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Resumen

El presente trabajo se propone analizar como daeepretarse el ordenamiento juridico
argentino para determinar los supuestos y condisiate procedencia de la figura del
abogado del nifio en los procesos judiciales y aidimativos del derecho de familia. A esos
fines se abordard el andlisis de la legislacionctritm y jurisprudencia nacional e
internacional, con el objeto de indagar si sélo umerpretacion aislada de las normas que
regulan los derechos de nifios y adolescentes iegestd para determinar en qué supuestos y
bajo qué condiciones es admisible la participacdéhnifio en el proceso asistido por un
abogado, o si por el contrario, se requiere efecwsa interpretacion integral del

ordenamiento juridico.

Palabras claves:Abogado del nifio — Defensa técnica - Nifios, nifiadglescentes —
Infancia - Sistema de proteccidon integral — Progsede familia — Garantias minimas de

procedimiento-
Abstract

The present work aims to analyze how the Argentgal system should be interpreted in
order to determine the assumptions and conditibpsavenance of the lawyer of the child in

the judicial and administrative processes in thmilfalaw. To this end, the analysis of

national and international legislation, doctrinel gurisprudence will be examined in order to
investigate whether only an isolated interpretatddrthe norms that regulate the rights of
children and adolescents is sufficient to deternmnehich cases and under what conditions
the participation of the child in the process desidy a lawyer is admissible, or if, on the

contrary, a comprehensive interpretation of thallsgstem is required.

Keywords: Lawyer of de child — Technical defense — Childeerd adolescents —
Childhood — Comprehensive protection system — Bapribcesses — Minimun guarantees of

procedure -
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Introduccion

El abogado del nifio es una figura juridica que nada luz del paradigma de
proteccion integral de los derechos de las nifiggsny adolescentes consagrados en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, y receppmiiel Estado Argentino a través de su
ratificacion y posterior incorporacion como tratachin jerarquia constitucional de los que
enuncia la Constitucion Nacional (CN) en su Artind 22.

Se presenta como un letrado destinado a protegeradera especial los derechos e
intereses de nifios y adolescentes, que ellos midefogen como dignos de proteccién, en su
calidad de sujetos de derecho, siendo el abogadocargado de instrumentar esa defensa
técnica.

Ha sido precisamente la cuestion relativa a losuessips y condiciones en que
procede designar un abogado del nifio en los precgsbciales y administrativos del
derecho de familia la que ha generado mayores tdisgioctrinarias y jurisprudenciales en el
derecho argentino. Si bien la figura se regula@sgmente en el Art. 27 de la ley 26.061, y
con la sancién del Cdédigo Civil y Comercial de lachkdn (CCyCN) se ha previsto su
aplicaciéon en diversos conflictos que pueden osigie especialmente en las relaciones de
familia, la doctrina y los tribunales de justigmr lo menos hasta la sancion de este ultimo,
se mostraron vacilantes respecto a la interpretapi@ debia efectuarse de la legislacion para
admitir o denegar la intervencion.

Esto encontr6 alguna explicacion en la realidadidicea en la que se ha
contextualizado la nueva institucion, pues han istielo dos paradigmas contrapuestos en la
legislacion argentina, el de la proteccion integeakeptado expresamente por la ley nacional
26.061, y el tutelar consagrado por el anterioigmdivil que rigié hasta el 1° de agosto de
2015; la sancién del nuevo cédigo civil y comercalineado fielmente a la ley 26.061,
significa sin dudas, una vuelta de pagina al asusito embargo, puede advertirse que aun
existiendo en el presente uniformidad legislatindaemateria, la figura que se preve para ser
efectivizada en los procesos, impone atender apluralidad de normas y principios que
conforman el ordenamiento juridico argentino, ragdnla cual se observa cémo las normas
gue regulan los supuestos y condiciones de actuaelbabogado del nifio son interpretadas

y aplicadas con criterios distintos.



De ahi que el presente trabajo pretende responidesigaiente problema de
investigacion: ¢ Como debe interpretarse el ordesramijuridico argentino para determinar
los supuestos y condiciones de procedencia dguaafidel abogado del nifio en los procesos
judiciales y administrativos del derecho de farfiilia

A esos efectos, el disefio metodoldgico empleadie eégpo exploratorio, que es aquel
gue se emplea cuando el objetivo del investigaganaagar sobre un tema poco estudiado o
de escaso desarrollo. Asimismo la estrategia m&igda ha sido la cualitativa.

La recoleccion de datos se hara a través de lacééde observacion de datos y de
documentos. En cuanto a las técnicas de anadissnalisis documental y de contenido,
serviran a los fines de recuperar los componentaEnmntos de significados relevantes que
puedan brindar las fuentes primarias, secundati@ciarias.

En lo que refiere a la delimitacion temporal y hide andlisis, se ha tornado
imperioso analizar los antecedentes legislativodogtrinarios, como asi también de la
jurisprudencia nacional e internacional, tomandm@@unto de partida el afio 1990, fecha en
gue el Estado Argentino ratifica la Convencion sodos derechos del Nifio, y
comprendiendo hechos significativos como la refocoastitucional del afio 1994, la sancién
de la ley 26.061, y la sancion del nuevo Codigal@ivomercial de la Nacién. De ahi que
abarcara el periodo comprendido entre los afios 22a05.

El contenido del trabajo se desarrollard en fundérres ejes fundamentales, en los
gue se aborda un analisis que va de lo generalparkicular, teniendo en cuenta que el
objetivo general perseguido consiste en analizarocdebe interpretarse el ordenamiento
juridico argentino para de determinar los supuestandiciones de procedencia de la figura
del abogado del nifio en los procesos judicialednyi@istrativos en el derecho de familia.

Asimismo interesa dejar expuesto que el supuestohguguiado la investigacion
reside en que la interpretacion aislada de las asrgue regulan los derechos de nifios y
adolescentes son por si solas insuficientes paeandi@ar los supuestos y condiciones en que
procede designar un abogado del nifio en los precggbciales y administrativos del
derecho de familia, siendo necesario por el captrafectuar una interpretacion integral del
ordenamiento juridico argentino.

De conformidad a lo sefialado, el primer eje, comgwe® del Capitulo I, tiene por
finalidad introducir al lector en la problematickamteada, presentando en su desarrollo un
analisis sobre la evolucion y cambios trascendegriesl paradigma de proteccion integral de



los derechos de los nifios y adolescentes a parsudecepcion en la legislacion, asi como
también las cuestiones controvertidas que se hsuitadio en ese proceso de transformacion
juridica de instituciones.

El segundo eje, comprendera los capitulos Il ypiihcediéndose en ellos al analisis
de normas y principios cuyo estudio resulta obligpdra lograr una comprension adecuada e
integral del contexto normativo dentro del cual rapka figura del abogado del nifio. En
efecto, se definird y analizara el significado ytemido de normas materiales y procesales,
gue permitan entender de qué modo se desenvuebeglr del abogado en los procesos
judiciales y administrativos del derecho de familia

El tercer, y ultimo eje, abarcara el capitulo IW yen los que se expondra el analisis
especifico de la figura del abogado del nifio, saceptualizacion, su rol, su distinciéon con
otras figuras, el alcance de la participacion délbnren el proceso acompafado de su
abogado, los supuestos de admisibilidad enunciapdosla doctrina y algunas posturas
jurisprudenciales en la materia.

Conforme a lo abordado a lo largo del trabajo, &r @ltimo eje se pretende a modo
de cierre, arribar a las conclusiones que perndtarrespuestas al problema juridico objeto

de estudio.



Capitulo I: Evolucién del sistema de proteccion irggral de derechos de la

infancia en el ordenamiento juridico argentino



Introduccion

El presente capitulo tiene por objeto analizarvalueion y cambios trascendentes
gue ha experimentado el Sistema de Proteccion sleDkrechos de la Infancia en el
ordenamiento juridico argentino, tomando como puidopartida de este analisis a la
Convencion de los Derechos del Nifio, instrumente gienta las bases de un extenso
proceso de avances Yy retrocesos, pero quizas m@srtamte aun, de una profunda
transformacién no sélo social y politica, sino tédnluridica.

Sin dudas que no se puede indagar sobre la figekaalmbgado del nifio y su
operatividad en el derecho argentino, sin ante®aanel ordenamiento juridico en el cual
encuentra fundamento y desarrollo; por lo que sedaloa el analisis del plexo normativo en
materia de infancia, a partir de hechos trasceedeah nuestro pais, como la reforma
constitucional del 94, la sancion de la ley 26.061a sancién del nuevo codigo civil y
comercial. Asimismo se expondran sucintamente l@stones controvertidas que se han
planteado en la practica, especialmente en lognailes de justicia, a la hora de interpretar y

aplicar la vasta legislacion.

1. La Convencion sobre los Derechos del Nifo

La Convencién sobre los Derechos del Nifio congdituy hito fundamental, y por
gué no decir la piedra angular en la que se itac@nstruccion de una nueva perspectiva en
la forma de entender y mirar la infancia en unaestad que por siglos silencié a nifios y
adolescentes por considerarlos un sector incapgaeal Estado y todo aquello que se llamo
un sistema de proteccion trato reiteradamente ¢omeaores”.

Esta Convencion que por su importancia se ha cbdeezn esta Ultima €época en una
verdadera Carta de la Infancia, y que ha venidwmagurar una nueva €poca para la nifiez y
adolescencia no ha sido el fruto de la buena iiende un grupo de Estados, o de un
positivismo carente de razon, sino el resultadagroceso de maduracion y elaboracion
social y politica, en el que se entendié que era e reconocer la dignidad intrinseca de los

nifos y que los mismos tienen derechos inalienablgaales a los del resto de los miembros



de la familia humarfay que sélo a partir de esa comprensién es poadigigar a la justicia, a
la paz y a la libertad en el mundo.

Este proceso se vio reflejado en el consenso daeraela de mas de ciento noventa
paises que a la fecha han ratificado la Convenadoptada por la Asamblea General de
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 comtadimainternacional de derechos
humanos, siendo uno de los instrumentos que malfwesédn ha recibido por parte de la
comunidad internacional, por lo que puede decinse lps derechos y deberes por ella
reconocidos, son de aplicacion universal y de cumighto obligatorio no sélo por parte de
los Estados a quienes les toca garantizarlos sfimcion alguna, sino por la comunidad toda.

Asimismo, esta voluntad politica de las nacionegntada a dar pasos firmes sobre
un nuevo sendero destinado a la conquista no sotteechos sino de realidades en materia
de infancia, se ha visto reflejada en la procladraefectuada en el Plan de Accion de la
Cumbre Mundial a favor de la Infancia donde sews@stNo hay causa que merezca mas alta
prioridad que la proteccion y el desarrollo delopifle quien dependen la supervivencia, la
estabilidad y el progreso de todas las nacionds,hyecho, de la civilizacién huména

Surge de la vasta proclamacion de principios y agraion de derechos y
obligaciones que se han impuesto, que se ha prétendncretar una intervencion efectiva
de los estados a la hora de garantizar el cumpitmide los derechos reconocidos por la
Convencion, a través del exhorto que efectlandasmas a promover politicas en materia de
infancia, como asi también a generar las condisiqgqaga que estos derechos no se tornen

ilusorios. En efecto, prescribe el Art. 4 de lamarconvencional:

Los Estados Partes adoptaran todas las medidasgisttativas, legislativas, y de otra indole
para dar efectividad a los derechos reconocidda presente Convencién. En lo que respecta

a los derechos econdmicos, sociales y culturadesEstados Partes adoptardn esas medidas

! Predambulo Convencién sobre Derechos del Nifio. 22849 del 27 de Septiembre de 1990. Honorable
Congreso de la Nacién Argentina.

2 Cumbre Mundial en favor de la Infancia, “DeclagaciMundial sobre la Supervivencia, la Protecciorely
Desarrollo del nifio y Plan de Accién para la Apgdiéa de la Declaracion Mundial sobre la Supervivania
Proteccién y el Desarrollo del nifio en el decemd 890", Naciones Unidas, Nueva York, 30 de Seftrerde
1990. Unicef Naciones Unidas Recuperado el 13/09/2017 de

https://www.unicef.org/spanish/specialsession/alamrtd-summit.htm
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hasta el maximo de los recursos de que dispongamarydo sea necesario, dentro del marco

de la cooperacién internacional.

