sentencia y su posterior

efectivo cumplimiento.

La tutela judicial efectiva es abarcativo de tres conceptos, los cuales no
compiten entre si: i) la celeridad,; ii) la eficacia y iii) la tutela diferenciada. La
celeridad refiere al derecho a obtener una sentencia en un plazo razonable, sin
dilaciones ni demoras. La rapidez en la respuesta judicial refiere a un proceso
sin trabas, con soluciones simples que permitan el avance de la causa. La
demora prolongada incide de manera directa y negativa en las expectativas de
las partes, logrando el desanimo de los justiciables, que sienten una pérdida de
energia, tiempo y dinero. Llegando de esta manera a una desacreditacion de la
tarea de los jueces y un descreimiento en referencia a la seguridad juridica (Los
principios del proceso de familia. La Ley 9120, 2022). Si nos referimos a la
norma, encontramos en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion el articulo 543
gue, al referirse a alimentos, sefiala que tramitan por el proceso mas breve y

gue no se acumulan con otra pretension. En la misma linea, el articulo 547 del
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mismo cuerpo normativo, indica que el recurso contra la sentencia de alimentos

no tiene caracter suspensivo.

En referencia a la tutela diferenciada, hacemos referencia a mecanismos
simplificadores, que pueden llegar a sustituir el propio juicio de conocimiento,
poniendo en funcionamiento institutos procesales que garantizan una respuesta
judicial oportuna, sobre todo en referencia al tiempo. Habitualmente estos
mecanismos no resuelven el fondo del conflicto, pero brindan soluciones
rapidas protegiendo ciertos derechos en un tiempo razonable. Para mencionar
algunos ejemplos traemos a colacion los alimentos provisorios en un juicio de
filiacion, la prohibicién de salir del pais a deudores alimentarios, la inscripcion
en el registro de obstructores del vinculo familiar segun Ley Nro. 7.644, o en el
registro de deudores alimentarios segun Ley Nro. 6.879. Si nos remitimos
puntalmente al Codigo Civil y Comercial hayamos el articulo 550, que permite la
traba de medidas cautelares para asegurar el pago de alimentos futuros,
definitivos o convenidos. En el mismo sentido, el articulo 551, que refiere a la
responsabilidad solidaria por deuda alimentaria de quien incumplié la orden

judicial de descontar a su dependiente.

En este sentido el Poder Judicial lo garantiza con las oficinas tutelares,
sobre todo en asuntos que refieren a la violencia familiar y de género.
Brindando medidas que ofrecen seguridad a la urgencia, empero no resuelven

el conflicto familiar de fondo.

Dentro de este apartado no debemos olvidarnos de mencionar a la
oficiosidad que debe regir el proceso de familia. El principio de oficiosidad
refiere al rol fundamental que debe cumplir el juez de familia, que deben decidir
sobre la resolucion del proceso. En palabras de Morello (1986) “la justicia se
familia se erige como una justicia de acompafiamiento o proteccion, donde la
tarea del magistrado excede la de simplemente decidir el conflicto mediante la
sentencia.” (p. 305) El Codigo Civil y Comercial lo recepta de esta manera en el

articulo 709, en donde nos indica que el impulso procesal en los procesos de
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familia se encuentra en manos del juez. Exceptuando aquellos procesos de

indole puramente econdmica, en donde las partes son capaces.

La oficiosidad comprende, por un lado, la iniciativa e impulso procesal de
oficio, pudiendo el juez de oficio disponer medidas de proteccion de las
personas (articulo 721 del Cédigo Civil). Asimismo, en referencia a proceso en
particular, el juez se encuentra facultado a iniciar el proceso de adopcién de
oficio (articulo 616 del Codigo Civil) y a tomar decisiones en referencia al
ejercicio de la responsabilidad parental, aun cuando las partes no lo hayan
solicitado (articulo 651 del Cédigo Civil). Por otro lado, la oficiosidad alcanza a
la iniciativa probatoria, ya que al magistrado de familia le interesa alcanzar la
verdad real. La iniciativa probatoria refiere a la atribucion de adquirir las pruebas
cuando no han sido producidas por ninguna de las partes, o incluso ordenar
alguna prueba no ofrecida. Un ejemplo de ello lo manda el articulo 579 del
Cadigo Civil, que refiere a las acciones de filiacion, e indica que se admiten toda
clase de pruebas, incluidas las genéticas, que puede surgir a pedido de parte o

de oficio.

En definitiva, las normas le otorgan al juez de familia ciertas facultades que
los jueces de otros procesos no poseen, justificando ello en la necesidad de la

busqueda real de la verdad y en los intereses en juego.
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Capitulo Ill. La figura del abogado del nifio

Con la sancion de la Ley de Proteccion Integral de NNA se deroga la Ley de
Patronato de Menores, la cual reconocia a los nifios como objeto de tutela de
derechos. La nueva normativa implica una serie de modificaciones en el
ordenamiento judicial, sobre todo deslegitimando los remedios judiciales
tutelares y modificando las funciones de los defensores publicos de menores
(Rodriguez, 2009).

Especificamente el articulo 27 de la ley reconoce a los menores su derecho a
una defensa técnica y material en todo proceso judicial o administrativo en que
sus derechos puedan verse vulnerados de alguna manera. A su vez, el decreto
reglamentario 415/06, aclara respecto al art. 27 inc. c) que la designacion de un
abogado por parte del NNyA es independiente de la representacion promiscua
del ministerio pupilar. Ese derecho se podra ejercer cualquiera sea la edad del
nifo, aungque sus pretensiones, expresadas por el abogado, seran tenidas en
consideracion en vista de su grado de madurez y desarrollo. De esta manera se
garantizan los derechos fundamentales sobre los que nos explayamos en el
capitulo anterior, y se presenta el interés del niio como autbnomo dentro del
proceso, separado del de sus padres o cualquier otro participante del proceso

judicial.

La misma Ley 26.061 se encarga de manifestar que el letrado escogido debe
ser “preferentemente especializado en nifiez y adolescencia”. Claro esta que el

fin sera la efectiva representacion de sus derechos en el pleito.

En esta linea las 100 Reglas de Brasilia, suscriptas por nuestro pais, prevén
el desarrollo de actividades por parte del Estado para capacitar, concientizar y
formar profesionales orientados a la atencidon de personas en situacion de
vulnerabilidad. Dentro de estos se encuentran los NNA, y los abogados que los
patrocinan deberian presentar una capacitacion suficientemente especializada

en el asunto.
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Ni en la Ley 26.061 ni en su decreto reglamentario se establece quién
designara al abogado del nifio. Es seguro que el Tribunal deberd tomar los
recaudos necesarios para que el abogado no pertenezca al circulo intima de
sus padres o tutores, con el fin de evitar un posible conflicto de intereses. Lo
gue, si hace el decreto 415/06 en este sentido, es impulsar a las provincias a
tomar las medidas suficientes tendientes a garantizar el acceso a la justicia de
las infancias y su debido patrocinio letrado. En algunas provincias, como
Buenos Aires, existe una nomina de abogados especializados en nifiez y
adolescencia, dentro de los cuales se escoge a los letrados en caso de
designaciones de oficio!’. Sin embrago, cuando por el desarrollo madurativo del
nifio, él mismo pueda escoger un abogado, podra designar a cualquiera,
aunque se encuentre fuera de la nomina (Othar, 2020) Resulta importante
aclarar que el hecho de reconocer a un nifio capacidad para participar en un
proceso judicial no implica necesariamente que posea capacidad para escoger
al letrado. Esto ird de la mano del principio de capacidad progresiva, y sera en

juez de la causa en ultima instancia, quien lo determine.

Por otro lado, la incorporacion al proceso del abogado del nifio puede
realizarse por pedido de parte o de oficio. Esto ultimo ya que el amparo de los

derechos y garantias reconocidos para los NNA son de orden publico.

Respecto a los honorarios del letrado escogido para patrocinar al nifio en el
proceso judicial, existen diversas reglamentaciones provinciales al respecto,
aunque la mayoria apunta a que sean cubiertos por los progenitores en caso de
poseer solvencia, o por el Estado en su reemplazo. La provincia de Buenos
Aires, por ejemplo, determina que deberan ser abonados en un 50% por el
Estado y lo restante por los progenitores del menor. En el caso de NNA en

situaciones de vulnerabilidad extrema o con padres insolventes, debera la

17 El Colegio Publico de Abogados de Capital Federal posee un servicio gratuito denominado
“Registro de Abogados Amigos de los Nifios. En igual sentido, en Santa Cruz se cred el
Registro Provincial de Abogados Patrocinantes de Nifios, Nifias y Adolescentes.
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provincia afrontar el total de los emolumentos.!® Lamentablemente, muchos son
los reclamos de los letrados hacia el gobierno, debido al retraso en el abono de
sus honorarios, situacién que genera la poca participacién de los abogados en
la tarea. Vale destacar también la posible confusion de intereses que podria
generarse en el caso del pago por parte de los padres del nifio, toda vez que
estos deben estar debidamente diferenciados y el letrado patrocinar
exclusivamente al menor, de manera totalmente independiente de sus

progenitores.

En este marco, las funciones del abogado del nifio, cuando este sea
designado, seran:

e Prestar sus conocimientos técnicos para ayudar a una resolucion de
un conflicto especifico.

e Responder al interés del nifio, prestando lealtad a su defendido.

e Separarse de toda forma de paternalismo, escuchando al nifio de
manera independiente de la opinion de sus padres.

e Comunicar todo lo que suceda en el proceso e instruirlo para la toma
de decisiones.

e Respetar la confidencialidad con el nifio.

e Ofrecer prueba, y todo acto tendiente a que se avance en el proceso
judicial (Novella, 2010, pag. 147).

Entonces, el abogado del nifio deberd asesorar al menor, informando
todas sus posibilidades, riesgos y beneficios, para que el patrocinado pueda
tomar una decision, la que sera defendida en el proceso por el propio abogado.
El abogado del nifio no cumplird una funcién de representacion, sino que
patrocinara al menor, logrando una activa participacion del nifio en el proceso, y

no actuando en lugar de él.

18 ey Provincial de Buenos Aires Nro. 14.568, “Registro de abogados del nifio”
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3.1. Normativa internacional sobre tutela efectiva de NNyA y el abogado del

nino.

Antes de avanzar, posaremos nuestra mirada en los organismos
existentes a nivel internacional, analizando las posturas esgrimidas en
diferentes documentos, observaciones o discursos. Asimismo, resaltaremos los
acuerdos y tratados internacionales en los que ha sido parte nuestro pais,
generando un impacto en las legislaciones internas. Finalmente, nos
avocaremos a resoluciones de tribunales internacionales. Todo ello, en logica
referencia a los derechos de NNyA inmersos de alguna manera en procesos
judiciales, sobre todo relacionado a temas de familia. Asi como también, el
reflejo de la figura del abogado del nifio a nivel supranacional.

3.1.1. Declaracion de los Derechos del Nifio

Como antecedente encontramos la Declaracion de Ginebra, del afo
1924, suscripta por la entonces llamada Sociedad de las Naciones Unidas.
Propuesta por la fundadora de Save The Children, Eglantyne Jeeb, en este
documento se reconoce la existencia de derechos especificos de los nifios, y la
responsabilidad de los adultos de protegerlos. Nacida en el contexto de la

Primer Guerra Mundial, solo contenia 5 articulos.

Culminada la Segunda Guerra Mundial se funda la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU), tal como la conocemos en la actualidad. En 1948 la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos. Afios mas tarde, frente a las deficiencias que
observaron entre esta declaracion y la firmada en Ginebra, es que decidieron
suscribir la denominada Declaracién de los Derechos de Nifio (DDN). Asi las
cosas, el 20 de noviembre de 1959 se firma por parte de todos los Estados
miembros de la ONU, este documento. Los 78 paises aprueban por unanimidad
la Resolucion de la Asamblea general Nro. 1386, generando el primer conceso

internacional respecto a los derechos que competen a las infancias.
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La DDN no posee un articulado especifico respecto al rango etario que
alcanza a las personas englobadas en el término nifios. Situacion que abre un
debate doctrinario sobre todo en referencia a los derechos de las personas por
nacer. Pese a esta deficiencia, la declaracion establece 10 derechos béasicos en
referencia a las infancias: 1) derecho a la igualdad; 2) derecho a una proteccion
especial; 3) derecho a una nacionalidad y un nombre; 4) derecho a una
vivienda, cuidados médicos y alimentacion; 5) derecho a la educacion; 6)
derecho a ser comprendidos; 7) derecho a las actividades recreativas; 8)
derecho a ser los primeros en recibir ayuda; 9) derecho a no ser abandonados,
explotados o tratados de formas crueles; 10) derecho a ser criados en

hermandad universal.

Avanzando en la materia, en el afio 1966 se suscriben el Pacto
Internacional de Derechos Civil y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Mediante ellos los Estados miembros de
Naciones Unidas se comprometen a defender la igualdad de derechos,
incluyendo la de los nifios y sus derechos a la educaciéon y a la proteccion. En el
afilo 1968 la Conferencia Internacional de Derechos Humanos evaluar el
progreso de los paises luego de 20 afios de aprobada la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos. En esta oportunidad también se planifica un trabajo
en conjunto para el futuro, con el fin de proteger los derechos fundamentales de
las personas, incluyendo a los NNA. En el afio 1973 la Organizacion
Internacional del Trabajo aprueba la Convencién Nro. 138, la cual fija como
minimo la edad de 18 afios para desarrollar tareas laborales peligrosas para la
salud, la seguridad o la moral. Y al afio siguiente, es decir en 1974, debido a la
preocupacion por la gran vulnerabilidad de mujeres y nifios en situaciones de
conflicto y emergencia, se sanciona la Declaracion sobre la Proteccion de la
Mujer y el Nifio en Estados de Emergencia o de Conflicto Armado. La misma
prohibe a los Estados que se encuentren atravesando estas situaciones,
encarcelar y atacar a nifios y mujeres de la poblacién civil, protegiendo la

inviolabilidad de sus derechos. Todas estas convenciones nos ensefian que los
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NNA comienzan, de manera progresiva, a estar presentes de otro modo en
todos los asuntos que se tratan a nivel internacional, protegiendo en todo

momento sus derechos fundamentales.

Asi las cosas, en 1978 Polinia presentd un proyecto para elaborar una
Convencién de los derechos del nifio. Sus intenciones referian a la sancién de
la misma en el mismo afio en que se celebraria el afio internacional del nifio, es
decir en 1979, solo un afio después. Pero Polonia subestimé la labor y el tiempo
gue acarrearia dicha tarea. En una primera consulta celebrada con los restantes
paises sobre el documento presentado por Polonia, mucho criticaron el hecho
de tratarse de una reformulacion de los derechos ya reconocidos. Planteando
entonces la necesidad de abrir un debate que duraria mas de 10 afos
(O’Donell, 2021).

3.1.2. Reglas de Beijin

Llamadas concretamente Reglas Minimas de las Naciones Unidas para
la Administracion de la Justicia de Menores, fueron adoptadas por Resolucion
40/33 de la Asamblea General de Naciones Unidas, el 28 de noviembre de
1985. Las reglas explican en detalle los principios que debe contener un
sistema de justicia que propicie el interés superior del nifio. Las Reglas deben
ser aplicadas bajo el principio de imparcialidad y no discriminaciéon, es decir sin
realizar diferencia alguna basada en la raza, nacionalidad, religiéon o situacion

econdmica de la familia del NNA.

El objetivo principal de las Reglas de Beijin es promover el bienestar del
menor y asegurar que cualquier respuesta frente a un menor que incurra en
actos de delincuencia sean siempre proporcionales, tanto a las circunstancias
de comision del delito, como del menor que llevo a cabo el acto. Si bien, como
podemos observar, refieren con especial énfasis a la justicia penal, en cierto
modo pueden ser trasladas a todo NNA que se encuentren inmiscuido en un

proceso judicial, cualquiera sea el motivo.
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El documento de las Reglas de Beijin se encuentra estructurado en seis
partes: En la primera parte encontramos los principios generales, tales como el
alcance de las reglas, definiciones, objetivo de la justicia que involucra a
menores, determinacién de la mayoria de edad penal, el derecho de los
menores, la proteccion a la intimidad y el alcance de las facultades
discrecionales. En la segunda parte encontramos lo relativo a la investigacion y
el procesamiento, es decir el primer contacto del menor con la justicia, la
remision de los casos, la especializacion policial requerida y lo relativo a la
prision preventiva. Luego, en la tercera parte se refiere a la sentencia y la
resoluciéon, definiendo quiénes son las autoridades competentes para dictar
sentencia en estos supuestos, el asesoramiento juridico y derechos que les
competen a los padres o tutores del nifio, los principios rectores de la sentencia,
la existencia de una pluralidad de medidas resolutorias, la prevencion de
demoras innecesarias y la conformacion de registros. En la parte cuarta se
refiere al tratamiento de los menores fuera de los establecimientos
penitenciarios y en la quinta parte el tratamiento dentro de las carceles.
Finalmente, la sexta parte hace referencia a la investigacion, planificacion,

formulacion y evaluacion de politicas publicas.

Aunque sin adentrarnos en el plano del derecho penal, a simple vista
muchas de estas reglas han quedad atrasada en el tiempo, empero el interés
gue nos merecen refiere a las generalidades que plantean, en referencia al

contacto de los NNA con la justicia.

3.1.3. Convencion sobre los Derechos del Nifio

Continuando con el relato del apartado que antecede, el dia 20 de
noviembre de 1989, en ocasion del trigésimo aniversario de la firma de la DDN,
se aprob6 de manera unanime la Convencién de los Derechos del Nifio (CDN).
La principal diferencia de esta Convencién con los anteriores documentos
reside en la fuerza vinculante que posee respecto de los Estados partes,

situacion que no acontecia en las anteriores.
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Los objetivos principales que se persiguen con la CDN son considerar al
nifio como pleno sujeto de derechos y aclarar el alcance de los derechos
reconocidos. Luego, establecer un organismo encargado de velar por la plena
observancia de ellos. La CDN, conformada por 54 articulos, sienta sus bases en
una serie de principios rectores, a saber: i) el interés superior de las infancias; ii)
la no discriminacién; iii) el derecho a la vida y el desarrollo; iv) derecho a ser
escuchado.

Ingresando al analisis del articulado, un elemento interesante de la CDN
es la definicién del alcance de nifio, en su articulo 1, haciendo referencia a toda
persona menor de 18 afos. Siempre con la salvedad de que las leyes
aplicables de cada pais determinen la mayoria antes de la mencionada edad. El
articulo 3, por su parte, recoge el principio del interés superior del NNyA. Su
idea parte del principio Nro. 2 de la DDN, estipulando que este concepto sera
una regla primordial en las medidas que se adopten en referencia a los nifios. El
mismo reza “Los Estados partes se comprometen asegurar al nifio la proteccion
y cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él
ante la ley y, con ese fin, tomaran las medidas legislativas y administrativas

adecuadas” (Convencion de los Derechos del Nifio, articulo 3 Nro. 2).

Luego, del articulo 6 al 41, se regulan todos los derechos y libertades de
las infancias en relacion con el Estado, es decir definiendo las obligaciones de

éste para con aquellos.

Entre este ultimo grupo, el articulo 12 nos interesa de sobremanera. En
el mismo se recepta el derecho a ser oido de todo nifio, yendo un paso mas alla
al determinar que su opinion debe ser tenida en cuenta. El marco de ello estara
dado por su edad y grado de madurez. Este derecho surge de la sola
comprension de los NNA como sujetos de derechos, en contraposicién al

antiguo paradigma que los veia como objetos merecedores de proteccion. Al
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reconocérselos en esta categoria, se reconoce también su capacidad para

tomar decisiones, emitir opiniones y ser respetados en ellas.

La Parte Il de la CDN establece la creacion de un Comité de los
Derechos del Nifio, el cual tendra como funcién velar por la observancia de los
derechos consagrados en la propia Convencién, por parte de los Estados
suscriptores. Se encuentra conformado actualmente por 18 expertos
independientes de diversos paises. En el ciclo préximo, que sera de 2023-2027
una de las participantes sera la argentina Mary Bellof, quien fuera especialista
en derecho penal y derechos de las infancias. *°

Este Comité emitio una serie de Observaciones Generales en referencia
a diversos articulos de la CDN. Resulta de gran relevo para el presente trabajo
la Observacion General Nro. 12, la cual refiere al derecho del nifio a ser oido.
La observacion, de fecha 2009, especifica el alcance del derecho reconocido.
Entre otras cosas destacamos que este derecho no es de ejercicio obligatorio
para los nifios, pudiendo ellos optar por expresas sus opiniones o0 mantenerlas
en reserva. Asimismo, determina que los Estados deben garantizar este
derecho, esgrimiendo textualmente “los Estados parte tiene la obligacién
estricta de adoptar las medidas que convengan a fin de hacer respetar
plenamente este derecho para todos los nifios” (Comité de los Derechos del
Nifio, Observacion General Nro 12, 2009).

De la mano de ello, y de relevancia extrema, la Observacion General
manifiesta no existir limite de edad para que los NNA puedan expresar su
opinién, e impulsan a los Estados a no establecer estos limites en sus
legislaciones internas. De esta forma se reconocen las formas no verbales de
comunicacion, en los supuestos de nifios pequefios. Resulta interesante realizar
una aclaracion al respecto, ya que, si bien en nuestro pais la normativa no

aplica limites etarios para el ejercicio del derecho a ser odio, en la practica no

19 Argentina.gob.ar, “Una experta argentina fue electa para integrar el Comité de los Derechos
del Nifio de la ONU”, 07 de junio de 2022.
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sucede lo mismo. Hemos mencionado, y restan miles de ejemplos, de causas
en las cuales se dicta resolucién sin tomar una minima audiencia con el infante

involucrado, justificando ello en la escasa edad.