En esa direccion el instrumento ha establecido omi@ de los Derechos del Nifio
destinado a examinar los progresos realizados ecumplimiento de las obligaciones
contraidas por los Estados Pattes

Por otro lado, y en lo que refiere al contenidoeeffiro de este instrumento, el
mismo se encuentra desarrollado a lo largo de eiteuy cuatro articulos, en el que es
posible distinguir por un lado derechos politicosiwles, y por otro, los llamados derechos
sociales, econdmicos y culturales, cuyos titula@s los nifios. La diferencia entre ambas
categorias viene dada por la proteccion juridicaedtiata que es inherente a los primeros, y
el caracter programatico que revisten los segu(@osman, 2001).

Fuera de ello, es importante poner de manifieste,eq consideracién a su condicion
de personas que requieren una especial protedaitijén se han incluido en el articulado
normas especificas tendientes a promover su protegadesarrollo frente al mundo adulto,
consagrandose por otro lado, garantias minimasddas a asegurar el acceso a la justicia y
una tutela efectiva de sus derechos, cuando larasise vean amenazados o vulnerados sea
por el Estado o incluso por la familia.

Quizas por ello se ha dicho que la Convencion mdweea reformular las relaciones
entre el nifio, el Estado y la familia; pues essneantorno en el que el nifio debe encontrar la
proteccion y los cuidados necesarios para que piestarollarse plenamente.

Asimismo, subyacen en el instrumento los cuatrocipios que el Comité manda a
tener en cuenta a los operadores del derecho defdacia para interpretar, aplicar y

garantizar los demas derechos contenidos en laeogion. Ellos son:

* Principio de No Discriminacion
* Principio del Interés Superior
» Derecho a la vida, Supervivencia y Desarrollo.

« Derecho a ser oido y a que su opinién sea tomadaesm4.

3 Art. 43.1 Convencién sobre Derechos del Nifio. 28,849 del 27 de Septiembre de 1990. Honorable
Congreso de la Nacién Argentina.
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Por otro lado, es importante destacar que la Camdemo constituye un instrumento
aislado a traves del cual se pretende crear umnentie proteccion de derechos de la infancia
sino que se inscribe en un mas amplio contextaateqrion de derechos humanos que en su
conjunto esta destinado a brindar una proteccitegial a este sector vulnerable merecedor
de un plus de proteccion por su condicion de td&tesefecto, y bajo ese entender la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha reconocidavés de su jurisprudencia la
existencia de un Corpus luris sobre Derechos Humdrdos Nifios, Niflas y Adolescentes,

al sefalar que:

Tanto la Convencion Americana como la Convencidmreséos Derechos del Nifio forman
parte de un muy comprensivo Corpus luris Intermadide proteccidén de los nifios que debe
servir a esta Corte para fijar el contenido y loarces de la disposicion general contenida en

el Art. 19 de la Convencién Americana

El pronunciamiento de la Corte se da en el contdetaina aberrante violacion por
parte del Estado guatemalteco a derechos de nificadojescentes, a los que el
pronunciamiento llama “nifios de la calle” por sutipalar situaciéon de vulnerabilidad social.
Esos hechos, no soélo contravienen la ConstituceinEdtado transgresor sino que atentan
contra la Convencién Americana de Derechos Humaitosicion que motiva la intervencion
de la Corte.

Si bien es destacable el valor del fallo en cuantporta una reivindicacién de
derechos humanos al exponer principios axiolégigoe remiten en forma recurrente a
considerar la dignidad humana de los nifios, y panéos Estados como primeros
responsables en garantir esos derechos; lo es asinem cuanto avanza en sentar doctrina
respecto al criterio interpretativo que incluye edrpéarr. 114 y que fuera citado ut supra.,
criterio que es a todas luces acertado, si se geneuenta el reconocimiento al Sistema
Universal de Proteccion de Derechos Humanos eféatymor parte de la comunidad

internacional.

* Comité de los Derechos del Nifio, Observaciéon Gené¢t 5 (2003), “Medidas generales de aplicaciénade
Convencidn sobre los Derechos del Nifio”, pag. @rr.fAl2.Pagina web de Unicef.ordRecuperado el 19 de
octubre de 2017 de http://www.unicef.org/ecuadolCHRF-
ObservacionesGeneralesDelComiteDelLosDerechosDeMiBB.pdf

® Corte I.D.H., Sentencidillagran Morales y otrosdel 19 de noviembre de 1999, Serie C, N° 63, b

12



En ese contexto, y con motivo de la denuncia deweian al Art. 19, la Corte efectia
una exeégesis del contenido de la norma, erigiénéolain principio omnicomprensivo de
medidas especiales destinadas a proteger a los, yiftoyo contenido y alcances solo puede
determinarse en una interpretacion integral quee debluir a todos aquellos tratados
internacionales que avanzan en la proteccion @egespo humano.

Esto puede comprenderse mejor, si se observa quepgrte de los derechos que la
llamada Carta de la Infancia declama a lo largosdearticulado han sido ampliados y
recogidos de otros instrumentos internacionaledajpescedieron, y que ya parecian advertir
sobre la condicidon de sujetos de derechos quehesemnte a los nifios. Algunos de ellos son:
la Convencion de Ginebra de 1924, la Declaraciélosi®erechos del Nifio adoptada por la
Asamblea General en 1989, la Convencion AmericanaDdrechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, atte de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, y otros estatutos e instrumentos qogabpor una proteccion bien entendida de
la infancia.

Bajo esta comprensidon es posible determinar cu@l esntexto juridico en que la
Convencion debe ser entendida y aplicada; por éocgalquier interpretacion aislada de este
instrumento sera insuficiente para lograr una pode integral de los derechos de nifios,
nifas y adolescentes, maxime en paises como lan#mge donde los tratados de derechos

humanos gozan de jerarquia constitucional.

1.1 Del paradigma de la situacion irregular al siggima de proteccion integral de los

derechos

El paradigma de la situacion irregular que comtesia de instituciones y valores ha
pretendido dar respuestas a un sector vulnerablea visto atravesado en su estructura por
una nueva forma de concebir las relaciones enfiesny adultos. Sin dudas que esta
transicion, que se ha visto cristalizada en la @oown sobre los Derechos del Nifio, ha
constituido un proceso de ruptura de viejas estrastmentales de la sociedad referidas a la
consideracion que se ha tenido de los nifios comel &sgctor incapaz, sobre el cual el
Estado bajo un discurso asistencial y tutelar fenzado la mas de las veces vulnerando

derechos.
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La Convencidn pone en evidencia la ruptura coegihren tutelar, y la inauguracion
de una etapa, o sistema valores en torno a la ,nérezionde la norma convencional se
convierte en el dispositivo que posibilita repersasentido de la legislacion para la infancia,
de modo que se conviertan en instrumentos de defepgmocion de los derechos humanos
especificos de los nifios y adolescentes (Garcial&#ri993).

Lo que se conoce como “Doctrina o Paradigma deitiza&on Irregular’” se ha
caracterizado desde sus origenes por intentaribilar la incapacidad del Estado y su
responsabilidad para establecer politicas publiaassistema de proteccion de derechos para
el nifio en situacion de calle o desamparo. Poormrario, su concrecion en la practica se vio
reflejada por una creciente y desmesurada inteinerestatal que encontré en el juez de
menores, el elemento dinamizador de un sistemagqitade instituciones, destinadas a tutelar
al nifio que se encuentra en situacion irregular.

De ahi que el Estado asume un rol paternalista pati®nato como se llamaron
algunas leyes nacidas al amparo del sistema, tespet nifio excluido, en situacion de

riesgo o abandono, que sera considerado en tosilgasos como “objeto de proteccion”.

La judicializacion de los problemas vinculados anfancia en situacion de riesgo, con una
clara tendencia a patologizar situaciones de orggructural, centralizando el poder de
decision en la figura del juez de menores con ctemgé omnimoda y discrecional se
tradujo en una negacion explicita y sistematicdodeprincipios basicos y elementales del
derecho, incluso de aquellos contemplados por &pigr Constitucion Nacional como

derechos de todos los habitantes (Garcia Méndé5s, p967).

Bajo esos lineamientos es que la ley de patronatandnores, vigente en aquel
entonces en la Argentina, condujo a segmentar poladacion infantil entre nifios y
adolescentes por un lado, y menores por el oteadsi éstos aquellos que se encontraban en
riesgo social o moral, y que accedian al sistemastieia a través de un fuero diferenciado
la “justicia de menores”.

Es quizas fruto de la decision de dejar atras jpaxctdiscriminatorias, como las
encarnizadas en esta doctrina lo que ha motivadmsmfios venideros la inclusion del
principio de no discriminacion, como uno de losagctores que debe inspirar al sistema de

proteccion de derechos.

14



Si bien, aun quedan resabios de la doctrina esistasmas juridicos regionales, y en
las practicas judiciales y administrativas, puddeirse, que en la actualidad la sociedad y
especialmente los Estados han iniciado el caminacada por los instrumentos
internacionales de derechos humanos en la acogida chuevo modelo de proteccion de la
infancia.

En la Argentina, la ley 26.061 marca acertadamentamino, en cuanto deslegitima
las viejas practicas judiciales, como la medidataetau de proteccién de persona y la
institucionalizacion que conlleva la necesariaasegion del nifio del grupo familiar,
principalmente por condiciones economicas. Consegeaeente, y en remplazo se disefia un
sistema de proteccion integral, convirtiéndosediargza, el riesgo y abandono, en derechos
gue deben encontrar en el Estado el primer garante.

De ahi que el nifio también sea conforme a esteonueiverso de ideas, titular de
derechos politicos, econdmicos y sociales, y dastio especial de politicas publicas que el
Estado en sus diversos estamentos debe instrumentar

Por otro lado, es importante destacar que el caddigaradigma en materia de nifiez
y adolescencia, al que se conoce como el “Sistenfrateccion Integral”, si bien sienta sus
bases en la Convencidon Sobre los Derechos del Riftmentra su sustento y se consolida en
los diversos instrumentos de derechos humanos,equsus diversas declamaciones de
principios parten de considerar la dignidad humdeatodos los hombres sin distincién
alguna de su condicién, como asi también el trap@al que merecen los nifios, por su
especial condicion de vulnerabilidad.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, deafaoterior, ya establecia
gue: Todo nifio tiene derecho a las medidas deqmioteque su condicion de menor requiere
por parte de su familia, de la sociedad y del Etad

De ahi que puede advertirse que el reconocimiegitaifio como sujeto de derechos
y el plus de proteccién del que es merecedor, despilares sobre los que se erige esta
nueva concepcion de la infancia, y los que fundaanén la reformulacion de las relaciones

entre nifio, estado y familia.

® Art. 19 Convencién Americana Sobre Derechos Hurmahey 23.054 del 1° de Marzo de 1984. Honorable

Congreso de la Nacién Argentina.
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Las caracteristicas propias de la etapa de la nif@dolescencia justifica un trato
diferencial en relacion al adulto, pero ya no canda doctrina de la situacion irregular, sino
limitado por el reconocimiento del nifio como unesoijactivo de derechos inherentes a su
condicion de tal que le corresponden por el sotthda@e ser persona, al igual que el adulto.
Por lo que “la base de este sistema se concenteapnteccion de derechos mas que en la
proteccion de personas” (Campos Garcia, 2009,7). 35

En este nuevo escenario de proteccion de la irdaetEstado y la Familia, cumplen
un rol decisivo en contribuir y garantizar el desdo del nifilo, aunque limitados por el
respeto al principio de autonomia progresiva y atrés superior. La intervencion de ellos
en la vida del nifio, no se traduce en una injegemacia de sentido, o destinada a tratar al
nino como objeto sobre el cual se puede dispomer,qgie tiene por finalidad proporcionar
las condiciones para que el mismo logre desarsallplenamente en la sociedad.

Surge asi del articulado de la Convencion, queid@ \concepcion de autoridad o
paternalismo que se encontraba insita en las oele€ientre niflos y adultos, se sustituye
delegando responsabilidades en el nucleo familem gl Estado, en sus diversas esferas. En
efecto, la Corte en Opinién Consultiva establece:

Los nifios tienen derechos especiales a los quespmmden deberes especificos por parte de
la familia, la sociedad y el Estado. Ademas su iwidwl exige una proteccion especial debida
por éste Ultimo y que debe ser entendida como tethde adicional y complementario a los

demas derechos que la Convencioén reconoce a twtanﬁe

Asimismo, conforme al nuevo paradigma, el nifio asum rol protagénico en el
disefio de su plan o proyecto de vida, por lo quie seconocen mayores oportunidades de
participacion en diferentes ambitos, reconocienddesecho a ser oido, a que su opinion sea
tenida en cuenta y a participar activamente eddasiones que lo afectan.