Un segundo aspecto si se quiere, del derecho a ser escuchado, es que
esta opinién esgrimida sea tenida en consideracion. Es decir, que los
magistrados no oigan por el solo hecho de cumplir una obligacion, sino que

tengan presente lo mencionado al momento de emitir un dictamen.

Aunque es seguro que en este trabajo de investigacion nos interesa el
papel del Poder Judicial, la obligacion de oir a los NNA es de todos los
miembros del Estado, de la comunidad y del grupo familiar. Es decir, todo aquel
gue de alguna manera se encuentre en relacion con las infancias. Es importante
aclarar que este derecho no les otorga autonomia a los nifios en la toma de
decisiones, sino que le brinda la posibilidad de participar de las mismas. Las
responsabilidades en las determinaciones de la vida diaria seran tomadas por
los adultos, que en una primera medida seran los padres. El derecho de los
progenitores ird disminuyendo a medida que la capacidad madurativa del nifio
le permita tomar decisiones. Se podria ver como una zona de traspaso de
responsabilidades, hasta llegara a la vida adulta. (Hart, Himes, & Lansdown,
1998)

En lo que respecta a Argentina, el dia 27 de septiembre de 1990 se
aprobo por Ley Nro. 23.849 que aprobd la CDN. Instrumento que se deposité en
diciembre del mismo afio. A partir de esta fecha se comenzaron a aplicar los
principios y derechos consagrados en la Convencidn, siempre que su
enunciacion asi lo permitiere. Esta ultima aclaracién, ya que aun restaba por
delante el proceso de adecuacion de la normativa interna al mismo. Con la
posterior modificacion de la Carta Magna en 1994, la CDN se consagra con
jerarquia constitucional, segun el articulo 75 inciso 22. El resto de la normativa

argentina la hemos repasado con anterioridad.
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Pese a este proceso, la incorporacion en la jurisprudencia argentina en
los primeros 10 afios de vigencia de la CDN en nuestro pais, fue casi nula. A
fines de los 90 se puedo comenzar a vislumbrar un cambio, dado por la
modificacién del criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, la
actividad de organizaciones privadas, la mayor presencia de tribunales
internacionales, la difusion de los derechos humanos consagrados
internacionalmente y la responsabilidad del Estado frente a su violacion. Asi las
cosas, en el afio 2005, salen a la luz las dos primeras sentencias del maximo
tribunal federal que refieren a la CDN. Los casos conocidos como “Verbitsky”2°
y “Maldonado™! refieren al fuero penal. Ambos hicieron referencias a normas
de la Convencion, aunque en el segundo se realizé una transcripcion de los
motivos esgrimidos en el primero. En lo que refiere a tribunales de instancias
inferiores, observamos una mayor utilizacién a principio de los 2000 de la CDN.
Ello, sobre todo en tribunales de competencia civil y de familia, en lo que refiere
a libertad de intimidad, derecho a ser oidos e interés superior del nifio. Este
altimo con mencion mas que frecuente en las sentencias, aunque solo como un
fundamento mas, y no solo le Unico que motiva la decision (Beloff, Quince afos
de vigencia de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en la Argentina,
2008).

A modo ejemplificativo de lo anteriormente relatado, taremos a colacion
uno de los primeros fallos en sede de familia en mencionar el interés superior
del nifio y hacer efectivo el derecho a ser escuchados. Se traté de la causa
“‘F.M.A. y F.J.M. s/ autorizacion”, en donde una nifa de 15 afos, participe de la
comunidad gitana, solicité al juez de familia autorizacién para casarse con su
novio de mas de 2 afos. El magistrado, argumentado en el interés superior de

la nifia, hizo lugar al pedido. Recurrida la sentencia, llegé a la Camara de

20 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en autos “Verbitsky Horacio s/ habeas corpus”,
expediente Nro. 856/353, sentencia de fecha 03 de mayo de 2005.
21 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en autos “Maldonado Daniel Enrique y otro s/ robo
agravado por el uso de arma en concurso real con homicidio calificado”, expediente Nro.
102/3110, sentencia de fecha 07 de diciembre de 2005.
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Apelaciones en lo Civil, Sala E?2, quien confirmé el fallo de grado. La decision
se fundo6 en la expresion de manera clara y en plena libertad, de la nifia en

audiencia con los magistrados.

3.1.4. Corte Interamericana de Derechos Humanos

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) el derecho
del nifio a ser oido comprende “el derecho de toda persona a tener acceso al
tribunal u 6rgano estatal encargado de determinar sus derecho y obligaciones”?
Entonces, engloba la facultad de la persona que litiga, de expresarse y de ser
escuchado por el Tribunal. Sin que ello implique la obligacion del juzgador de
expedirse respecto de esta palabra, sino de tenerla en consideracion para sus
expresiones finales. En este Ultimo sentido se ha expresado la Corte Europea

de Derechos Humanos (Manterola, 2018).

Resulta relevante ingresar en el analisis de los casos que han alcanzado
los estrados de la CIDH, teniendo en consideracion la relevancia de las
resoluciones judiciales, toda vez que se trata del mas alto 6rgano judicial a nivel
internacional, de esta region del mundo. En primer lugar, encontramos la causa
“Apitz Barbera y otros (Corte Primera de lo Contencioso Administrativo) vs.
Venezuela™*. Los hechos remiten al afio 2000, especificamente al 12 de
septiembre, cuando la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela designa a 5 magistrados como miembros de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo. Entre ellos Juan Carlos Apitz Barbera. Dicha
designacion se realiza con caracter provisorio, debido a ciertas circunstancias

reinantes.

22 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala E, en autos “F.M.A. y F.J.M. s/
autorizacion”, sentencia de fecha 08 de septiembre de 2004.

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Apitz Barbera y otros vs. Venezuela”, Serie C
Nro. 182, 05 de agosto de 2008.

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Apitz Barbera y otros vs. Venezuela”, Serie C
Nro. 182, 05 de agosto de 2008.
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Asi las cosas, el dia 11 de junio de 2022, con la continuidad de los
cargos provisorios de la Corte Primera, se dicta la sentencia haciendo lugar a
un amparo presentado. El mismo referia a un acto administrativo del Registro
Publico negando la compraventa de una propiedad. En contra de dicha
resolucién el Registro solicité a al Tribunal Supremo de Justicia que tome
intervencion, a fin de emitir un dictamen al respecto. Asi, el 03 de junio de 2003
el maximo Tribunal de Venezuela declar6 la nulidad del fallo de la Corte
Primera. Empero, no solo queda en ello, sino que ordena inicial una
investigacion por parte del 6érgano encargado de inspeccionar a los
magistrados, a saber, la Inspectoria General de Tribunales. Los fundamentos
de ello, segun el Tribunal Supremo, residen en el grave error juridico incurrido al
hacer lugar a la accion de amparo. En octubre de 2003 la Inspectoria General
confirma lo mencionado por el érgano supremo, solicitando como sancion la

destitucion de los miembros de la Corte Primera.

En consecuencia, pese a los recursos por ante los diversos tribunales de
Venezuela que interpusieron los jueces sancionados, todos ellos fueron
finalmente removidos de sus cargos. El unico camino habilitado que les quedd
fue una peticion ante la CIDH, que fue presentada el 06 de abril de 2004. El
debate que se generd en este maximo tribunal interamericano, que nos resulta
de relevancia para el tema en estudio, rondo6 en torno a la libertad de expresion
gue poseen los funcionarios judiciales. Ya que el argumento de los magistrados
refirio al ardid del gobierno para destituir a una Corte que poseia, en su gran
mayoria, opiniones disimiles a los principios del gobierno. Debido a la division
de poderes reinante en Venezuela, y la independencia de ellos, el poder

ejecutivo nada podia hacer contra ello, salvo esta maniobra.

La CIDH se refirido entonces a las sentencias de los diversos tribunales,
las cuales deben poseer argumentos solidos que validen sus decisiones. Es
decir, todo funcionario del poder, cualquiera sea su posicidn, posee libertad de
expresion, al igual que cualquier ciudadano. Empero, su posicion especial
implica que dicha expresion sea sostenida por justificaciones validas, a fin de
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evitar cualquier tipo de conclusion en el sentido erréneo. Si bien observamos la
sentencia de la CIDH no refiere especificamente al derecho de los NNA a ser

oidos, de manera indirecta toca un punto neuralgico en el asunto.

Otro fallo que traemos a analisis refiere a los autos “Atala Riffo y nifias
vs. Chile”. Los hechos sucedidos comienzan con la ruptura del matrimonio de
la Sra. Atala Riffo Karen y el Sr. Lopez Allendes Ricardo Jaime. Ambas partes
deciden de comun acuerdo, que la tenencia y cuidado de sus tres hijas estaria
en manos de la madre. La situacion se modifica cuando la Sra. Atala Riffo
comienza una relacion sentimental con la Sra. Emma de Ramaén, quien luego
comienza a convivir con su pareja y las nifias. Frente a ello, el progenitor Sr.
Lopez Allendes inicia una demanda solicitando la tenencia de las menores,
argumentado en la relacion habida por la madre. Pese a que los tribunales de
grado no le otorgan lo peticionado, en mayo de 2004 la Corte Suprema de

Justicia de Chile finalmente le otorga la tenencia al padre.

Asi las cosas, en noviembre del mismo afio la Sra. Atala Riffo se
presenta ante la CIDH, aduciendo la discriminacion imperante en la sentencia
del maximo tribunal chileno. Lo relevante del caso residen en las apreciaciones
de la CIDH respecto de los articulos 19 y 8.1 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. La Corte, en referencia al articulo 8.1 referido al
derecho de ser oido que posee toda persona, en una contienda judicial,
menciona que en principio la justicia propicio la participacion de las nifias en la
causa. Pero, destaca que, en consonancia con el articulo 19, que recepta el
derecho de todos los nifios a recibir una correcta proteccion por parte del
Estada y de la sociedad toda, la relevancia que se les dio a los dichos de las
nifas no son las precisas. Es que la Corte Suprema de Justicia de Chile en
ningln momento menciona, en la sentencia final, las apreciaciones de las nifias,

ni explica en qué medida fueron tenidas en cuenta sus expresiones.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Atala Riffo y nifias vs. Chile”, Serie C Nro. 329,
24 de febrero de 2012.
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Por otro costado, y en referencia a la Convenciéon de los Derechos del
Nifio, la CIDH menciona que, no es viable un correcto respeto del interés
superior del nifio, reconocido en su articulo 3, si no se respeta la expresiéon de
su opinidon, mencionado en el articulo 12. En palabras de la Corte “El articulo 3
refuerza la funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel esencial de los nifios
en todas las decisiones que afectan su vida™® En conclusion, la CIDH considerd
la configuracion de una violacion del estado chileno al derecho de las nifias a
ser oidas y que su opinidn sea tenida en cuenta, en la causa precedente. Sobre
todo, considerando la capacidad progresiva de las infantas involucradas, que
mencionaron de manera expresa su voluntad de continuar la convivencia con su
madre y su nueva pareja. Desoido ello por el Tribunal Superior de Chile al

sentenciar en contra de lo manifestado, y sin esgrimir motivo alguno al respecto.

En lo que respecta al interés superior del nifio, la CIDH se ha expedido
en reiteradas ocasiones. En el caso “Fornerén e hija vs. Argentina”®’ la Corte
menciond que la correcta interpretacion del interés del menor debe realizarse
sobre un analisis de las situaciones y sus efectos sobre el bienestar del NNA.
Jamas se deben considerar especulaciones especificas de los padres, ni sobre
sus preferencias culturales o de concepto de familia. En la causa “Vera Rojas y
otros vs. Chile”?® la Corte vincula de manera estrecha el interés superior con la
dignidad de la persona humana. Asimismo, establece que el correcto respeto
del interés de los NNA debe asegurar el optimo desarrollo de ellos en la
sociedad, garantizando el ejercicio de sus derechos. Destaca en ello, el rol del
Estado en todas sus esferas, acompafiando con diversas medidas el
desenvolvimiento de los nifios y garantizando el ejercicio de sus derechos

fundamentales.

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Atala Riffo y nifias vs. Chile”, Serie C Nro. 329,
24 de febrero de 2012.
27 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Fornerdn e hija vs. Argentina”, Serie C Nro.
242, 27 de abril de 2012.
28 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Vera Rojas y otros vs. Chile”, Serie C Nro. 439,
01 de octubre de 2021.
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Estas son algunas de las apreciaciones realizadas por el maximo tribunal
sobre derechos humanos a nivel transnacional. Destacamos la relevancia de
estos fallos, ya que sientan jurisprudencia respecto a las causas, dejando en
una situacion de grave incumplimiento de los derechos humanos al Estado en

cuestion.

3.2. Debates doctrinarios

Al existir ciertas carencias a nivel legislativo en lo que refiere a la figura
del abogado del nifio, surgen diversas posturas doctrinarias a fin de salvarlas.
Asi, la interpretacion que se apligue a las diversas normativas, generara la
presencia de posturas diversas y hasta contrapuestas. Analizaremos algunas

de ellas.

Si nos referimos a las causas en las cuales podra designarse un abogado
del nifio, la doctrina se divida. Por un lado, una tesis restrictiva que asevera solo
podra entrar esta figura cuando exista un claro conflicto de intereses del NNA
con sus padres o tutores, cuando no haya representantes del menor o cuando
surja el pedido expreso del nifio. Por otro lado, la tesis mas amplia asegura que
el abogado del nifio podra ser designado aun en procesos en los que no se den

estos supuestos (Brunetti, 2014).

La joven figura del abogado del nifio aun carece de reglamentacion
completa, siendo determinado su rol, funciones y actuacion deseable de
acuerdo a la jurisprudencia y la practica procesal. Varios Colegios de Abogados
han desarrollado protocolos al respecto, para delimitar las funciones y el modo
correcto de actuar de esta figura, pero las lagunas aun existen y muchos

abogados de los NNA actuan por intuicion.

A modo de ejemplo jurisprudencia podemos citar el fallo de la causa “G.,

M. S. ¢/ J. V., L. s/ divorcio vincular’?®, del afio 2010. En estos autos se

2% Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “G., M. S. ¢/ J. V., L. s/ divorcio vincular”, 2010
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encontraban involucradas dos nifias de 10 y 14 afios de edad. La madre de
ambas solicitaba la cesacion del régimen comunicacional con el progenitor. La
cuestion llegd a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en donde se
determind oportuno hacer lugar a la sugerencia del Defensor Oficial, ordenando
al juez de primera instancia designar un abogado especializado en la materia
para que patrocine a las nifas. Ello, a los fines de atender a la defensa
exclusiva de sus derechos, el interés superior de las nifias implicadas y su
derecho a ser oidas. Por el contrario, el fallo “M., G. ¢/ P., C. A.”*° en donde la
misma Corte confirmd el rechazo de los tribunales inferiores, respecto del
pedido de la menor de 11 afios involucrada en la causa de tenencia. En esta
contienda la Defensora Oficial argumentd que, haciendo un analisis en conjunto
del ordenamiento juridico, por debajo de los 14 afios corresponde una
representacion promiscua, ya que carece de capacidad para obrar.
Recordemos que, a la fecha de este fallo, ailo 2009, si bien se encontraba
vigente la Ley 26.061, el Codigo Civil vigente era aun el de Vélez Sarsfield,
existiendo entonces ciertas contradicciones entre ambos ordenamientos
juridicos, sobre todo respecto a la edad a partir de la cual los NNyA podrian
solicitar un patrocinio letrado. Si bien la Ley de Proteccion Integral no establece
un limite etario para solicitar el abogado del nifio, el Codigo Civil realizaba una
distincién entre menores impuberes (menores de 14 afos) y menores adultos
(entre 14 y 18 afios), otorgando a los primeros incapacidad absoluta de hecho.
Situacion en la que se basé la Defensora Oficial, y luego la Corte Suprema para
rechazar el pedido de la nifia. En el mismo sentido la Camara Nacional Civil de
Apelaciones, Sala C, negé el patrocinio de una nifia de 10 afios argumentado
gue el sistema vigente tutelaba de manera acabada los intereses de la menor,
haciendo referencia a la representacion legal de sus padres y la defensa

promiscua. 3t

30 Procuracion General de la Nacion, “M., G. c¢/P., C. A.”, 2009
31 Camara Civil Nacional de Apelaciones, Sala C, 14 de agosto de 2007, “M. G. ¢/ P. s/ tenencia”
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Al respecto, la doctrina postul6 diferentes corrientes. Por un lado, una
interpretacion restrictiva acuiaba los planteamientos de la Corte en el fallo “M.,
G. c/P., C. A”, aceptando solo la designacion de un abogado del nifio cuando
tuviese mas de 14 afos. Una corriente intermedia, que intentaba conciliar el
principio de autonomia progresiva y el derecho de los NNA a un abogado.
Establecia que, si bien el derecho debia ser garantizado, cuando el menor no
presentara la madurez suficiente debido a su edad, el juez designaria a un tutor
ad litem, independientemente de la voluntad del nifio. Podemos destacar que en
este punto se confunde la figura del abogado del nifio con la del tutor, ya que
este Ultimo defiende los intereses del nifio, pero omitiendo su opinion.
Finalmente una parte de la doctrina®®> manifestaba una postura amplia,
aduciendo que se realizaba una confusion entre el principio de capacidad
progresiva de los NNA y el derecho a un abogado. Siendo uno independiente
del otro, ya que la Ley de Proteccion Integral resultaba clara respecto a la
posibilidad de todo nifio de requerir un abogado, debiendo existir esta figura
siempre que haya un proceso judicial en que los intereses de un menor se
encuentren comprometidos. Distinguir entre edades significa aplicar una
discriminacion sobre ciertos nifios y nifias, dejando inconcluso su derecho a ser
oidos, ya que la citada norma no menciona como requisito cierto grado de
madurez. La representacion de los menores a través del Defensor Publico no
hace efectivo este derecho, siendo menester la presencia de un abogado que lo

patrocine de manera exclusiva.

Al respecto, el Ministerio Publico Fiscal ha expedido su postura en la
Resolucion DGN 1234/2006. En ella expres6 que la participacién del abogado
del nifio se encuentra supeditada a la edad cronoldgica del menor involucrado.
De este modo, evita el principio de capacidad progresiva consagrado, haciendo

caso omiso a la evolucion y desarrollo de cada nifio y nifia.

32 Al respecto se pronuncia Solari Néstor, Derecho de la Familia, Ed. La Ley, Buenos Aires,
2015.
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Esta discusion doctrinaria se rebatié con la posterior modificacion del
Cddigo Civil de la Nacién, eliminando el cuestionamiento, y dando la razén a la
postura amplia. A la fecha no seria plausible el motivo de la edad para rechazar
la designacién de un abogado a los nifios comprendidos en el proceso.

3.3. Quiénes pueden ser designados abogados del NNA

Como mencionamos anteriormente, la misma Ley 26.061 en su articulo
27, indica que el letrado designado como abogado del infante serd, en
preferencia, un letrado especializado en lo que refiere a nifiez y adolescencia.
Vale reiterar que ni el tutor ni el asesor de menores podran ocupar el rol del

abogado del menor.

Si bien la norma puede tildarse de vaga al introducir el concepto de
preferentemente, entendemos que la interpretacion completa de la legislacion
permite concluir en la necesidad imperiosa de que el letrado posea
especializacion en nifiez. Resulta que la complejidad de las causas judiciales
implica la necesidad de conocer acabadamente los plazos y oportunidades
procesales. Un letrado con desconocimiento en la materia podria acarrear una
estrategia ineficaz, finalizando en una endeble defensa de los derechos del

NNyA involucrado (Fundacién Sur Argentina, s.f.).

El decreto reglamentario 415/2006 menciona en su apartado 27 la
necesidad de que las provincias adopten los mecanismos pertinentes
tendientes a garantizar la independencia del abogado del nifio, respecto de los
intereses de sus padres. Para cumplimentar ello sera menester la existencia de
servicios juridicos especializados. En cumplimiento de la manda legal, en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires el Colegio de Abogados cuenta con el
denominado Registro de Abogados Amigos de los Nifios. En igual sentido, la
provincia de Santa Cruz cre6 por Ley 3.062 el Registro Provincial de Abogados
Patrocinantes de Nifios, Nifias y Adolescentes, para que actlen en el ambito del

Tribunal Superior de Justicia (Leonardi, 2012).
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Por otro lado, diferentes universidades de todo el territorio nacional dictan
seminarios de especializacidbn en nifiez y adolescencia, siendo de especial
interés para aquellos letrados que trabajen en la materia y, sobre todo, para
guienes ejerzan el rol de abogados del nifio. A modo enunciativo mencionamos:
Programa de actualizacion en abogado del nifio, de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires, dictada via zoom; Especializacion en
Proteccién de Derechos de Nifios, Niflas y Adolescentes, de la Facultad de
Derecho, UNICEN, dictada de modo presencial en dos etapas. Asimismo,
diferentes entidades dictan cursos y seminarios al respecto. La fundacion
CIJUSO, de la mano del Colegio de Abogados de la provincia de Buenos Aires,
dicta el Curso de Capacitacion sobre la Ley de Abogado del Nifio; a nivel local,
el Instituto Universitario de Seguridad Publica, de la Universidad Nacional de
Cuyo dictdé en este afio 2022 la Diplomatura en Abordaje Integral de Nifios,

Nifias y Adolescentes, en modalidad presencial y virtual.