Todo este esquema diseflado hace mas de veintamdsha venido a impactar de

lleno sobre un sistema de instituciones que emnrdatipa, aun no ha logrado adecuar sus

" Corte 1.DH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio A& y 25 Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos)pinién Consultiva OC-17/2002 del 28 de Agosta?062, Serie A N° 17, Parr. 53, 54 y
60.
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procedimientos al especial status que se confieréia, y por ende a los mas altos principios

proclamados por la norma convencional.

2. Recepcion del sistema de proteccidn integral: cuéshes controvertidas.

En la Argentina, la implementacién del Sistema dedecion Integral de Derechos
de la Infancia, ha debido saltear numerosos es;olipe han impedido dar plena
operatividad al piso minimo de derechos y garantistaurado por la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, pese a la ratificacion inmedigda norma convencional por parte del
estado argentino.

Se ha tratado de un verdadero proceso de transfuinmgue ha venido a socavar
estructuras antiquisimas, poniendo en crisis uams de valores e instituciones socialmente
aceptados y regidos al amparo de un modelo tutekarahi que el ordenamiento juridico
argentino haya experimentado épocas de avancesogasos, llegando a coexistir en la
cultura argentina instituciones del viejo patrond® menores con el de un prometedor
sistema de proteccion integral de la nifiez, qudalue tono con una corriente de
internacionalizacion de los derechos humanos.

“La coexistencia por casi quince afios de la CDNun a&levada a jerarquia
constitucional- y las leyes tutelares de menore®eige una practica judicial y social de
pretendida armonizacion de normativas sustentadametrinas incompatibles” (Crescente,
2008, p. 34).

El discurso juridico que efectuaba concesionesruheipios y derechos al nifio, no
era compatible con una sociedad que mostraba apbmsiparada para dar al nifio un trato de
iguales respecto de los adultos. Esto explica guzaeticentes que se han mostrado en la
practica los poderes publicos para dar cumplimientaquel “principio de efectividad”
plasmado en la norma convencional.

Las mayores dificultades en dar operatividad aéd®y de la infancia, se han visto
reflejadas en el ambito administrativo y judici@br un lado, el Estado ha mostrado cierta
lentitud en la elaboracion de politicas publicasictetas y en la readecuacion de sus
instituciones; por el otro, y ya en la Orbita daigltps que deben garantizar en el caso
concreto la tutela efectiva de los derechos daifigs y adolescentes, se han visto envueltos
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en serios conflictos para interpretar y aplicaloelenamiento juridico vigente, lo que ha
guedado patentizado en pronunciamientos doctrsarjarisprudenciales contrapuestos.

Ya en plena vigencia la ley 26.061/05, Musa (208&tenia: “Hoy mismo, sigue
habiendo juzgados en todo el pais que no dudanpkcaralo que la doctrina llama
mecanismos propios de la situacion irregular” §p. 3

No sucedio lo mismo respecto del poder legislatjue viene a desarrollar un rol
fundamental en la consolidacion del Sistema deeBedin Integral de Derechos, impulsado
sin dudas por una creciente internacionalizacioniodederechos humanos, que se vio
reflejada en hechos politicos de gran trascendecre la reforma constitucional del 94, la
posterior sancion de la ley 26.061, y la recieritec®n y entrada en vigencia del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion, que viene a reafirnel compromiso del Estado en avanzar
en la conquista de derechos y realidades en maienéaiez y adolescencia.

Estos instrumentos legislativos de gran significaren el derecho nacional, seran

reseflados brevemente en el presente acapite.

2.1 Recepcidn de la Convencion sobre los Derechas Nifio y la reforma constitucional
del 94

La recepcion del Paradigma de Proteccion Integrdbsl Derechos de Nifios, Nifias y
Adolescentes se opera en el Estado Argentino, ta parla ratificacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio por ley 23.849 queafisancionada el 27 de septiembre de
1990, incorporandose de esta forma al derechonmten nuevo entramado de derechos y
deberes en materia de infancia que el Estado dgbeaatizar. En cumplimiento del Art. 49
del instrumento internacional, la Argentina depbsitinstrumento de ratificacion el dia 5 de
diciembre de 1990.

Mucho se ha debatido sobre la operatividad de tenaaonvencional y sobre como
debia interpretarse el nuevo régimen de protecd@ncara a un derecho de menores
fuertemente arraigado en el pais y cristalizadteges como la N° 10.903 de Patronato de
Menores y un Cédigo Civilque acompafiaba el régimen nacido al amparo dectsirth de

la situacion irregular, vigente a la fecha de iaiion del instrumento internacional.

8 Cédigo Civil derogado por Ley N° 26.994 B.O. 82@I4. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.
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Autores como Grosman (2001) se han pronunciadoa f#e la operatividad de la
Convencion bajo el entendimiento de que los Estadpgueden invocar la ausencia de
normas o de disposiciones legales contrarias, paraaplicar los derechos por ella
consagrados, ya que surge de la Convencion de jiemdno es posible invocar el derecho
interno como causa para el incumplimiento de kigaciones internacionales”

Lo expuesto se justifica en la doctrina sentadd®@.S.J.N en el caso “Ekmekdjian
c/ Sofovich” que en ocasion de resolver sobre laratividad del derecho a réplica,
consagrado por un tratado internacional pero niamegntado por el derecho interno, sostuvo
gue la violacion de los tratados internacionalesdpudarse por accion, caso de normas
internas que lo contradicen, o bien, por omision digposiciones que posibiliten su
efectividad. En ese sentido, tanto unas como stvascontrarias a la ratificacion del tratado
gue hubiese efectuado el Estado Parte, por loajygdceder importaria el incumplimiento
del mismo con la consecuente responsabilidad iateynal que pudiera derivarse.

Siguiendo ese razonamiento, podria entendersel @staglo argentino ha promovido
practicas y un sistema de instituciones violatodados principios que surgen del derecho
internacional, y que resultan regulados por la @anidn de Viena.

Como muestra de ese proceder, y en la misma liael@a due se expone, podria
invocarse la nula operatividad que tuvieron lapaigiones contenidas en la Convencion
pese a la ratificacién efectuada por el Estadolesiie 1989, y el recurrente argumento
proveniente de los operadores juridicos consistemtela ausencia de una legislacion
reglamentaria de la norma convencional que derejuégimen de patronato, negando de
esta forma su operatividad e incumpliendo sus comjzos internacionales.

El Estado Argentino ha tardado casi quince aficdaertumplimiento a la obligacion
asumida al ratificar la Convencién sobre DerecheisNifio de “adoptar todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole pdaia efectividad a los derechos reconocidos
en la presente Convencidfi’ese compromiso se ha visto concretado con lagsade la ley
N° 26.061 del afio 2005 que ha derogado expresaraelete de patronato.

° Art. 27 Convencién de Viena sobre el Derecho de TieatadosLey 19.865 del 3 de Octubre de 1972.
Honorable Congreso de la Nacién Argentina.
19°Art. 4 Convencion sobre Derechos del Nifio. Ley828 del 27 de Septiembre de 1990. Honorable Csagre

de la Nacién Argentina.

19



Aun bajo ese panorama, la Convencion ha tenido uertd impacto politico,
particularmente a partir del auge que cobra ereedatho comparado la internacionalizacion
de los derechos humanos a mediados del siglo XiXcaando ese movimiento se cristaliza
en el derecho nacional en el afo 1994.

En efecto, hasta la Reforma del 94, el régimenua se encontraban sujetos los
tratados internacionales aparecia definido poAlts. 27 y 31 de la Constitucion Nacional.
En virtud de ellos era dable entender la igualdadruica que imperaba entre leyes y
tratados, los que se erigian como ley suprema Nead#n, de ahi que resultaba aplicable el
principio segun el cual la ley posterior en el fenderoga la anterior.

Esta forma de compatibilizar el derecho internaalion el derecho interno, se
modifica radicalmente a partir del fallo expueste ggn el afio 1992 sienta el precedente
recogido por la reforma constitucional del 94.

En efecto, la C.S.J.N sostiene:

La Convencién de Viena sobre el derecho de losdeat confiere primacia al derecho
internacional convencional sobre el derecho inteftmra esta prioridad de rango integra el
ordenamiento juridico argentino. La Convencion es Wratado internacional,

constitucionalmente vélido, que asigna prioridddsatratados internacionales frente a la ley
interna en el ambito del derecho interno, estouesreconocimiento de la primacia del

derecho internacional por el propio derecho intErno

La doctrina sentada por el més alto tribunal fumiporada al texto constitucional
con la Reforma de la Constitucion Argentina enfiel 4994, en virtud de la cual y segun el
Art. 75 inc. 22 los tratados internacionales tiejggarquia superior a las leyes, sin embargo,
avanza mas alla e inviste de jerarquia constitatiaronce instrumentos internacionales de
derechos humanos, entre los cuales se encuentrasarpente enumerada la Convencion
sobre Derechos del Nifio.

Como ha sostenido Bidart Campos (2006), talesdinatao forman parte del texto de
la Constitucion, sino que integran el bloque destituctionalidad federal y comparten junto a

la Carta Magna la misma supremacia.

1 C.S.J.N,, “Ekmekdijian c/Sofovich”, Fallos 315: 24@992).
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Asimismo, se ha previsto que mediante un procedimiespecial otros tratados de
derechos humanos puedan alcanzar jerarquia caistial

Por dltimo, la norma constituciorial establece una pauta interpretativa cuando
dispone que tales tratados no derogan articulamalde la primera parte de la Constitucién y
deben entenderse complementarios de los derechasagtias por ella reconocidos. De ahi
gue componen un plexo inescindible que bajo la ddeaompletitud (Bidart Campos, 2006)
contribuyen a brindar una mas amplia protecciéifiasy adolescentes.

Como consecuencia de lo expuesto, los efectosrascendentes, ya que a partir de
entonces se torna imperativo adaptar el derechmacmfistitucional a los postulados
contenidos en la Convencion sobre Derechos del ,Nifitos fines de evitar incurrir en

arbitrariedades o mejor dicho, en inconstitucialzai

2.2 Laley de proteccion integral de los derecha las nifias, nifios y adolescentes

Hicieron falta quince afios desde la incorporaciériadConvencién sobre Derechos
del Nifio al ordenamiento juridico argentino, pare @e iniciara un verdadero proceso de
reforma de las instituciones de proteccion de flanicia en la Argentina. La sancion de la ley
N° 26.061 de “Proteccion Integral de los derecho$liios, Nifias y Adolescentes” el dia 28
de septiembre de 2005 constituye uno de los hepblfticos de mayor significancia en el
pais en la acogida de una concepcion respetudsa derechos fundamentales del nifio.

Se ha dicho que su importancia resulta de seylgue reglamenta la Convencion y
por dar cumplimiento efectivo al Art. 4 de la noroamvencional (Sabsay, 2008) derogando
abiertamente todo un sistema de leyes y normaamegitarias contradictorias con el espiritu
de la nueva concepcion, algunas de ellas fueroeylde patronato de menores N° 10.903,
los decretos nacionales N° 1606/90 y sus modifitzd\N°® 1631/96 y 295/31

La ley reproduce fielmente los lineamientos trazadeor la Convencion,
configurando el piso minimo de derechos de nifidgsny adolescentes que resulta aplicable
en el territorio de la naciéon. En ese sentido, Stabéece que “la ley tiene por objeto la

proteccion integral de los derechos de nifias, nyiiladolescentes que se encuentren en el

12 Art. 75 inc. 22 de la Constitucién de la Nacidryéntina de 1994.
13 Art. 76 Ley 26.061. Honorable Congreso de la Nadiégentina.
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territorio de la Republica Argentina, para garaatiel ejercicio y disfrute pleno, efectivo y
permanente de aquellos reconocidos en el ordentomjidico nacional y en los tratados
internacionales en los que la Nacién sea pHrte”

Al igual que surge conforme a la reserva efectwdatificar la Convencion, esta ley
esta destinada a regular la condicidn juridicaadepersonas menores de 18 afios, en tanto
sujeto de derecho, a quien debe garantizarse alvefey pleno ejercicios de sus derechos no
s6lo en sus relaciones familiares, sino tambiénlasnestructuras y procedimientos de
decision del Estado que puedan afectarlos.

En sus disposiciones generales se establece quieteshos por ella reconocidos
estan asegurados por su maxima exigibilidad y stetes en el principio del interés superior
del nifid®. Esto por tratarse de derechos de orden pUbtiemunciables, intransigibles, por
lo que sus disposiciones no pueden ser eludidagyienes estan obligados a garantizarlas.