La ley nada dice respecto a la necesidad de intervencion de equipos
interdisciplinario. Pese a ello, consideramos deberia ser esencial la
participacion de psicologas, psicopedagogas o asistentes sociales, que trabajen
en conjunto con el abogado del nifio. La presencia de conflictos emocionales
presentes en los NNyA es habitual en estas causas. Es que la formacion
netamente legal del letrado no le permitira contar con herramientas que le
permitan conocer el interés del nifilo, que muchas veces se encuentra
entremezclado con dichos de sus progenitores o manifestado de maneras no
verbales. Mas aun, descifrar el verdadero interés superior del nifio o identificar
la capacidad progresiva del nifio en particular, es tarea esencial pero compleja
para un mero letrado. De la mano de un equipo interdisciplinario, seria menester
también permitir la concurrencia del infante con personas de su colegio,
familiares que no sean de nucleo intimo, pares o parejas en el caso de
adolescente. Ello facilitaria aun mas la comprension acabada del discurso del
nifio (Castillo & Molina Diaz, 2021).
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Como ejemplo préactico de ello referimos a la Defensoria del Nifio del
Colegio de Abogados de San Isidro. Equipo interdisciplinario conformado por
abogados, psicopedagogos, médicos, licenciados en educacién, asistentes
sociales y psicologos, cuyo fin es brinda asesoramiento y patrocinio a quien lo
necesite. Asimismo, capacitar, investigar y promocionar los Derechos del NNyA
dentro de la comunidad de San Isidro. La defensoria ha sido premiada de

manera reiterada por el importante rol que cumple a nivel social.

Parte de la doctrina considera con gran atino, que la incorporacion de la
figura del abogado del nifio genera un cambio en la profesion del abogado,
sobre todo en aquellos que trabajan en materias relacionadas a la nifiez, en
especial en el derecho de familia. La figura implica brindar asistencia técnica
juridica a una serie de sujetos que hasta el momento no tenian voz en los
procesos judiciales. Las caracteristicas de estos sujetos nifios y nifias, implican
el aprendizaje de la escucha activa por parte de los letrados, a fin de

desentrafiar sus intereses mas profundos y reales (Robledo, 2013).

3.4. Quién designa al abogado del nifio

La designacion del letrado que acompafara al infante es otro aspecto
cuestionado y debatido en la doctrina. En este sentido existen dos posturas
contrapuestas: por un lado, quienes consideran que el Juez interviniente en la
causa nada tiene que hacer respecto de la designacion del abogado, siendo los
progenitores o tutores del NNA quienes lo designen (Mizrahi, 2006). La cuestion
se torna un tanto compleja, pues en principio podria no haber acuerdo entre los
padres. Pero, aun en peor escenario, el letrado indicado por los progenitores
podria estar impregnado de las posturas de los padres, volviendo de este modo
un sinsentido su rol. Es decir, la opinion del nifio estaria opacada o influenciada

por la postura del letrado, salvo una excelente labor de éste.

Contrario sensu, la otra corriente a la cual adherimos, considera crucial el

rol del Estado como garantista del cumplimiento de los derechos del NNyA. Por
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tal motivo, debera intervenir de manera activa el magistrado de la causa. Ello
encuentra su basamento en el propio articulo 2 de la Ley 26.061, ultimo parrafo,
en cuanto manifiesta que “los derechos y garantias de los sujetos de esta ley
son de orden publico”™3. Podra hacerlo entonces aprobando la designacién
realizada por los progenitores, o en su caso denegandola. Asimismo, en caso
de considerarlo oportuno, el propio Juez designara a un letrado que cumpla el
rol de abogado del nifio. En este supuesto, podra optar por escoger al propio
tutor especial en caso de que lo hubiera en la causa, por cuestiones de
practicidad procesal. Empero, también podra optar por designar un nuevo
letrado del fuero. En este sentido, el decreto reglamentario Nro. 415/2006,
referido a la Ley 26.061 manifiesta expresamente al respecto que podra el Juez
‘recurrir a abogados que sean agentes publicos y/o a convenios con

organizaciones no gubernamentales, colegios de abogados o universidades.”3

Al respecto la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion se ha expedido, en el marco del fallo “G., M. S. ¢/ J. V., L.” de fecha 26
de octubre de 2010. La causa llega por recurso extraordinario al mas alto
tribunal, en contra de una sentencia que ordena se reanude el vinculo de las
hijas menores de edad con el padre, quien habia sido acusado de abuso sexual
para con una de las hijas. Amén de las consecuencias que este régimen
comunicacional podria aparejar en las nifias, entiende la Corte que la postura
de las menores no estuvo debidamente tenida en cuenta en la tramitacion del
proceso. Siendo de fundamental importancia la designacién de un abogado que
patrocine a estas nifias, toda vez que sus intereses podrian ser diferentes a los
de su madre y/o su padre. Asi las cosas, solicita al juez de la causa designe un
abogado especializado en el fuero para que patrocine a las menores. Es decir,
hace recaer la tarea de determinar el abogado de nifio, sobre el juez de primera

instancia.

33 Articulo 2, Ultima parte, Ley 26.061
34 Articulo 27, ultimo parrafo, Decreto Reglamentario Nro. 415/2006 respecto de la Ley 26.061,
de fecha 17 de abril de 2006.
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Otro supuesto que podria generarse en la practica es que el adolescente
involucrado posea la capacidad suficiente como para determinar quién es su
letrado de confianza. Este este caso, el magistrado deberd acatar dicha
designacién, siempre que considere resguardados los derechos del nifio. Al
respecto, traemos a colacion el fallo “M. G. ¢/ P., S. A.” del afio 2012, en el que
la Corte Suprema de la Nacidén rechaza la designacion del abogado del nifio
solicitada por los propios infantes. Otorgando entonces mayor relevancia a la
palabra del juez, por sobre la determinacion del menor, toda vez que la figura
del abogado del nifio procede si el magistrado interviniente en el proceso asi lo
manda. Caso contrario, es decir si el NNyA designa un letrado propio de
manera espontanea, este no tendra participacion procesal, salvo que el

decisorio lo determine procedente.

3.5. Los honorarios del abogado del nifio

Un tercer aspecto procesal a tener en consideracion son los honorarios
del abogado del nifio. Aunque puede resultar banal para algunos, debemos
comprender que el letrado se encuentra desarrollando una labor profesional,
por la cual merece ser retribuido, segun los lineamientos del Cddigo Arancelario
correspondiente. Los NNA son ajenos al mundo econoémico y laboral, por lo cual
sera logico que no posean fondos para afrontar los gastos que conlleva

designar un abogado para su patrocinio.

Como primera respuesta al interrogante, consideramos que los padres
del NNA son quienes deberian responder por los honorarios del letrado. Asi, el
juez debera condenar en costas a los progenitores, en su sentencia. En el caso
hipotético en que los padres del menor carezcan de recursos, la propia Ley
26.061, en su articulo 27 inciso c), establece que el Estado debera designar a
un abogado de oficio, y por ende responder por sus honorarios. Entendemos
entonces que el Poder Ejecutivo Provincial que corresponda sera el encargado
de cubrir estos emolumentos. Pero en los supuestos en que el juez determine

de oficio la designacién del abogado del nifio corresponda al Ministerio Publico,
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correspondera entonces que el propio Poder Judicial abone los honorarios del

letrado.

Mas all4 de los supuestos que pueden darse en la practica, es importante
destacar que los costos que acarrea la designacion de un letrado para
patrocinar al menor involucrado en la causa, no debe ser un obstaculo. La
proteccién de los intereses del NNA y el ejercicio de su derecho a ser odios no
puede jamas ser conculcado por la existencia de costos.

Entonces, a modo de reflejar lo acontecido en las diferentes regiones,
mencionamos la Resolucion Nro. 17/2017 de la Subsecretaria Legal, Técnica y
Administrativa del Ministerio de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.
Mediante la misma se autoriza de manera expresa al organismo para que
abone los honorarios de aquellos letrados que realicen el patrocinio de
menores, en el desempefio de la figura del abogado del nifio. Ello, mediante la
presentacion ante el Ministerio, de la sentencia que regula los honorarios, la

constancia de datos bancarios del letrado y la factura correspondiente.

En lo que refiere a la jurisprudencia, en la ciudad de Bahia Blanca, el dia
03 de junio de 2021, el Tribunal en lo Criminal Nro. 3 dicto el fallo en referencia
al incidente de regulacién de honorarios, interpuesto en la causa Nro. 631/20.
En la causa, con fecha 11 de febrero de 2021, el Tribunal e grado ordend la
designacion de una abogada de la nifia S. N. M., quien habia sido la victima del
presunto delito. Los motivos de la designacion fueron la doble situacién de
vulnerabilidad, por el hecho de ser mujer y menor de edad. Ello, sumado a la
situacion intrafamiliar, toda vez que la nifia vivia con su abuela materna desde
pequefia, y el acusado del delito denunciado era el padre bilégico de la menor.
Firme la sentencia, y regulados los honorarios de la letrada, se determiné la
Fiscalia debia abonarlos, debido a la carencia econémica de la victima y su
abuela materna. La Fiscalia de Estado ratificd la sentencia de primera instancia,
aduciendo ente otras cosas, la falta de la notificacion de manera correcta y la

situacion de que el perdidoso debe ser condenado en costas, en el caso el
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progenitor denunciado. Asimismo, que del expediente no surge la declaracién
del beneficio de litigar sin gastos a favor de la nifia. Asi las cosas, el Tribunal en
lo Criminal resolvi6 que el Estado Provincial debia afrontar los gastos de
honorarios de la letrada, pese a sus objeciones. La falta de declaracion del
beneficio de litigar sin gastos en el caso demarras, no resulta suficiente motivo,
toda vez que la interpretacion completa de la legislacién protege a la menor
victima del delito, y asegura la presentacion de sus derechos en la causa a
través de un letrado.

En la provincia de Coérdoba, el fallo “S., V. ¢/ P., S. M. s/ régimen de
visitas. Alimentos. Contencioso™®, de fecha 22 de septiembre de 2020,
determina el pago de los honorarios de la letrada de las nifias a cargo de ambos
progenitores. Ello, motivado por la causa de la necesidad de designar tal figura,

gue encontro sus fundamentos en las discrepancias habidas entre los adultos.

3.6. Provincia de Buenos Aires

Como antecedente legislativo local en la provincia de Buenos Aires,
encontramos aun antes de la sancion de la ley nacional 26.061, la ley provincial
de Proteccion Integral de los Derechos del Nifio y el Joven®®. La misma data de
diciembre del afio 2000, y aunque en la actualidad se encuentra derogada,
reconocia en su articulo 3 el interés superior del nifio, entendiéndolo como toda
accion tendiente a favorecer el desarrollo del NNyA en todos los aspectos. En el
apartado siguiente receptaba el derecho a ser oido de todo infante, en lo
referente a los asuntos que lo afecten de algin modo. Reiterando de manera

especifica el ejercicio de dicho derecho en un proceso judicial en su art. 73.

Sobre los basamentos de esta norma, se sentaron precedentes
jurisprudenciales en la provincia. El Tribunal Superior de la Provincia de Buenos

Aires, anul6 el fallo de primera instancia, recurrido y confirmado por la Camara

35 Resolucion Nro. 517, del 22 de septiembre del 2020, Juzgado de Familia de 5ta Nominacién
de la ciudad de Cdérdoba.
36 Ley Provincial Nro. 12.607 de fecha 29 de diciembre de 2000, derogada por ley 13.298
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de Apelaciones en lo Civil y Comercial de La Plata, respecto de una tenencia
referida a un menor a favor de su padre, sin haber escuchado al nifio en
ninguna instancia del proceso. El fallo expresamente menciona “la participacion
del hijo en la decisién sobre su tenencia, con las diversas formas que aquella
puede adoptar segun la edad del menor, asegura el respeto a su persona y su
condicién protagonica™’. Idéntica postura adoptd el maximo tribunal al anular
de oficio una sentencia del Tribunal de Familia Nro. 2 de San Isidro,
fundamentando ello en la inaccién de oir a los menores involucrados, antes de

decidir sobre su tenencia y régimen de visitas.*

Luego, en diciembre de 2004, se sanciona la Ley Nro. 13.298 de
Promocién y Proteccion Integral de los Derechos del Nifio, que deroga la
anterior Nro. 12.607. Luego complementada por las leyes 13.634 y 13.803. La
norma viene a consagrar los derechos del nifio con rango de derechos
humanos, conformando un sistema de organismos que deberan velar por la

proteccion de estos derechos consagrados.

Luego de la sancidn a nivel nacional de la Ley 26.061, en la provincia de
Buenos Aires el 06 de febrero de 2014 se sanciona la Ley 14.568, que recoge lo
establecido en la ley nacional. Posteriormente, el 13 de abril de 2015 se
reglamenta la misma, mediante Decreto Reglamentario Nro. 62/2015. Esa ley
recepta la figura del abogado del nifio a nivel local, completando de algin modo

si se quiere, la normativa anterior.

Como principales elementos relevantes destacamos la creacién por parte
de Colegio de Abogados de la Provincia, un Registro Provincial de Abogados
del Nifio. En el mismo se inscribird a matriculados con especializacién para
actuar en la materia. Asimismo, se determinara su domicilio, elemento clave a la

hora de designar un abogado a un NNA, teniendo siempre en consideracion el

S7“0. N. L. ¢/ P. D. E. s/ tenencia” de fecha 24 de octubre de 2001, Tribunal Superior de Justicia
de Buenos Aires.

38 “S.R. S.c/J. A R. s/ divorcio contradictorio” de fecha 02 de mayo de 2005, Tribunal Superior
de Justicia de Buenos Aires.
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lugar de residencia de este Udltimo. Para ello, se requerird la constante

coordinacion del colegio de abogados con sus departamentales.

Por otro, lado destacamos la posibilidad de la participacién en una misma
causa del abogado del nifio y el asesor letrado, como figuras que se
complementan. La mencion a procedimientos civiles, de familia y
administrativos, mas no procedimientos penales. Y finalmente la delegacion al
Ministerio de Justicia en lo que refiere al pago de honorarios de los letrados
designados para cumplir este rol.

Pese a la existencia de legislacion en referencia al abogado del nifio, la
practica muchas veces dista demasiado de la letra normativa. Asi las cosas, en
mayo de 2017, en el partido de La Matanza, provincia de Buenos Aires, la
Comision de Derechos del Nifio del Colegio de Abogados, debié presentar un
petitorio a la Camara Nacional Civil y Comercial de Apelaciones. Lo solicitado
en dicho documento referia a las dificultades para el ejercicio del rol del
abogado del nifio, tanto en su designacién en los expedientes, como en su
participacion de audiencias, acceso a la causa judicial, participacion en
procesos administrativos, y hasta en la regulacién de honorarios. Asi las cosas,
la Camara Nacional emite el dia 14 de septiembre de 2017, la Resolucion Nro.
966/2017, mediante la cual recomienda a la Jefa de Receptoria General de
Expedientes, a los Jueces de los Juzgados de Familia y a los o6rganos
administrativos de La Matanza, respetar la normativa vigente respecto de la

figura del abogado del nifio.3°

Si analizamos las cifras estadisticas brindadas en patrticular por la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, en el afio 2022 un total de 36.025 NNA han sido
atendidos por las defensorias zonales y el Consejo de los Derechos de Nifos,
Nifias y Adolescentes, en referencia a diversas consultas. Sobre los derechos

consultados podemos afirmar que la gran mayoria corresponde a la proteccion

3% Rodriguez Laura, Fundacion Sur Argentina, “Jurisprudencia favorable al Abogado del Nifio”,
28 de noviembre de 2017.
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en situaciones de violencia, mencionado en un total de 23.338 veces, seguido
por el derecho a la convivencia familiar y por el derecho a la educacion.
Destacamos que el ndmero de consultantes ha ido aumentado afio a afio,
pasando de un total de 26.337 consultas en el afio 2020, a 32.400 infantes en el
afio 2021y a la cifra mencionada del afio 2022.4°

Si bien estas cifras nos permiten inferir en un aumento del alcance de los
organos del Estado en referencia al acceso a la justicia, al menos para
consultas sobre sus derechos, esto no implica necesariamente una mejor

defensa y proteccion de los derechos de los NNA.

En torno a los honorarios, el articulo 5 de la ley 14.568 dice que: “El
Estado Provincial se hara cargo del pago de las acciones derivadas de la
actuacion de los abogados patrocinante de los nifios”. Los honorarios
profesionales de abogados/as se encuentran regulados por el decreto ley
provincial 8904/77. En el mismo se establece el modo de regulacion de
honorarios por la labor desempefiada en juicios, gestiones administrativas y
prestaciones extrajudiciales. Asimismo, el decreto ley 8904 establece, en el
articulo 51, que: “Aln sin peticion del interesado, al dictarse sentencia se
regulara el honorario respectivo de los abogados y procuradores de las partes”.
Resulta en los fundamentos de la ley 14.568, se hace mencion a la ya referida
ponencia de Silvina Basso quien plantea un marco regulatorio que contemple
“la supervision y financiamiento de la actividad, gratuidad del servicio que se
preste al nifio, nifia 0 adolescente, garantizando el acceso en forma gratuita a
distintos profesionales “. De este modo, puede interpretarse que el articulo 5
apunta a garantizar la gratuidad del servicio, pero no brinda parametros que
determinen cuales son las acciones que se incluyen en dicho servicio

profesional.

40 Nifias, nifios y adolescentes atendidos y derechos consultados en las intervenciones trabajadas por las
Defensorias Zonales y sectores centralizados del Consejo de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes por tipo de derecho consultado. Ciudad de Buenos Aires. Afios 2002/2022. Consultado en
https:/imww.estadisticaciudad.gob.ar/eyc/?p=28454
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Capitulo 1V. Modificaciones recomendadas en torno a la figura del abogado del
NNA

En este apartado intentaremos dejar plasmadas algunas
recomendaciones que consideramos pertinentes en referencia al abogado del
nifo en los procesos de familia, que deben ser revisadas por los legisladores,
jueces y otros actores del derecho, tanto a nivel nacional como especificamente
en el &mbito de la provincia de Mendoza. Sistematizaremos cada una de ellas

en aparatos diferenciados, para su mejor comprension.

Recapitulando, podemos afirmar que, desde la incorporacién de la
Convencion de los Derechos del Nifio al plexo normativo argentino mediante la
Ley Nro. 23.849, nuestro pais modificO su paradigma dejando atras el de la
situacion irregular y tomando como propio el de la proteccion integral de los
derechos de las infancias. De esta manera los nifios y nifias pasan de ser unos
meros receptores de asistencias del Estado a conformarse como verdaderos
sujetos de derecho. Empero relevante modificacion a nivel legislativo en
reiteradas ocasiones no puede verse, aun hoy, reflejada en las practicas
cotidianas. Sobre todo, cuando de los actos en la justicia se trata ya que, por un
lado, no existe un acabado cumplimiento de las normas escritas, y por el otro,
porque muchas normas resultan vagas o inexistentes. Esta situacion llama de
manera urgente una serie de modificaciones, con el fin dltimo de proteger los

derechos de los mas vulnerables: las infancias.

4.1. Modificaciones a nivel legislativo

Como ya estudiamos a nivel nacional existe una serie de normas que
garantizan el derecho de todo NNA a ser oido en un proceso judicial en el cual
sean partes, y que dicha opinién sea tenida en consideracion. Asimismo, el
derecho del que goza este grupo de personas a poseer una asistencia juridica
especializada, que se materializa a través de la figura del abogado del nifio.

Ahora bien, el traspaso del paradigma del Patronato de Menores al nuevo
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paradigma de la proteccion integral implic6 necesariamente un tiempo, en el
cual las préacticas cotidianas debieron adaptarse y donde las provincias
debieron dictar sus propias legislaciones internas a fin de articular dichas

mandas nacionales.

Asi es que, durante este periodo de tiempo, se vio en reiteradas
oportunidades vulnerado un derecho reconocido con caracter internacional de
los nifios. Tal es el caso de una letrada de la ciudad de Rosario, que en abril de
2012 solicité se designe un abogado del nifio para un adolescente de 14 afios,
el cual era parte del proceso judicial en el cual su tia solicitaba se le otorgue su
tenencia, con el consentimiento de ambos padres. Dadas las circunstancias la
letrada patrocinaste de la tia considerd oportuno solicitar se designe un letrado
al nifio, proponiendo a la titular de la catedra de Minoridad y Familia de la
Universidad Nacional de Rosario, debido a sus conocimientos. Pese a
encontrarse sancionada la ley nacional Nro. 26.061 y la Ley provincial que
refiere a la figura del abogado del nifilo, el Juzgado de Familia de 7ma
Nominacion rechazoé el pedido, debido a que el listado de abogados del nifio
aun no se encontraba confeccionado, denegando la propuesta de la letrada.
Empero, gracias al recurso revocatorio planteado por la abogada, el Tribunal
opté por oficial al Colegio de Abogados, a fin de que formalice la lista de
letrados especializados, designando uno por sorteo para asistir el nifio en
cuestion. Como consecuencia de este fallo también se oficié al Poder Ejecutivo
de la provincia de Santa Fe a fin de que instrumente las medidas suficientes
para garantizar la asistencia juridica especializada y gratuita a todos los NNA,

en cumplimiento de la legislacion vigente.*!