El primero implica el caracter operativo de losedbios que se reconocen, que se
traduce en el mandato expreso de asegurar el qumapto de los derechos consagrados por
parte de los operadores del sistema de protecsim,el poder ejecutivo, legislativo o
judicial. Por su parte, el segundo constituye uadod principios vertebrales que da sentido
al sistema de proteccion en su vasto contenidogsipor esta razon merecedor de especial
tratamiento.

En efecto, la ley destaca porque viene a defirér nureva modalidad de intervencién
del Estado en asuntos en que se encuentren ingdbgnifios, o que torna imperativo no
so6lo la formulacién de politicas publicas acordes [a tonica del sistema, sino ademas el
establecimiento de las estructuras encargadas ajgerpfer a una proteccion especial o
diferenciada.

En esa direccion, el Art. 32 dispone:

El Sistema de Proteccion Integral de Derechos deNifias, Nifios y Adolescentes esta
conformado por todos aquellos organismos, entidgdssrvicios que disefian, planifican,
coordinan, orientan, ejecutan y supervisan lagipadi publicas, de gestion estatgbrivadas,

en el dmbito nacional, provincial y municipal, destlos a la promocién, prevencion,

asistencia, proteccion, resguardo y restablecimielet los derechos de las nifias, nifios y

14 Art. 1 Ley 26.061. Honorable Congreso de la Nadiégentina.
15 Art. 1 Ley 26.061. Honorable Congreso de la Nadiégentina.
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adolescentes, y establece los medios a travéessdriddes se asegura el efectivo goce de los
derechos y garantias reconocidos en la Constitusidacional, la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, demas tratados de derechos logmatificados por el Estado argentino y

el ordenamiento juridico nacional.

De alli que se trate de un disefio institucionalésigo, no recortado, sino que
involucra un actuar conjunto entre los poderesipably la sociedad civil en su conjunto
(Burgués, 2014).

En lo que refiere a la orbita del poder judicial astuacion difiere a la ejercida bajo la
ley de patronato, quedando delimitada a garantizatutela efectiva de los derechos
reconocidos por la nueva normativa, y a ejercercaitrol de legalidad de los actos
administrativos que se pronuncien sobre temas ensquencuentren involucrados nifios y
adolescentes.

La expresion mas notable, en este aspecto, hdasidoma en que han sido reguladas
y el sentido que se ha dado a las Medidas de [eidtede Derechos.

Por otro lado, resulta de fundamental importaneligrt. 27 de la ley que consagra
las garantias minimas que deben regir en todo gira@nto administrativo y judicial que los
afecte, como son, el derecho a ser oido, a quepisdo sea tomada en cuenta en toda
decision que lo afecte, a ser asistido por undetgeferentemente especializado en nifiez y
adolescencia, a participar activamente en todoagegimiento y a recurrir ante el superior
frente a cualquier decision que lo afecte.

Si bien la ley impacta de lleno en todo el ordemauta juridico, sus efectos se
proyectan significativamente en el derecho de fammiél es lo que ocurre con la recepcién
del principio de autonomia progresiva, y las respbilidades que sienta la ley en cabeza del
grupo familiar.

El Art. 7 establece:

La familia es responsable en forma prioritaria slegarar a las nifias, niflos y adolescentes

el disfrute pleno y el efectivo ejercicio de susegbos y garantias...

Sabido es que la familia cumple un rol decisivdeeproteccion y formacion integral
del nifio, y muy especialmente, en la protecciéegrél de sus derechos, por lo que en

aguellos casos en que se encuentren impedidasrdiamlas condiciones para que el nifio
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pueda satisfacer sus derechos, el Estado deber acetictos de brindar la asistencia para
gue el grupo primario pueda asumir sus respondaliis y obligaciones.

Se habla de responsabilidad, de derechos, peraoéamb obligaciones de los padres
respecto de los hijos, lo que muestra un giro eior@a de considerar la relacién paterno
filial, qgue queda trazada ya no en términos decaidad o autoridad, sino de igualdad.

En definitiva, como ha dicho Fama y Herrera (20@)desafio que impuso la ley
26.061 es complejo, pues se trato a partir de eatode “modificar practicas socio-juridicas
tan arraigadas bajo el paraguas del tutelarisnadads{p. 11).

Uno de esos grandes desafios que motivo estageyp soncretado sin dudas, con la
derogacion del Codigo Civil, que rigié paralelangernton principios e instituciones

incompatibles con la doctrina de proteccion integra

2.3 El cddigo civil y comercial de la nacion

La sancién y entrada en vigencia del Cédigo CiviCgmercial operada por ley
N°26.994, significa como ya se expusiera, una gaudt pagina a las dicotomias juridicas que
se habian planteado con motivo de la interpretad@rordenamiento juridico argentino en
materia de infancia.

No resulta 6bice mencionar que este proceso dsforamacion social y juridico de la
concepcion de la nifiez fue acompafiado por un cadigb rudimentario para los nuevos
tiempos. Este codigo que resultaba aplicable adiiones civiles y de familia que se
planteaban en la sociedad argentina, conteniaipioscque contradecian abiertamente los
mas altos postulados de una nueva concepcion difiteagque habian sido plasmados en la
Convencion sobre Derechos del Nifio y en la postijonacional 26.061.

Reflejo de ello fueron instituciones como la papa@estad y el principio rigido de
capacidad - incapacidad, fruto de una concepcidermalista que trataba a los niflos como

objeto de disposicion del poder adulto.
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Las contradicciones a la hora de interpretar lanativa vigente fueron evidentes,
pese a los intentos de conciliar, como se evideenid@lgunos falld§, normas nacidas al
amparo de paradigmas totalmente opuestos.

Aun asi este régimen se mantuvo vigente hasta tlaseafios atrds, cuando se
produce la sancion definitiva del nuevo cuerpo radivo, que como se dijo en los
Fundamentos del Anteproyecto vino a “democratiaarrélaciones de Familia”. Al respecto

Kemelmajer de Carlucci (2012) ha dicho:

La familia llamada “tradicional”, esa familia matrnializada (fundada en el matrimonio),
paternalizada y patrimonializada (dependiente enica@mente y en otros aspectos del
padre), sacralizada (nacida de formas solemne$jplggizada (su fin principal es tener
hijos), viene sufriendo cambios hace mas de uon.silementos muy diversos incidieron para
abandonar ese modelo, consagrado por el Cédigaagel®bn y seguido por otros Cédigos
del Derecho Continental que algunos calificarompalgiarcal, jerarquico, autoritario, burgués

y desigualitario (p. 289).

Esos cambios sociales que se venian plasmandgwmaalleyes especiales, como la
ley 26.061, resultaban insuficientes frente al tismo del Cédigo Civil, imbuido de
principios radicalmente opuestos, y fuertementaigaidos en la sociedad.

Los nuevos principios que inspiran el Cédigo CiilComercial, y que impactan
fundamentalmente en las relaciones de familia, e®ri como consecuencia de la
incorporacion de la doctrina, y normas internadiesmi@e derechos humanos, que el Cadigo

ha receptado abiertamente. En efecto su Art. blest

Fuentes y Aplicacion. Los casos que este Codigodaben ser resueltos segun las leyes que
resultan aplicables, conforme con la Constituciéacibnal y los tratados de derechos
humanos en los que la Republica sea parte. Aaatete tendra en cuenta la finalidad de la

norma...

Por su parte, Gil Dominguez (2016) sostiene:

% C.S.J.N., “M., G ¢/ P., C.A s/ Recurso de hecadutido por la defensora oficial de M.S.M”, senteruel
26 de junio de 2012, Consid. Zentro de Informaciéon Judicial.Recuperado el 6/6/2017 de

http://www.cij.gov.ar/nota-9389-La-Corte-Supremadiesticia-fall--en-un-caso-sobre--abogado-del-riivioal
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El Art. 2 del Cddigo Civil y Comercial refleja estambio de paradigma en los sistemas de
aplicacion e interpretacion. La coherencia queeegigmo pauta de interpretacion esta basada
en la inexcusable remision a los principios consitinales y convencionales. Las palabras,
las finalidades, las leyes que se apliquen dehreimteepretadas a la luz de la Constitucién y
de los Instrumentos Internacionales sobre Derediiosanos con jerarquia constitucional. La
aplicacion del Codigo Civil y Comercial respondeirega racionalidad menos pegada a las

verdades terminantes y mas proyectadas a las werdadsensuadas y ponderadas (p.1).

Sin dudas, a esto responde lo que se ha llamad@wiestitucionalizacion del Derecho
Privado” y que como nota distintiva viene a acentesa las relaciones reguladas por el
Caodigo el respeto a la persona humana y a su didgngbniendo a esta como eje y objetivo
ultimo de proteccidn en sus normas.

Este giro trascendental en la nueva concepciérirgpira el Codigo, se ve reflejado
en materia de infancia, adecuandose perfectaments gostulados del paradigma de
proteccion integral de los derechos, al receptiacypios como el de autonomia progresiva,
interés superior del nifio, derecho del nifio a ddb,otutela judicial efectiva, garantias
minimas de procedimiento en los procesos de familiamuchos otros cambios ya

proyectados en las normas convencionales.

En definitiva, en el campo de las relaciones deilfarel Cédigo Civil y Comercial es el
resultado del desarrollo y consolidacion del devecbnstitucional/convencional de familia,
es decir, de las grandes tensiones que ha auspleiatbctrina internacional de los Derechos
Humanos al mostrar que ciertos vacios legislativasrmativas infraconstitucionales rigidas
y cerradas eran totalmente incompatibles con grioeifundamentales como el de igualdad y
no discriminacién, libertad y autonomia personal, gtar los principios a los cuales se ha

apelado con mayor frecuencia para declarar la stitonionalidad de una norma del Derecho

de Familia (Herrera, 2015, p. 10).

Conclusiones parciales

La Argentina ha atravesado un largo y arduo prodeswansformacion social que se
ha visto reflejado en la evolucion de sus instines y en las practicas y mecanismos de

proteccion de los derechos de la infancia.
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Este proceso de transicion al sistema de la prdtedotegral de los derechos, ha
estado caracterizado por la lentitud y reticencia lga mostrado el Estado y en especial los
hacedores de la justicia, para adaptar la leg&tagr para efectuar una adecuada
interpretacion del ordenamiento juridico.

Muestra ha sido la vigencia de paradigmas contsdps@n la legislacion argentina, y
fallos que son cuestionables por no haber podiglct@dr una interpretacion respetuosa de los
derechos de la infancia, y por haber incumplidodosipromisos internacionales asumidos
por el Estado.

En ese sentido, se ha evidenciado la incapacidatbsd®peradores juridicos de
conciliar las normas del derecho nacional e int@amal, optando el Estado por aplicar unas,
las del derecho interno, en desmedro de los tratadernacionales ratificados.

La reforma constitucional del 94 constituye un legiridico trascendente en la
materia, pues viene a sembrar claridad en la poelaaormativa que es dable reconocer a las
normas, pero ello no implicé en lo sucesivo unpuesta al interrogante que se planteaba
principalmente en los casos concretos, sobre ca&@laégimen juridico aplicable, si el de la
situacion irregular que regulaban las leyes natésnao el de la proteccion integral,
consagrado por las normas convencionales.

De ahi también que no puede negarse que el Estaga Imcurrido en
inconstitucionalidad reiteradamente, primero potisidn, y segundo por actos y practicas
contrarias a las prohibidas por la Convencion stis®erechos del Nifio.

Recién a partir del afio 2005 con la ley 26.061 ret@ente sancion del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, puede decirse que se haadpeuna verdadera recepcion del
paradigma de proteccion integral de los derechos.

Por lo expuesto, por las graves violaciones a kreahos del nifio a que hemos
asistido y de las que aun hoy se cometen, es qheedimmandarse al Estado y en especial a
los operadores juridicos una mayor responsabilidtadgélo en avanzar en la conquista de
nuevos derechos, sino y mas importante aun, en gu&muna mayor especializacion
institucional y profesional en las problematicascuiadas a la infancia, de modo que los
interrogantes que plantee la realidad social ydicai puedan ser abordados por hombres
conocedores del ordenamiento juridico, de su senyidie la forma en que deben aplicarse

sus normas cuando quien se acerca al Estado @8ao adolescente.
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Por otro lado, tampoco debe entenderse que lacgrotede nifios y adolescentes
puede proporcionarse desde un derecho especificterecho de la infancia, abordar una
mirada en este sentido, como pretenden algunatgsries reduccionista y desacertada, si se
considera que el ordenamiento juridico constituyeodlo, y cobra sentido en la integralidad

de sus normas.

28



Capitulo II: Concepcion juridica del nifio
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Introduccion

En este capitulo se analizaran los principios ynasrque impregnan y permiten dar
operatividad a una nueva concepcién de la infaggia,parte de considerar al nifio como un
sujeto activo de derechos. Desde esa o6ptica, sendee dar cuenta del alcance del
reconocimiento efectuado, y la forma en que delienderse el nuevo estatus del nifio a
partir del principio de autonomia progresiva, aétiés superior del nifio, y de su derecho a
opinar y a ser oido en los asuntos que le afe@arlo que a este ultimo respecta, sélo se
abordaran sus aspectos mas generales, para ptaegaren el capitulo correspondiente, las
particularidades que asume en la érbita procesal.

El analisis pretende brindar lineamientos fundaalestque serviran para comprender

en lo sucesivo el contexto en el que se inscrilaetaacion del abogado del nifio.

1. El nifio como sujeto activo de derechos

Se ha sostenido reiteradamente por la doctringynak estudiosos del derecho de la
infancia, que el reconocimiento del nifio como sug derecho adviene como una conquista
propia de la Convencion sobre Derechos del Nifpgrar de la cual comienza a edificarse el
paradigma de proteccion integral de los derechosfes y adolescentes.

Si bien el mérito de la norma convencional es ggapdes no puede soslayarse que la
misma lo declama a viva voz estableciendo las cutks para que en los hechos el nifio
pueda detentar el status que le corresponde, nzeres cierto y seria un acto de torpeza,
dejar pasar por alto que el acto de reconocimieeioniio como sujeto de derecho es
consecuencia necesaria de su condicién de perswnania, ya reconocida por instrumentos
gue la precedieron.

En efecto la Declaracion Universal de Derechos Hos&n su Art. 1 establecio:

Todos los seres humanos nacen libres e igualegeidad y derechos, y dotados como estan

de razdén y conciencia, deben comportarse fratesrgkrios unos con los otros.

Asimismo, la Convencion Americana de Derechos Husalispone:
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Toda persona tiene los derechos y libertades (n.glistincion alguna, por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion opinidn politica o d&ra indole, origen nacional o social,

posicién econdmica, nacimiento o cualquier otradaman'’.

Sin dudas que el punto de partida lo constituye@nocimiento de su dignidad que
le es inherente a toda persona humana y que leeoomptitud para ser titular de derechos
iguales de los que goza el resto de la familia maifia

Aunque en atencion a su especial condicion de passg@ue se encuentran en
desarrollo son merecedoras de un plus de protepoidla situacion de vulnerabilidad en que
se encuentran, de ahi que se les reconocen deregbesificos y un sistema de proteccién
especial a los que se dota de maxima exigibilidad.

El Art. 19 de la Convencion Americana de DerechamBnos ratifica lo expuesto al

disponer que:

Todo nifio tiene derecho a las medidas de protecgiérsu condicion de menor requieren por

parte de su familia, de la sociedad y del Estado

Esto conlleva necesariamente a reformular lasicglas entre nifio — adulto, el que
sera entendido a partir de entonces como “sujeti@itide derechos autbnomos y no de meros
intereses que terceros estan llamados a tutelafigitx, y Espinoza, 2001, p. 57). De esta
forma, se intenta reivindicar los abusos cometigos la concepcion paternalista que los
sometia al poder discrecional del mundo adultoiehdo de ellos un objeto sobre el cual era
dable disponer atento a que se trataba de suje®spgr no haber alcanzado el pleno
desarrollo intelectual no se encontraban en coms de determinarse autbnomamente, sino
a través de la voluntad de otros.

De ahi que la importancia de la Convencion radiceidmentalmente en configurar
un nuevo escenario en la forma en que deben ddsersmlas relaciones en la triada Estado,
familia y nifio a efectos de que puedan ocupar kciée de aquellos espacios de actuacion

en calidad de iguales, esto es, como sujetos aaliwa@erechos.

7 Art. 1 Convencién Americana sobre Derechos Humaheg 23.054 del 1° de Marzo de 1984. Honorable
Congreso de la Nacién Argentina.
18 Predmbulo Convencion sobre Derechos del Nifio. 22849 del 27 de Septiembre de 1990. Honorable

Congreso de la Nacién Argentina.
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Sin embargo, es de advertir que esa titularidaeacio debe ser entendida a toda
ultranza, sino enmarcada en su especial condi@daldpor lo que esa aptitud para ser titular
de derechos y ejercerlos progresivamente, encusimttazon de ser en tres principios con los
cuales se encuentra intimamente vinculado, talese$@rincipio de autonomia progresiva, el
interés superior, y el derecho del nifio a ser gidoque su opinidn sea tenida en cuenta en
las decisiones que lo afectan (Couso, 2006).

Vale destacar que esta mutacion en la consideraebnifio, se ha visto reflejada en
el cambio de terminologia acufiada, pues el térmamrativo de menor o minoridad, en
alusidon a incapacidad o carencias de estos sugtoba visto sustituido por el de nifio o
infancia.

En el ordenamiento juridico argentino, esta conéeppiridica que se internaliza a
través de la ratificacion de la Convencién sobreeBteos del Nifio y posterior incorporacion
como tratado con jerarquia constitucional, taml@gmecogida por la ley 26.061, que exige
expresamente respetar su condicion de sujeto delder

Ya en las XIX Jornadas Nacionales de Derecho Cal¢bradas en el Afio 2003 se

habia concluido:

La implementacién plena de la Convencion de losCrars del Nifio en la familia exige la
revision de las actitudes y relaciones que lostasluhantienen con los nifios y jovenes. Pero
también demanda un nuevo marco legislativo que talebida nota de que existe

interdependencia entre los conceptos de patristaotg las facultades de los niffos

Lo establecido obligaba necesariamente a modifi@zanormativa que regia las
relaciones de familia, tal como habian sido cordabpor el Cédigo de Vélez, que hacia de
la institucion de patria potestad un instrumentaidle dominacion de los hijos, concebidos
Ccomo sujetos incapaces, objetos de posesion gadtlves.

Con el Cédigo Civil y Comercial, estas nocionesdgunedesvirtuadas, al modificar las
viejas instituciones del derecho de familia, adagiddas a los principios contenidos en el
derecho convencional, y reconociendo al nifio sulictin de sujeto de derecho.

19 Conclusiones de las XIX Jornadas Nacionales dedber Civil, celebradas en 2003, Rosarlornadas
Nacionales de Derecho Universidad Nacional del .SuRecuperado el 23/10/2017 de
http://jndcbahiablanca2015.com/?cat=17
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2. El principio de autonomia progresiva

La incorporacion del Principio de Autonomia Progr@sal ordenamiento juridico
argentino a traves de la Convencion sobre DeretéloNifio y su posterior recepcion por ley
26.061 ha ocasionado no pocas discusiones juridéspecto a la interpretacion que debia
efectuarse de las normas vigentes en materia @eidag de nifios y adolescentes.

El punto de partida de la discusion se inscribéaetbnsagracion que hace la norma

convencional del principio en el Art. 5, en el cpaclee:

Los Estados Partes respetaran las responsabilidadeterechos y los deberes de los padres
0, en su caso de los miembros de la familia ampl@ade la comunidad, segun establezca la
costumbre local, de los tutores u otras personeargadas legalmente del nifio de impartirle,
en consonancia con la evolucion de sus facultatie=;cion y orientacion apropiadas para

gue el nifio ejerza los derechos reconocidos erekepte Convencion

Surge de la norma, que el principio encuentra derftindamentalmente a través de
dos cuestiones: la primera estriba en el reconeatnigradual que debe hacerse en funcién
de la evolucién de las facultades y desarrolloauwtenomia para el ejercicio de los derechos
gue le son reconocidos. La segunda cuestion, ad& ubr la responsabilidad de la familia y
del mundo adulto, de impartir la orientacion y daién adecuadas para que el nifio logre
gradualmente la autonomia.

Como sostiene Silvia Fernandez (2015):

La autonomia progresiva da visibilidad al nifio cosngeto de derechos (...) en un proceso
que exige la inclusion de todos los integranteldamilia, facilitando el reconocimiento y el
respeto de las necesidades de cada cual. Sedratmdierivacion del principio constitucional

de autonomia personal y del complementario de ant@men las relaciones familiares (p.3).

De ahi que tampoco se trata s6lo de reconocertiesesino de garantizar una activa
participacion del nifio respecto de las cuestioneslqg afectan, aun cuando esos espacios de
autonomia sean concedidos de manera gradual segigrado de desarrollo. Pues, lo
contrario, implicaria dejar al nifio en un estadalésproteccion.

La norma fue rica en contenido por cuanto implia&dvision en el modo en que

deberian plantearse las relaciones paterno filelesrtir de entonces, invitando a reformular
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el régimen de capacidad civil de los nifios, comiota®bién a dar un sentido distinto a
instituciones del derecho de familia como la paiogestad, sin olvidar que el eje del cual se
parte es y serd, el reconocimiento del nifio coneteactivo de derechos.

Estos principios, hicieron eclosion principalmeateel tratamiento que el Codigo de
Vélez, recientemente derogado, ha impartido aifdes y adolescentes hasta el presente.

El Codigo sistematizaba un régimen de capacidait] estructurado en categorias
rigidas en términos de capacidad e incapacidadrta gel cual las personas segun cual fuera
la categoria en que se ubicaran tendrian 0 no vegjadcer por si mismos los derechos de
gue eran titulares. Sin embargo, para aquellossquencontraban impedidos en virtud de su
condicion, sea por su insuficiente madurez o seafgita de salud mental, el régimen
remediaba o suplia la situacion de inferioridathaés de institutos como la representacion y
la asistencia.

En efecto, y dentro del espectro de la incapaciagddcodigo distinguié entre
incapaces absolutos, incluyendo a los menores ietp&bes decir aquellos que no habian
cumplido la edad de 14 afos, e incapaces relatisesque habiendo cumplido los 14 no
habian alcanzado la mayoria de edad, a los qué liaemores adulté%

Por otro lado, y en virtud de los Arts. 56 y 59 détigo sustituido, los menores
guedaban sujetos a la representacion legal de alrego tutores, y a la representacion
promiscua del Ministerio Publico.

“Se dijo en ese sentido, que detras del sistemeepiesentacion adoptado por el
Caodigo se mantuvo latente la concepcion del mebmt@ de proteccion y control por parte
de sus padres y del Estado” (Minyersky y Herre@@82.

La ley 26.061, desde una perspectiva opuesta @feionada, receptd el principio en
diversos articulos, entre ellos el Art. 3 cuandmaldece “Debiéndose respetar: d) Su edad,
grado de madurez, capacidad de discernimiento Yasil@andiciones personales”, y en el Art.
24 que dispone “Que sus opiniones sean tenidasuentec conforme a su madurez y
desarrollo”.

Herrera (2011), sostuvo:

20 Art. 54 y 55 C6d. Civil derogado por Ley N° 2. 264 B.O. 8/10/2014. Honorable Congreso de la Naci6n

Argentina.
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El principio de autonomia progresiva es un mandatmiesupralegal, y como tal, esta
destinado a desconstruir y reconstruir el réginegall en materia de capacidad de nifios y
adolescentes. Esto implica de manera inexorabdxjbflizar el sistema, permitiendo la
penetracion de las ideas de madurez, desarrodieattial, comprension y discernimiento que
campean dentro de aquel principio de derechos hwsnén.) y de manera paralela, la
obligacion de revisar conceptos tradicionales y kderaigados en el derecho civil con la

finalidad de salir del rigido binomio integrado pas nociones de capacidad/incapacidad y

consigo, la de representacion le(al37).

El Cdédigo Civil y Comercial de reciente vigencia, tecogido al pie de la letra los
postulados de la doctrina de proteccion integiahdaptar el sentido de sus instituciones al
derecho convencional vigente.

El eje sobre el que se sostiene el principio eArel26 el que expresa en sus dos

primeros parrafos:

Ejercicio de los derechos de la persona menor dd. éé persona menor de edad ejerce sus
derechos a través de sus representantes legalebld.obstante, la que cuenta con edad y
grado de madurez suficiente puede ejercer porssiatdos que le son permitidos por el

ordenamiento juridico. En situaciones de conflicties intereses con sus representantes

legales, puede intervenir con asistencia letrada.

La norma se aparta de fijar limites etarios rigigasa determinar la capacidad de
nifos y adolescentes, por el contrario se incloragaoger un sistema flexible, que permita el
ejercicio progresivo de derechos en funcion deheBo madurativo del nifio.

En esa linea, el articulo remite de manera obligadansiderar la institucion de la
responsabilidad parental, a los fines de enterldargido que adquieren las relaciones entre

hijos y progenitores, y la forma en que operaiglgpio de autonomia progresiva.