El expuesto es un claro ejemplo de que la sola existencia de normas sin

reglamentar, o aln sin implementar en la practica resulta obsoleto.

41 Informacién extraida del periddico El Ciudadano & la regién, “Abogado del nifio. Una figura
legal que todavia no es viable” (2012) recuperado de
https://www.elciudadanoweb.com/abogado-del-nino-una-figura-legal-que-todavia-no-es-viable/
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Completamos este apartado trayendo a colacion los informes
presentados de manera periddica por nuestro pais ante el Comité de los
Derechos del Nifio, en conjunto con las observaciones obtenidas al respecto. El
informe periddico quinto y sexto se presentaron de manera conjunta en mayo
de 2018, permitiendo una mejor comprension de los derechos del nifio en
nuestro pais por parte de Naciones Unidas. Como consecuencia de estas
presentaciones se obtuvo una serie de Observaciones identificadas bajo el
nimero CRC/C/ARG/CO/5-6, de fecha 01 de octubre de 2018 las cuales
indican, por un lado, los progresos realizados por el Estado, destacando la
adhesion provincial a la Ley Nro. 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos
de Nifios, Nifias y Adolescentes. Por otro lado, enuncian las observaciones una
serie de recomendaciones, enumerando aspectos sobre los cuales Argentina
debia inmediatamente legislar y adoptar medidas: i) el derecho al desarrollo y a
la supervivencia; ii) la violencia institucional y la tortura; iii) los abusos sexuales;
iv) la privacion del entorno familiar; v) el nivel de vida; vi) la justicia juvenil
(Comité de los Derechos del Nino, 2018).

Luego las Observaciones refieren en particular a los derechos
parcialmente vulnerados, sobre los cuales el Estado argentino deberia trabajar.
Entre ellos destacamos el derecho a ser oido, reiterando la observacion anterior
realizada en el afio 2009, respecto al deber del Estado de garantizar el derecho
de todos los NNA a ser escuchados en el seno de la familia, la escuela, la
justicia y todo otro procedimiento en el cual sean parte de algun modo.
Asimismo, hace referencia a la necesidad de capacitar de los profesionales
encargados del asunto, en especial a los letrados que asistan a los nifios
(Comité de los Derechos del Nino, 2018) Este punto deja entrever que, al
menos hasta el afio 2018, nuestro pais aun no contaba con las medidas
legislativas y practicas suficientes que pudieran considerar por cumplimentado

el respeto al derecho de los NNA a ser odios en los procesos judiciales.

En lo referido a la legislacién argentina, las Observaciones indican en el
particular la necesidad de armonizar las legislaciones provinciales en su
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totalidad, actualizando las mismas segun la normativa nacional de proteccion de
los derechos de NNA, a fin de garantizar una aplicacién uniforme (Comité de los
Derechos del Nino, 2018). Aqui podemos observar lo planteado en parrafos
anteriores, en relacion a las legislaciones provinciales que, en algunos

supuestos, se encuentran retrasadas.

Finalmente, las Observaciones conminan a la Argentina a presentar su
séptimo informe con fecha limite el 02 de enero de 2023, empero el mismo no
se ha cumplimentado. Frente a ello, con fecha 08 de marzo de 2023, el Comité
emite una nueva Observacién con una serie de elementos a tener en cuenta
antes de emitir el informe pendiente, indicando un nuevo plazo de entrega con
fecha 15 de febrero de 2024. A estos fines el Comité solicita se contenga en el
informe: i) las nuevas legislaciones, programas y politicas publicas adoptadas
en relacion a la proteccion de los derechos de las infancias; ii) las medidas
adoptadas para mitigar los dafos que provoco la pandemia de Covid-19; iii) las
medidas adoptadas en consideracion de las observaciones realizadas en ultima

instancia (Comité de los Derechos del Nifio, 2023).

A la fecha nuestro pais no ha presentado el séptimo informe,
considerando de nuestra parte necesaria hacerlo, ya que ello implica un
reconocimiento a la relevancia que se le otorga a la proteccion de los derechos
fundamentales de los nifios. El Estado debe ser el primer interesado en poder
obtener observaciones de un organismo internacional abocado exclusivamente
a las infancias, con el fin de orientar sus politicas de manera adecuada, trabajar
sobre los aspectos mas endebles y mejorar aquellos que se permiten. Mientras
tanto algunos derechos de los NNA pueden estar siendo vulnerados, en su
totalidad o en parte, con el gravamen que ello significa. Basandonos en el
ultimo informe del Comité de los Derechos del Nifio del afio 2018, nuestro pais
no cumple acabadamente con la proteccion del derecho de todo nifio a ser oido

en sede judicial, y a ser asesorado por un abogado especializado.
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4.2. Listado y honorarios de abogados del nifio

En los elementos que aun queda por resolver en la practica cotidiana en
referencia al rol del abogado del nifio, podemos detectar dos principales. Por un
lado, la necesidad de instaurar las listas definitivas de abogados del nifio
debidamente capacitados en la especialidad, para poder ser inmediatamente
nombrados en los procesos judiciales en los que se los requiere.
Paulatinamente las diferentes provincias van confeccionan los listados, pero la
demora que implica ello influye de manera directa en la vulneracion de los

derechos de las infancias.

Por otro lado, y de la mano con el aspecto anterior, las dificultades que
se le presentan a los letrados que cumplen este rol al momento del cobro de los
honorarios. No debe perderse de vista que los honorarios corresponden a la
labor del abogado, quien cumple su trabajo. La funcién social que muchas
veces se ve representada en la figura del abogado del nifio hace perder de vista
la funcion alimentaria que poseen estos emolumentos para quien labora de

abogado.

Para ejemplificar ello, en la provincia de Coérdoba, a 4 afios de haber sido
sancionada la Ley provincial Nro. 10.636 que instaura la figura del abogado del
nifo, recién en mayo de este afio 2023 se encuentran regulando desde el
Colegio de Abogados el procedimiento por el cual los letrados que desemperien
este rol cobraran sus honorarios profesionales por la labor realizada. La
resolucién refiere al pago en su totalidad por parte del Estado, a través del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en particular la Direccion de
Asuntos Legales de la SENAF. Este avance es fundamental, pero destacamos
su demora, dejando sin resolucion efectiva el cobro de los honorarios de los
letrados que han intervenido en representacion de NNA, quienes han tenido que
resolverlo por sus propios medios, o aun, pero dejado inconcluso el cobro de

sus emolumentos.
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Es decir, tal como estudiamos en apartados anteriores, la figura del
abogado del nifio se encuentra receptada en la mayoria de los ordenamientos
provinciales. Si bien ello configura un avance en el reconocimiento de los
derechos de los NNA en los procesos judiciales, no significa nada si la propia
reglamentacion, y las normas complementarias que permitan articular en las
practicas cotidianas estas figuras. Elementalmente nos referimos a tres
elementos: i) la confeccion del listado de letrados del nifio; ii) las ofertas de
capacitaciones en nifiez para abogados que deseen especializarse en la
materia; iii) la determinacion de los mecanismos para poder cobrar los

honorarios en los casos en que efectivamente asuman el rol.

4.3. Formacion de los actores intervinientes

La capacitacion permanente de todos los actores intervinientes en los
procesos judiciales en los cuales se encuentren involucrados de algun modo
NNA es sumamente relevante para garantizar el pleno respeto de sus derechos
antes expuestos. Muchos operadores de la justicia se formaron con un
paradigma tutelar, por lo que algunas practicas y pensamientos de éste aun
persisten en las practicas cotidianas. El anico modo de revertir ello es
capacitando a jueces, funcionarios y letrados, asi como a otros profesionales
intervinientes, en paralelo con la informacion brindada a la sociedad en general,

para que adviertas estas practicas antiguas.

En consonancia con ello existen en diversas provincias propuestas
institucionales de formacién en derechos de los NNA, dirigidas a diversos
profesionales, sobre todos letrados que deseen tomar el rol de abogados del
nifio. Tal es el caso de la Diplomatura en Derecho de la Nifiez y Adolescencia.
Abogado/a de NNA dictado por la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Cérdoba, en conjunto con la Defensoria de los Derechos de NNA
de la misma provincia, y el cual cuenta con el aval del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Provincia. La misma se brinda con modalidad on line,

pudiendo participar profesionales de todo el pais.
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A nivel intra judicial, encontramos la moderna Ley Nacional Nro. 27.709,
conocida con el nombre de Ley Lucio, ya que su sancion se impuls6 como
consecuencia del resonante caso de Lucio Dupuy, de La Pampa, quien fallecié
en noviembre de 2021 por politraumatismos y hemorragia interna, debido a
golpes reiterados propiciados por su madre y la pareja de ésta, quienes fueron
declaradas culpables del delito de homicidio y condenadas a prisién perpetua.
La gravedad del caso se suscitd debido a que el nifio habia ingresado por
golpes en reiteradas ocasiones a diversas instituciones de salud, sin que ello
haya generado los reportes correspondientes, menos aun fue advertido por
parte de las maestras del jardin al cual asistia Lucio. AlUn mas criticable fue la
decision de la jueza de Ana Clara Pérez Ballester, del Juzgado de Familia y del
Menor Nro. 1 de la Segunda Circunscripcion Judicial de General Pico, La
Pampa, quien tiempo atras habia otorgado la tenencia a su madre y su pareja,

pese a los pedidos y advertencias del padre del nifio.

Entonces, a raiz de ello se impuls6 un proyecto de ley sobre la creacion
de un plan federal de capacitacion sobre derechos de nifias, nifios y
adolescentes, presentado por el diputado nacional Martin Maquieyra, y cont6
con el apoyo de la familia paterna de Lucio. Asi las cosas, el 13 de abril de 2023
logré ser sancionada con el voto unanime de la Camara de Senadores. La
norma esta dirigida a todas las personas que brinden servicios en el Poder
Ejecutivo, Legislativo y Judicial del Estado nacional, pudiendo ampliarse a
criterio de cada jurisdiccion a las provincias y municipios, asi como también a
organizaciones sociales, culturales, recreativas y deportivas por medio de
acuerdos de colaboracion. Del mismo modo se encuentran obligados los
agentes y organismos del Estado nacional que realicen tareas relacionadas de
manera directa al goce efectivo de los derechos de las infancias, quienes
estaran debidamente especificados en la reglamentacion de la norma (articulo 2
Ley Nro. 27.709) Respecto al nuevo personal que ingrese a la administracion
del Estado, contara con un plazo de 180 dias para cumplir con su capacitacion.