En lo que refiere a esta nueva institucion, laiswsdn no sélo es terminoldgica, sino que
conlleva una profunda mutacién axiologica, puesidganizacion familiar concebida en
términos patriarcales y de subordinacion del nifadalto, se ve reemplazada por el concepto
de responsabilidad parental “que es inherentel@rdgue cumplido adecuadamente, subraya

el compromiso paterno de orientar al hijo haciaueonomia” (Medina, 2014, p. 922).

El cambio es notable si se tiene en cuenta queisstg en acto esta limitada por el

respeto a la subjetividad del nifio. De ahi queegislador haya fijado los principios que
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gobiernan su ejercicio. Son los siguientes: a)nkdrés superior del nifio, b) la autonomia
progresiva del hijo conforme a sus caracteristigsisofisicas, aptitudes y desarrollo. A
mayor autonomia, disminuye la representacion deptogenitores en el ejercicio de los
derechos de los hijos, c) el derecho del nifio ao&#w y a que su opinidn sea tenida en
cuenta, segun su edad y grado de madtrez

De lo resefiado se colige que la situacion de ldssny adolescente conforme a la
nueva regulacién debe entenderse de la siguienteafen principio y de conformidad a lo
dispuesto por el Art. 24, “la persona que no cuarda la edad y grado de madurez
suficiente”, es reputada por el Codigo como incag@zejercicio, por lo que ejercen sus
derechos a través de sus representantes legalgmdnes o tutores.

Sin embargo, el Cbdigo va mas alla y flexibilizaratderios, abre una puerta para
gue el nifio conforme a su edad y grado de maduredapejercer por si los actos que le son
permitidos por el ordenamiento juridico.

En ese plano, juega el principio segun el cual yomautonomia del nifio, disminuye
la representacion de los progenitores en el ejerdielos derechos de los hijos.

Dice Silvia Ferndndez (2015):

Existen asi dos conceptos que miden la autonomi@:mas rigido —el etario- y otro mas

flexible y permeable —la madurez- aunque sin oblasuficiencia que esta madurez debe
presentar, acorde la particularidad del derechquiese trate. Esta conjuncién exige de los
operadores la valoracién de la condicién persamdividual de la persona, no obstante su

minoridad (p.5).

Asimismo, es importante traer a colacion que esideematica del Cddigo Civil y
Comercial la distincion entre nifios y adolescentespuede pasar desapercibida, siempre
gue guarda coherencia con la logica del régimees ge observa del analisis de las normas
gue la madurez suficiente se presume a partir si&rdge afnos, reconociéndose a la persona
gue ha alcanzado esa edad un mayor grado de aptradla participacion activa en los
asuntos que le conciernen.

La incorporacion del principio, constituye sin dsdan gran desafio para los

operadores juridicos, que deberan esforzarse peciap con buen tino cuando un nifio

2L Art. 639 Codigo Civil y Comercial de la Nacién. itvable Congreso de la Nacién Argentina.
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cuenta con la madurez suficiente para comprendeeriido y alcance del acto que el
ordenamiento le habilita realizar, lo cual impl&canecesariamente un mayor grado de
especializacion y de un actuar interdisciplinarioe gcontribuya a adoptar soluciones
ajustadas a la finalidad que se persigue contehsiésde proteccion integral de derechos.

3. El derecho del nifio a ser oido y a que su opinioea tenida en cuenta

Un sistema de proteccion de la infancia que onatargizar la efectiva participacion
del niflo y/o adolescente en los asuntos que lei@men y afectan so pena de violentar el
reconocimiento del nifio como sujeto de derecho agmaslo por el derecho constitucional
convencional.

En efecto, esa participacion se concreta muy espgente en la escucha activa del
nino que conlleva como dos caras de la misma monecanocer su derecho a opinar
libremente en todas aquellas cuestiones que puddetarlos.

Se trata del Derecho del Nifio a Ser Oido que coaszlgArt. 12 de la Convencion

sobre Derechos del Nifio, y que dispone:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio queegstéondiciones de formarse un juicio

propio el derecho de expresar su opinion librementedos los asuntos que afecten al nifio,
teniéndose debidamente en cuenta las opinionesfielen funcidén de la edad y madurez del
nifio. 2. Con tal fin, se dard en particular al ngmortunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afeat@ifio, ya sea directamente o por medio de
un representante o de un érgano apropiado, en mansia con las normas de procedimiento

de la ley local.

El Comité de Derechos del nifio, a través de la @hsgn General N° 12 ha dado un
extenso tratamiento a este derecho que constitngede los principios que informan el

sistema de proteccion integral de los derechosifilesrny adolescentes, pues como se ha
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dicho: No solo establece un derecho en si mismo, gile también debe tenerse en cuenta
para interpretar y hacer respetar todos los deerésiios’.

Que el derecho del nifio a ser oido implica recanelcgerecho de participacion no es
algo que merezca mayores discusiones, aun cuatalsesbuna de las modalidades en que la
primera puede materializarse, pues la participaeittiendida en su vasto contenido, puede
comprende procesos mas complejos de inclusionifielean cuestiones que puedan incidir
directa o indirectamente sobre su vida.

Lo subversivo, y esto conforme a lo que surge dxémesis efectuada por el Comité,
estribaria en que la escucha y participacion, nestdayan un acto momentaneo sino el
puntapié inicial para construir a partir del intrio politicas de Estado en materia de
Infancia.

El alcance de la norma puede predicarse en doscttires: la primera, respecto de
quienes titularizan el derecho, no hay dudas quelaonifios y adolescentes, pero no solo
considerados individualmente, sino también colaatiente, esto es como grupos, aun
cuando ello signifique redoblar esfuerzos para ejJumismo sea materializado y valorado
dentro de limites que impone la Convencion.

La otra cuestion refiere, a cuales son los asuatndos que se permite al nifio
expresar sus opiniones o bien sobre cuales cuestigbe ser escuchado, en la norma se lee

“en todos los asuntos que le afecten”. En estedgese dijo:

Aunque el Comité apoya una definicion amplia deaimtdo “asuntos”, que también
comprende cuestiones no mencionadas explicitam@nte Convencion, reconoce que le
siguen los términos “que afectan al nifio”, que fs&@daeron para aclarar que no se pretendia

un mandato politico general

Por otro lado, no ha sido una cuestion juridicaanegbo relativo a si el derecho a ser

oido constituia un deber o una facultad para lesgs y para los operadores juridicos en

22 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién G¥al12 (2009), “El derecho del nifio a ser escuchado
203, parr. 2. Pagina web de Unicef.org Recuperado el 19 de octubre de 2017 de
http://www.unicef.org/ecuador/UNICEF-Observaciones&ralesDelComiteDeLosDerechosDelNino-WEB.pdf
2 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciéon Gtall2 (2009), “El derecho del nifio a ser escuchgulo
208, parr. 27. Pagina web de Unicef.org Recuperado el 19 de octubre de 2017 de
http://www.unicef.org/ecuador/UNICEF-Observaciones&ralesDelComiteDelLosDerechosDelNino-WEB.pdf
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general. La doctrina se pronuncio en sentidos sidgpor lo menos hasta que la observacion
dispuso que “para el nifio expresar sus opinionasnasopcién, no una obligacidi” Sin
embargo, deviene ineludible que la eleccion setwdetuego que el nifio haya sido
debidamente informado sobre el uso y alcance deigcho.

En lo que refiere al analisis del articulo enahdrma incorpora pautas concretas que
definen la forma en que el derecho se efectiviza.

A fin de dotarlo de virtualidad juridica establdeeresponsabilidad del Estado, en
todas sus Orbitas, de garantizar al nifio que estrediciones de formarse un juicio propio
el derecho de expresar su opinion libremente. Espdica un mandato imperativo que no
deja margen a la discrecionalidad y que deman@daséldpcion por parte del poder publico
de todas aquellas medidas que eviten que el dedstimifio se torne ilusorio en los hechos.

Sin embargo, para que el niflo pueda ser escucheedadnorma que debe estar en
condiciones de formarse un juicio propio. Esto mplica en absoluto una limitacion de
ejercicio al derecho sino que ha sido impuestoyrsegj Comité, como una obligacion para
los Estados de evaluar la aptitud del nifio parm&ose una opinion autbnoma. Debe leerse

de la siguiente manera:

Los Estados no pueden partir de la premisa de queiitb es incapaz de expresar sus
opiniones. Al contrario, deben dar por supuestoajusfio tiene capacidad para formarse sus
propias opiniones y reconocer que tiene derech@eesarlas; no corresponde al nifio probar

primero que tiene esa capacitfad

En cuanto, a la libertad para expresar su opimgiigre no solo a que sea resultado de
un acto voluntario libre de injerencias externsisilo que ademas traduzca opiniones
genuinas del niflo y no influenciadas por su entorno

Es importante destacar, que el hecho de garamdizmcucha del nifio no implica que

sus opiniones sean determinantes a la hora deveessbbre cuestiones que puedan

24 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion Gtall2 (2009), “El derecho del nifio a ser escuchaulo
205, parr. 16. Pagina web de Unicef.org Recuperado el 19 de octubre de 2017 de
http://www.unicef.org/ecuador/UNICEF-ObservacioneséralesDelComiteDelLosDerechosDelNino-WEB.pdf
% Comité de los Derechos del Nifio, Observaciéon Gtall2 (2009), “El derecho del nifio a ser escuchgulo
204, péarr. 9. Pagina web de Uniceforg Recuperado el 19 de octubre de 2017 de
http://www.unicef.org/ecuador/UNICEF-Observaciones€éralesDelComiteDelLosDerechosDelNino-WEB.pdf
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afectarlos, en ese sentido, las mismas deben @oBdesegun la edad y grado de madurez.
Esto conlleva necesariamente un analisis caso gsm, ues los niveles de comprension y
desarrollo madurativo, no se encuentran ligadasalgera uniforme a la edad bioldgica.

En tonica con el sentido y naturaleza del deretdhdey 26.061 ha consagrado el
derecho en su Arts. 24, en el que extiende expesania proteccion a otros ambitos donde

el nifio interactda. Dispone la norma:

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derechq Radicipar y expresar libremente su
opinién en los asuntos que les conciernan y enllagugue tengan interés; b) Que sus
opiniones sean tenidas en cuenta conforme a suremgudesarrollo. Este derecho se
extiende a todos los &mbitos en que se desenvukdsemiiias, nifios y adolescentes; entre
ellos, al ambito estatal, familiar, comunitario ishcescolar, cientifico, cultural, deportivo y

recreativo

Asimismo, se menciona en el Art. 3, al tratar sabnaterés superior y en el Art. 27,
al referir a las garantias minimas de procedimidPbo su parte, el Caodigo Civil y Comercial
lo regula en el Art. 26, y otras disposicionesop@uy especialmente en el Libro Il Titulo
VIII concerniente a los Procesos de Familia.

Por ultimo, no se debe pasar por alto la importadei este derecho como pauta para
determinar el interés superior del nifio, lo queartgreivindicar el respecto de su condicion

de sujeto de derechos.

Conclusiones parciales

El reconocimiento del nifio como sujeto de dereatm$a sido una creacion de la
Convencion sobre Derechos del Nifio, los tratadternacionales advirtieron siempre el
tratamiento igualitario a todos los hombres. Sinb&mo el mérito de aquella norma
convencional es significativo y debe buscarse etpstenido, son sus normas y principios, y
el nuevo orden de las relaciones lo que permiteioosir al nifio en un nuevo espacio, cual
es el de reconocerlo como un ser dotado de apsituldederechos y merecedor de respeto y

consideracion por parte del entorno con que saildanque sera el mundo adulto.
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Desde esa perspectiva, la Convencion quiebra wessg patriarcal y obsoleto que
ha subyugado durante siglos a los nifios respectopager adulto basandose en su
incapacidad.

Sin embargo, es de destacar que en ningun casejddodde considerar la especial
condicion de persona en desarrollo que implicaifeeany adolescencia, y desde alli ha
reconocido la necesidad de conferir un plus deepobdn por la situacion de vulnerabilidad
en que se encuentran, estableciendo derechodfesyseyg un sistema de proteccion especial
al que se ha dotado de maxima exigibilidad.

De ahi que la subjetividad reconocida y el consateuejercicio de los derechos que
titularizan debe entenderse y efectivizarse amagtiprincipios que responden al sistema de
proteccion integral disefiado y que son: el de autoa progresiva, el derecho del nifio a ser
oido y a que su opinion sea tenida en cuenta eddeaisiones que lo afectan, y el de su
interés superior. En definitiva, son estos los peeniten en los hechos dotar de virtualidad
juridica a una nueva personalidad en el camposiddoechos.

La reciente reforma del Cdadigo Civil y Comerciakadada a los nuevos estandares
internacionales, ha sido la mejor expresion de lataoion axioldégica que ha debido
experimentar la familia y el Estado en sus relaesacon el nifio.

La necesidad de visibilizar al nifio como sujetodéeechos y no como objeto de
dominacion, y lo imperativo que resulta conferigdaderos espacios de participacion en las
cuestiones que puedan afectarlos, se ha proyeetadeformas sustanciales de la legislaciéon
de fondo.

Se ha visto como el sistema rigido de capacidatbsienenores basado en limites
etarios, ha sido desplazado por criterios flesilWemo la madurez, para acordar el ejercicio
de los derechos. Asimismo se ha sustituido el régirde patria potestad por el de
responsabilidad parental, y se ha dispuesto adgoesa misma debera ser gobernada por
los principios de la nueva concepcion. El institd representacion también adquiere una
configuracion especial, si se advierte que regutiaional a un nuevo régimen de capacidad,
teniendo en cuenta lo imperativo que resulta cenardal nifio como sujeto que ejerce
derechos en forma progresiva.

Sin perjuicio de lo expuesto, se advierte aden@spcel derecho del nifio a ser oido
se convierte en el principio que informa el sistetagroteccion incluido en el Codigo, y ello
adquiere mayor notoriedad cuando bajo el tituleriéd a los procesos de familia, se exige al
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juez y al poder administrativo, garantizar una &@fagparticipacion del nifio en los procesos
judiciales y administrativos que puedan afectarlos.

El abogado del nifio, es una figura que se correpaon esta nueva concepcion
juridica de la infancia, y su operatividad adquiseeatido en los principios que informan el

sistema de proteccion integral de derechos, y guesldo expuestos en el desarrollo de este
capitulo.
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Capitulo IlI: Los principios y garantias de los nifos y adolescentes en los

procesos de familia
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Introduccion

Considerar la participacion procesal del nifio,csho su actuacion con patrocinio
letrado conlleva como necesario un analisis detesta normativo y de los principios que
informan en la actualidad la tutela judicial efezten el sistema de proteccion integral de
derechos de nifios, nifias y adolescentes.

De ahi que en el presente capitulo se abordarprirear lugar aspectos basicos de la
tutela judicial efectiva en materia de infanciadple@scencia, para luego proceder al analisis
de las normas y principios que concretan los deeglgarantias fundamentales a que deben
sujetarse los operadores juridicos en el marcoslpriocesos judiciales y administrativos del

derecho de familia a los fines de garantizar undibeproceso de la infancia.

1. Tutela judicial efectiva en materia de infancia y dolescencia

La tutela judicial efectiva como garantia que entw@efundamento en el sistema
democratico de gobierno, se ha convertido en unasdenayores libertades que el hombre
tiene frente al Estado, maxime si se tiene en augué en nuestro ordenamiento juridico
tiene reconocimiento y jerarquia constitucional. & que su transgresion por parte del
Estado importaria desconocer la existencia de tadgsle Derechos.

Puede definirse como el derecho constitucionaltegumen las personas de obtener de
los érganos jurisdiccionales un pronunciamientoivadp y fundado en derecho previo a
haberse agotado un proceso con estricto cumplimaitas garantias que preve la ley, y que
tiene por ultima ratio dotar de virtualidad juriaial ordenamiento juridico alterado, mediante
la proteccion y restitucion de los derechos amat@za vulnerados que se reconocen a las
personas.

El mencionado derecho proyecta sus efectos, emeabs tres momentos: antes de
iniciado un proceso, garantizando a toda persorse@dso a la justicia; durante el mismo,
asegurando el debido proceso, con el posterioradbictde una sentencia justa y la
consecuente posibilidad del justiciable de obtdaerevision de la misma en una doble
instancia. Por ultimo, en todos los casos, impiaeantizar la eficacia del pronunciamiento,

es decir, la ejecucion de lo resuelto.
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Este bagaje conceptual adquiere particularidadasdmuhablamos de tutela judicial
en materia de infancia y adolescencia, donde cadade los conceptos vertidos exigen
complementarse con las normas que confieren uriagoion de derechos diferenciada para
estos sectores vulnerables.

En efecto Mizrahi (2015) ha sefialado:

La tutela judicial efectiva, en relacién con lofas, nifias y adolescentes, tiene que ver con
lograr la preeminencia de su interés superior dal,@ su vez, se desprenden principios 0
subsistemas béasicos, como lo son el de efectividlade la proteccion especial, el de la

actividad oficiosa del tribunal. No hay tutela jeidl efectiva si no esta facilitado el acceso a
la jurisdiccion (p. 167 -168).

En ese sentido, puede notarse como el derechasefigaira cuando los derechos o
intereses en conflictos involucran a sectores deajazlos, confiriéndoles herramientas que
les permitan acceder, participar y sostener ungsme&n condiciones de igualdad para la
defensa de sus derechos.

La inclusién de la Convencién sobre Derechos dabNil texto constitucional con la
consecuente jerarquia constitucional que adqujené) a otros tratados internacionales de
derechos humanos, torna imperativo que el Estadmymva politicas publicas, adapte
instituciones y procedimientos con miras a hacectefo el derecho a la tutela efectiva de
gue también son titulares nifios y adolescentes.

En efecto, en todos los casos en que un nifilo escmite encuentre amenazado o
vulnerado un derecho, o cuando participen en poscesie puedan afectarlos, la tutela
judicial efectiva, operara no solo garantizandoushplimiento de un debido proceso judicial
y administrativo en su aspecto formal, sino taml@grsu fase material, procurando que el
acto administrativo y las resoluciones judiciakearsjustas, ajustadas a derecho.

Es de destacar entonces que en materia de infahgancipio también proyecta sus
efectos sobre el derecho administrativo o poderiradirador, en todos los procedimientos
en los que participen nifios y adolescentes, y néxamando se adopte una medida
excepcional de proteccion de derechos.

Como cuestiones que hacen al despliegue formal déeécho, reviste gran

importancia lo relativo al acceso a la justiciandféos y adolescentes.
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Se puede decir en principio, que el acceso a teismplica garantizar a la persona
gue podra acudir en forma real y efectiva al sende justicia a los fines de obtener la tutela
de sus derechos, y se dice en principio, porqueteeia necesidad de considerar también un
aspecto sustantivo del acceso a la justicia quiiptzscuestionar la legitimidad institucional
cuando son precisamente los grupos vulnerablesgues pretenden acceder al servicio
(Maurino, 2008).

Sabido es que las circunstancias sociales, ecoaémétnicas y/o culturales, el
género, estado fisico o mental de una personaald, eonstituyen obstaculos que en algunas
circunstancias actian como condicionamientos para las personas puedan ejercer
plenamente sus derechos ante los 6rganos jurisdales.

Los nifios y adolescentes se encuentran comprendaogazon de su edad y
progresivo desarrollo en que se encuentran, deetestos grupos vulnerables, encontrando
aun en la actualidad serias barreras que le im@dercarse a las autoridades y peticionar,
como asi también participar en un proceso que tedps derechos y garantias que su
condicion especial exige.

En este sentido la Corte Interamericana en su @pi@obnsultiva N° 16 del afio 1999

establecia:

Para alcanzar sus obijetivos, el proceso debe reepgaesolver los factores de desigualdad
real de quienes son llevados ante la justicia (a.ptesencia de condiciones de desigualdad
real obliga a adoptar medidas de compensacion qaogilmuyan a reducir o eliminar los

obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcatefansa eficaz de los propios intereses. Si
no existieran estos medios (...) dificiimente se f@odiecir que quienes se encuentran en
condiciones de desventaja disfrutan de un verdaaEreso a la justicia y se benefician de un

debido proceso legal en condiciones de igualdadjo@nes no afrontan esas desventajas

Si bien el pronunciamiento versa sobre una mat#stinta a la problematica que
ocupa este trabajo, su contenido es susceptibleedaplicado, toda vez que importa un

lineamiento que el Estado no puede desconocer yegige la promocion, adopcion y

% Corte 1.D.H.,El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia €aar en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso LegaDpinién Consultiva OC-16/1999 del 1° de octubeel 899, Serie A, N° 16, parr. 119.
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reformulacion de practicas institucionales, sea parte del poder judicial, o de los
organismos administrativos de proteccion de derecba el fin de que nifios y adolescentes
puedan acceder y tener una participacion realiyaaeh los procesos de familia en los que se
resuelvan cuestiones que puedan afectarlos diwantiirectamente.

Esto lleva necesariamente a otorgar un trato diéém€o, y promover la
especializacion de las instituciones y operadoeesnddo que permitan generar espacios y
canales de comunicacién e intercambio que garantice el nifio pueda expresar su real
guerer, sentir e incluso sus pretensiones frentpianes deben decidir cuestiones que
impacten en su vida.

De ahi que el Comité de los Derechos del Nifio lcaysiderado elemental:

i) La necesidad de que existan instituciones pablicprivadas concebidas y organizadas para
promover y proteger los derechos de la nifiez ynseentren suficientemente dotadas para
ello; ii) que estas instituciones cuenten con ek@eal técnico formado y capacitado en
derechos de la nifiez; iii) la existencia de ausmtes administrativas y judiciales
especializadas para conocer de asuntos y tomasialees que afecten a los derechos de los
nifios, y iii) el disefio de los procedimientos adstmtivos y judiciales adaptados a las
particularidades que implica tener que tomar dexcess sobre la base de identificar cual sea el
interés superior del nifio, incluyendo para ello adecuacién del procedimiento para

contemplar la participacion y la opinién del rifio

Asimismo, y por la particularidad del justiciabke hace necesario reformular las
clasicas practicas judiciales, dejando de ladoftmsalismos, empleandose un lenguaje
sencillo inteligible para el nifio, y herramientadivsamicas que permitan un acortamiento de
distancias entre el mundo adulto y el del nifio dradd real la inmediacion entre los
operadores y su persona, en todos estos casosamegie sera de gran importancia la
colaboracion interdisciplinaria que puedan apoltas profesionales de otras ciencias

vinculadas con la infancia.

27 Comision 1.D.H,Informe Derecho del nifio y la nifia a la familia. i@ado Alternativo. Poniendo fin a la
institucionalizacion en las Américas 2Q1Secretaria General de la O.E.A., Washington [2Q13, parr. 202,
pp. 88.
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Al respecto, en las oficinas judiciales y en la adwca de los organismos
administrativos que componen el sistema de praircde derechos ya puede advertirse la
tendencia a modificar las practicas que regiaralt@ste pocos afos atras.

Ello se advierte principalmente, en lo frecuente ge ha tornado en la practica
judicial y administrativa el llamar al nifio y dailke posibilidad de ser escuchado, ello sin
perjuicio de lo cuestionable que pueda resultafolana en que se efectiviza, esto es,
oportunidad, conflictos, modalidades, criterios apaeterminar su procedencia. Si bien,
también antes, el juez de familia que se pronuacgaibre los conflictos familiares, tomaba
contacto con el nifio y lo escuchaba, se tratabandeéerecho ilusorio, pues terminaba por
constituir una posibilidad sujeta a la considena@dibre discrecionalidad del juez, y ademas
reprochable por cuanto, las mas de las veces,dadebnifio se escuchaba a través de la
opinién de los padres o de quienes tenian a cargaidado.

Asimismo, se vislumbra una progresiva aperturaageirstituciones a reconocer la
legitimidad de nuevas figuras, como es el cascablefado del nifio, que constituye en la
actualidad otras de las puertas de acceso quedianio y adolescente para peticionar a la
justicia. Esto implica, sin dudas, reconocer nueaatsres en el plano del tradicional derecho
procesal que servia de instrumento de realizacbulerecho de familia. EI hecho de que el
adolescente pueda actuar en caracter de partesptamn patrocinio letrado, ha generado
multiplicidad de discusiones, pero no puede negaugeexiste consenso en dar operatividad
a la figura.

En efecto, algunas provincias han emprendido enrasdo, sancionando leyes
destinadas a regular la actuacion del abogado idel, mreando registros de abogados
especializados en la materia, y hasta han incadoola figura del abogado del nifio en el
ministerio publico, aun cuando esto pueda recibiiirmcuestionamiento.

Tampoco debe pasarse por alto, que esto ha trafmeo cconsecuencia la
reformulacion y la necesidad de delimitar con mayrexcision las funciones de otras figuras
tradicionales destinadas a proteger la infancisyoceucede con el asesor de menores y el
tutorad litem

Si bien puede decirse que en la practica se advigra voluntad encaminada a dar
efectividad a la tutela judicial que pregonan lasmas, todavia se esta muy lejos de alcanzar
la especialidad y el tratamiento diferenciado de¢ gleben ser destinatarios los nifios y
adolescentes.
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2. El proceso de familia: nueva configuracion.