El organismo encargado de coordinar las capacitaciones es la SENAF en
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conjunto con el Ministerio de Justicia, el Ministerio Publico de Defensa, el

Ministerio de Educacién y la Universidad Nacional (articulo 4)

La ley Nro. 27.709 indica de manera pormenorizada los principios sobre
los cuales se asentaran las capacitaciones en derechos de NNA: i) el respeto a
la Convencion de los Derechos del Nifio (articulo 5 inciso a); ii) generar las
condiciones para un buen trato para con los nifios (articulo 5 inciso b); iii)
fomentar el derecho a la participacion de las infancias en los procesos
judiciales, propiciando los espacios para que puedan ser oidos, del mismo
modo que en todo ambito social y comunitario (articulo 5 inciso c); iv) fomentar
la perspectiva de género y diversidad (articulo 5 inciso d); v) proteger a los
denunciantes en casos de posible vulneracion de sus derechos, reservando su

identidad y manteniendo confidencialidad (articulo 5 inciso e)

En lo que refiere al contenido de la capacitacion indicada por la norma
bajo analisis, el mismo sera desarrollado por la SENAF, de manera conjunta
con el Consejo federal de nifiez, adolescencia y familia (COFENAF), contando
con un plazo de 90 dias a contar desde el 17 de julio de 2023, para
confeccionarlo. Dicho contenido sera actualizado de manera permanente por la
SENAF, generando nuevas capacitaciones para dar a conocer las
modificaciones habidas (articulo 6) En relacion a la implementacion de las
capacitaciones, la norma delega a cada organismo la facultad de establecer el
temario especifico a abordar, de acuerdo a las funciones cumplidas en el
mismo, dentro de los lineamientos generales establecidos por SENAF y sus
criterios de evaluacion (articulo 7) ElI Programa del Plan Federal de
Capacitacion debe tener una carga horaria minima de 15 horas anuales y hasta
30 horas como méaximo, el cual debe ser utilizado dentro de las horas laborales

de los trabajadores y funcionarios a capacitar.

42 Al momento de redaccién del presente trabajo dicho plazo no ha sido cumplimentado, por lo
cual se vuelve aun imposible determinar el cumplimiento del mismo, y en su caso el contenido
concreto de la capacitacion.
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Finalmente, en los articulos 8 y 10 la ley menciona las campafias de
concientizacion que deben ser llevadas a cabo por la SENAF de manera anual,
enfatizando la promocion de los derechos de NNA, en lenguaje sencillo dirigido
a toda la poblacion. En consonancia, el articulo 10 refiere al deber de
informacion, en relaciébn a las capacitaciones brindadas en el marco de la
presente norma. Para ello cada organismo obligado debe informar a SENAF
cada 3 meses sobre el avance de las capacitaciones brindadas, el personal
capacitado y demas informacién relevante. Dichos datos seran publicados a
través de paginas web, soporte electronico u otro medio permitiendo el acceso

publico.

Para culminar el andlisis de esta normativa reciente mencionamos que el
14 de julio de 2023 se aprobd el decreto reglamentario Nro. 360/2023. Solo
resta aguardar el plazo establecido por estos cuerpos normativos para observar
el correcto cumplimento de sus mandas legales, logrando capacitar a todos los
sujetos obligados por la norma, y al resto de trabajadores que asi lo acuerden,

con el fin dltimo de respetar los derechos de NNA.

En relacién con lo anteriormente expuesto, podemos destacar el accionar
de la Defensoria de los Derechos de las Infancias de la provincia de Cordoba,
gue en el aflo 2018 implement6 un programa televisivo llamado La Defensoria
TeVe, con el fin de colocar al alcance de toda la comunidad el dialogo sobre los
derechos de los NNA. El programa se emite por un canal de cable, Facebook y
Youtube todos los dias sabado, entrevistando a diversas personalidades y
profesionales que laboren de manera diaria con nifios. Es también una buena
alternativa que deberia ser implementada en todas las provincias para dar a
conocer de manera masiva a la sociedad, los derechos que poseen NNA, sobre
todo en el seno de la justicia, lo cual suele resultar a veces un terreno

desconocido y por ello temeroso para muchas personas.
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4.4. Participacion activa de los nifios en el proceso

Como ya hemos analizado, ser parte procesal en una contienda judicial
es un derecho que le otorga el ordenamiento juridico a los NNA cuando sus
intereses se encuentran en juego o pueden verse afectados de alguna forma.
Empero, las particularidades de cada infante, pueden habilitar su participacion
de formas novedosas y particulares. La participacion procesal de los nifios
entonces sera disimil a la participacion los adultos, quienes solo pueden
encasillarse en partes procesales. Nuestro ordenamiento juridico, en
consonancia con las directrices internacionales, desborda estos limites,
permitiendo la participacién en el proceso de NNA mediante otros mecanismos
gue no refieren directamente a una parte procesal (Kemelmajer de Carlucci &
Molina de Juan, La participacion del nifio y del adolescente en el proceso
judicial , 2015)

La gran variedad a que nos enfrentamos cuando nos referimos a la
capacidad progresiva de los infantes, exige una gradualidad en los modos de
participacion de los procesos judiciales. Es por ello que nos encontramos con

diversos supuestos:

o Participacion con su opinibn o su voz. Si bien en algunos
supuestos, debido a la capacidad progresiva del nifio o nifia, éste deba actuar a
través de su represente legal, conformando entonces una participacion indirecta
en el proceso, su derecho a ser oido continla vigente, asegurando una
participacion directa en todos los supuestos. Como ya hemos estudiado las
normas no exigen edad alguna para ejercer el derecho a ser oido en una
contienda en donde se encuentre involucrado. Logicamente se deberan arbitrar
los medios suficientes para poder oir al nifio de acuerdo a sus peculiaridades,
como la edad, lo que repercutira a la hora de valorar dichas expresiones. A
modo de ejemplo, no tendrd el mismo peso la manifestacibn de una

adolescente de 15 afios en referencia a no mantener comunicacioén con uno de
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los progenitores, que la misma manifestacion por parte de un nifio de 5 afios,

gue probablemente se encuentre influenciado por alguno de sus padres.

o Participacién como parte procesal. El otro supuesto reside en
la participacion en el proceso de manera analoga a los adultos, es decir como
parte procesal, a través del Ministerio Publico Fiscal o por la figura del abogado
del niflo. Nuevamente aqui entra en juego la capacidad progresiva del nifio,
debiendo existir cierto grado de madurez para poder escoger un letrado de su
confianza, empero siempre delegada a la apreciacion del juez de la causa,
aunque en los adolescentes el grado de madurez se presume (Kemelmajer de
Carlucci & Molina de Juan, La participacion del nifio y del adolescente en el
proceso judicial , 2015)

Ya sea por uno u otro supuesto, la participacion de los NNA en el
proceso es un derecho que debe respetarse en todos los casos, sin excepcion
alguna. Las practicas, aunque en gran medida dejadas de lado, nos permiten
observar algunas causas judiciales en las cuales no se tiene en consideracion
la participacion que les corresponde a los nifios. O, pero aun, se les permite
participar en el proceso, cualquiera sea la modalidad, pero solo a modo de
cumplimentar las mandas legales, mas no considerando al infante como parte
relevante en el proceso judicial. La doctrina de los jueces, sobre todo los de
familia, se viene modificado de manera paulatina, respetando a rajatabla los
derechos fundamentales de los NNA en relacion a los procesos judiciales. Pese
a ello aun queda un largo camino por recorrer, que nos permita afirmar sin duda
alguna que todos los nifios son respetados y protegidos por la justicia, debido a

su especial situacion de vulnerabilidad.
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Conclusiones

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina, inserta expresamente
el derecho privado argentino en el paradigma constitucional y reconoce a los
nifios nifias y adolescentes como sujetos de derecho. Correlativamente, crea
mecanismos de participacion activa de las personas menores de edad en el
proceso judicial. Producto de un gran cambio sustancial donde pone en escena
a los nifilos como protagonistas, teniendo en miras su autonomia progresiva, es
decir, su participacion activa en el ejercicio, proteccién y supervision de sus

derechos.

Cada nifio tiene sus propios intereses, pueden ser o no idénticos a los de
Sus representantes legales, y es necesario que sea su propia voz la que sea
escuchada en los procesos, si éste nifio opta por la designacion de un abogado
del nifio, su escucha adopta un sentido técnico, es decir, se configura una
coparticipacion entre el nifio y el juez para evitar una violacion al principio de

interés superior.

El cddigo civil y comercial de la nacidn argentina, aporta ademas
herramientas basicas para seguir perfeccionando el sistema de proteccidn
integral de los derechos de los nifios, ahora bien, complementandolo con las
normativas internacionales, se tiende a lograr eliminar los obstaculos para que
los nifios formen parte de los procesos y como gran punto de este cambio

radical es que su opinidn sea tenida en cuenta.

El derecho de la nifiez a contar con un abogado/a ha recorrido un
extenso camino a nivel legal. En efecto, se han dictado varios fallos y se han
incorporado estandares de derechos humanos en las normativas locales. La ley
provincial 14.568 recepta algunos de dichos estandares, como el derecho a ser

oido y el derecho a contar con abogado/a.

Como primera cuestion habra que analizar si el nifio se presenta como
actor o demandado (en el primer supuesto habra que analizarlo al momento de
presentacion de la demanda, para el segundo supuesto con la contestacion de

demanda.
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A la segunda cuestion habra que analizarlo con el apoyo de un equipo
interdisciplinario y del ministerio publico. Y en respuesta a quien determina el
grado de madurez suficiente del nifio seré el juez basado en informe de éste
equipo interdisciplinario y del ministerio publico y su propia percepcion luego de

escuchar al nifio personalmente.

La figura del abogado del nifio, debe adaptar su postura frente al nifo,
crear un vinculo de didlogo y asi buscar trabajar con mayor eficiencia el proceso
de la escucha, principio que debe ser ajeno a la edad del nifilo, ya que las
normativas mencionadas no hacen mencion alguna en cuanto a la edad para

reconocerles su derecho a la escucha.

Durante el desarrollo del presente trabajo final de integracion se llego a
la comprension que el nifio/ nifia y oh adolescente es y pero también debe ser
el autor de sus propias decisiones, atentos a que su opinibn y que sus
necesidades puedan llegar al magistrado y asi este logre resolver de acuerdo a

los intereses y necesidades del mencionado sujeto de derechos.

Es por ello que, debe contar con capacidad, como dice el nuevo codigo,
de capacidad progresiva para poder ser parte (capacidad de derecho) y actuar
en el proceso (capacidad de ejercicio). Esta capacidad es importante para
considerar esa representacion, ya que bastara con examinar la idoneidad para
establecer la razén de edad y grado de madurez del nifio. Asi, con este proceso
de discernimiento adquirir la calidad de parte procesal y contar con la asistencia

técnica de un letrado especializado
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