En los ultimos afos el derecho de familia asistiuda profunda reformulacion de sus
contenidos como consecuencia de los trascendant@sas que ha experimentado la familia
en su concepcion tradicional.

Este aggiornamiento de las instituciones del deretghfamilia que se vuelca en la
reforma del cadigo civil y comercial el 1 de agod&2015, ha sido resultado de un genuino
reconocimiento a la existencia de nuevas formadiéass y a la nueva dinamica que asumen
las relaciones y vinculos que se establecen emrmgembros.

En efecto, resulta inconcebible hoy, la existen@ain derecho de familia llamado a
regular las relaciones que se derivan exclusivaengata union intersexual, del matrimonio
y la procreacion, y dinamizada por la figura patah No puede hablarse ya de un anico
modelo de organizacién familiar, el entramado diecienes se ha complejizado, y la realidad
muestra la determinacion del hombre para apardesk tradicionalmente establecido, y
configurar el proyecto de vida que mejor le satisfa

De ahi que el actual Codigo Civil y Comercial, yastleyes recientes en el ambito
nacional, hayan reconocido la unién entre persdebmismo sexo, la existencia de familias
ensambladas, monoparentales, la fecundacién poicéscde reproduccion humana asistida,
parejas que deciden organizar la vida familiarceintraer matrimonio, como asi también un
desenvolvimiento distinto de las relaciones erdsenhiembros del grupo familiar, pues desde
una perspectiva de respeto a la dignidad personal yrincipio de igualdad y no
discriminacion, se destierra la figura de patadao autoridad, tanto en la relacion hombre-
mujer, como en la relacion filial, llevando a desteinstituciones como la patria potestad, y
a establecer protecciones diferenciadas en raa@eédero y la edad.

Puede decirse que esta transformacion social gigarique recoge en particular el
CCyCN en sus normas, y en general otras leyes maeg cobra impulso a partir de la
reforma constitucional del 94.

Es precisamente, el sistema internacional de desebbimanos, incorporado por el
Art. 75 inc. 22, el que da fisonomia a un nuevoedeo de familia, y trae cambios
significativos para el derecho procesal y su c&sancepcion.

De ahi también, que con la actual constitucioneiima del derecho privado, el

contenido del derecho de familia extienda sus é&m@st para integrar ademas de contenidos
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sustantivos, principios y hormas de indole pro¢cesaho los recientemente incorporados por
el legislador nacional al codigo civil y comerciglle lejos de avanzar sobre los poderes
reservados de las provincias (dictado de cdédigograeedimiento) establecen lineamientos
minimos dirigidos a abordar de una manera esplesiaionflictos familiares con el fin dltimo
de resguardar los derechos fundamentales de toslastégrantes del grupo familiar, y lograr
la proteccion integral de la familia que consagrastra constitucion en su Art. 14 bis.

Autores como Panigadi (2014), consideran que lalaegn del “Proceso de Familia”
en el nuevo cadigo de fondo da cuenta de una tptelzesal diferenciada, y agrega que esta
alude a “los procesos conformados mediante técoigaEmico funcionales y procesales, que
se apartan de las matrices clasicas, para la protereforzada de los derechos de valoracion
comunitaria prevaleciente, recogidos en los tefkxtodamentales” (p.1032).

En efecto, la revalorizacion social y juridica dugy se asigna a la familia y la
proteccion especial que se dispensa al nifio yaeacente exige el disefio de un proceso de
familia autbnomo y diferenciado de otros proceses se imprimen al resto de cuestiones
gue son materia del derecho privado.

De lo que se trata en definitiva es de lograr taléujudicial efectiva en los procesos
de familia, a través de un sistema de normas ipios procesales que permitan al juez de
familia y al poder administrador abordar los canfis familiares de un modo diferenciado,
adaptando el proceso a la especialidad y partidaldrde las partes involucradas y de los
conflictos que se ventilan en su desenvolvimiento.

De ahi que se promueva la creaciéon de una judieidamilia especializada con
tribunales abocados de manera exclusiva a desehabanflicto familiar; pues estos procesos
se apartan de la matriz clasica del proceso adiarsagido, y bilateral, que resulta en una
sentencia favorable sé6lo a alguna de las partes.

Por el contrario el esquema se quiebra frenteparacipacion que debe ser acordada
al nifo y adolescente en tanto sujeto de dereehogegrante del grupo familiar. En efecto,
se plantea un nuevo escenario procesal que pretermdmar con la vieja y repetida escena
en los juzgados de familia del nifio como objetalidputa 0 motin de guerra de los padres, o

simplemente como objeto de disposicion del munddtad

Cuando en el proceso aparecen intereses del rofdey/adolescente la cuestiébn cambia. La
relacién juridica originariamente pensada para dosda impactada notoriamente, pues a

ellos se los debe oir (...) el proceso deja de datrebal, se triangulariza la relacion juridica
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procesal y por vez primera, en la historia del gsocvisto como lucha, aparece en el ring un
tercero con intereses singulares que deben sedidtsn tutelados y protegidos (Gozaini,
2012, p. 1).

Asimismo, el tratamiento preferencial que el ordaeieato juridico destina al nifio,
hace necesario que el proceso se adapte y adquaiees propios para propender a la
efectividad de los derechos conferidos. Es de &dwgre si bien el caracter dispositivo del
proceso no ha mutado, sus patrones se han flesithdi para posibilitar una proteccion
adecuada de los intereses que predominan en &goreds familiares, y que son de orden
publico, indisponibles, irrenunciables, por lo gsas notas no se corresponden y exceden a
la aplicacion de un sistema procesal dispositivo.pu

En correspondencia con esto, el proceso de farpiiegsenta en la actualidad notas
distintivas, apartandose del clasico derecho peba@sageradamente ritualista, y netamente
escrito. Por el contrario en el proceso de fanatiéual se habla de oficiosidad, de un rol
eminentemente activo por parte del juez, de innegltia oralidad, interdisciplina,
autocomposicion de los conflictos y otros princgpigue coadyuvan a la celeridad y a la
obtencion de pronunciamientos eficaces y acordaslaaealidad familiar que es traida al

juicio.

2.1 Principios en el cédigo civil y comercial

La inclusion al Codigo Civil y Comercial de una wéagion destinada a los procesos
de familia podria considerarse a primera vista echb de novedosa técnica legislativa, mas
gue por la naturaleza de las normas incorporadaselecddigo de fondo, por su
sistematizacion en un Titulo especial, el Tituldl del Libro Segundo, nominado “Procesos
de Familia”.

Afos atras, hubiese resultado impensada una reégulde esa indole, podria haberse
dicho que el legislador nacional avasallo los pesleeservados de las provincias invadiendo
la potestad de dictar sus normas de procedimientben que dada la autonomia cientifica
del derecho procesal, no es propio de un cédigom#o sistematizar normas de raigambre
procesal.

Sin embargo, con la reforma constitucional del 8das consideraciones pierden

sentido. El derecho procesal adquiere hoy conrwitasi diferentes de cara a la
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constitucionalizacion de los derechos humanos laslgarantias judiciales. Se trata de una
concepcion distinta del derecho procesal ligadana funcion mas social y de caracter
instrumental, al servicio de la persona o justigiabno de las formas, que lo vincula mas

directamente a los derechos que viene a realizar.

Con ello no decimos que el proceso abandone ebuwel permite ejercer los derechos
materiales, ni que haya perdido su condicién deeahaotEcnico, se trata simplemente de
advertir que su fisonomia debe resultar permealds axigencias del tiempo en que ocurre,
de forma tal que no sea un mero procedimiento, wirgogarantia esencial para los derechos

humanos (Gozaini, 2003, p.4).

Sin dudas que es esa la clave que permite enteqakeren miras a proteger y dar
plena efectividad a los derechos fundamentales danhilia y de los nifios y adolescentes,
consagrados por las normas constitucionales y coivgales, el legislador haya encontrado
legitimo no solo sistematizar normas minimas decguoniento que deberan respetar las
provincias, sino y mas importante aun conferir tut@la procesal diferenciada en la materia.

En efecto, las disposiciones del Titulo “Procesa$-dmilia”, deberan interpretarse y
aplicarse de conformidad a lo establecido en ldas Ay 2 del CCyCN, esto es, con una
vision integral y coherente de todo el ordenamigmtimico, proyectandose asimismo como
una directiva a la que debera sujetarse el derpahoncial, sea al momento de regular los
procedimientos de familia en cada jurisdicciénjenbal disponer en el marco de un proceso
de familia, una medida excepcional de proteccibnddeechos o simplemente resolver
conflictos familiares de menor envergadura.

Sin embargo, es de advertir que las nuevas disponeg“se aplicaran sin perjuicio de
lo que dispongan otras leyes para casos espetfficosituaciones en las cuales la
particularidad de los intereses en juego puede inem tratamiento procesal diferente,
como ocurre por ejemplo, con la ley de protecciontra la violencia familiar, y la ley de
proteccion integral de los derechos de nifios, njffedolescentes.

En el XXVI Congreso Nacional de Derecho Proceskdlrado en Santa Fe en 2011

se concluia que:

2 Art. 705 Codigo Civil y Comercial de la Nacién. itvable Congreso de la Nacién Argentina.
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Los procesos de Familia por su naturaleza exigamcipios diferenciados y propios. El

conflicto de familia implica la intervencion endhbito mas privado de cualquier individuo,
por lo que la bilateralidad del contradictorio fcamhal toma caracteristicas particulares. No
debiera haber vencedores ni vencidos, sino la watsdn de un nuevo orden familiar por

medio de una justicia no dirimente sino de acompediatd”.

Esta justicia de acompafamiento y con una finalipadicular, es la que pretende
concretarse a través de lo estatuido por el TiMlby de los principios procesales

consagrados en el art. 705, que pueden sistens&tidarla siguiente forma:

e Tutela Judicial Efectiva, Acceso a la Justicia ysBeas Vulnerables. El contenido de
estos principios ya fue resefiado al tratar sobtetéda judicial efectiva, sin embargo
vale destacar su inclusion con categoria de pim@p el Cddigo Civil y Comercial,
pues se advierte la inquietud del legislador pgrdo su plena operatividad en la

practica judicial y administrativa provincial.

* Inmediacion. La inmediacion entendida como el atiot@ersonal y directo entre el
juez con las partes y los elementos probatoriossgmta en el proceso de familia
cierta singularidad por la participacion que cqoesle acordarles a los nifios y
adolescentes en los asuntos que puedan afectados;uando ellos no revistan la
calidad de parte procesal.

Esta exigencia acusa mayor importancia en aquphlosesos en que las eventuales
resoluciones y decisiones del juez o la autoridddhimistrativa puedan incidir
significativamente en sus vidas, y en la del grégwmiliar, como ocurre en los
procesos de adopcion.

Fuera de ello, el principio de inmediacion se preséoy en los procesos de familia
en general, ya no como una opcién sino como urgeBgia impuesta por una nueva

configuracién del proceso en el que se persigubukgueda de la verdad real,

2 Conclusiones del XXVI Congreso Nacional de Dereéfiocesal, celebrado en junio de 2011, Santa Fe.
Eldial.com Biblioteca Juridica OnlineRecuperado el 26/12/2017 de https://www.eldial.camyo/lite-tcc-
detalle.asp?id=10240&base=99&id_publicar=&fecha ligab=27/06/2011&indice=ninguno
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instalando al juez en medio del conflicto, a fin gee sus decisiones resulten

efectivas y coherentes con la realidad familiaresdd que deben pronunciarse.

Buena Fe y Lealtad Procesal. Este principio suppres durante el desarrollo del
proceso las partes, el juez y quienes participal,ateberan desplegar su conducta en
el marco de la moralidad y ética.

Esto implica que si bien las partes disponen encimio de amplia libertad para
llevar adelante el proceso de la forma que consideTds conveniente a sus intereses,
esa prerrogativa no puede ejercerse a toda ultranega forma arbitraria, por el
contrario, el principio de lealtad y buena fe psateimponen que los poderes de
actuacion asignados a los sujetos procesales gemndes teniendo en miras la
finalidad ultima para la que han sido conferidos.

En efecto, el principio demanda no sélo debergathes de actuacion, tendientes a
evitar la obstruccién, dilacién o entorpecimientd droceso, sino también un actuar
positivo que podria materializarse en actos debooteion en el desarrollo de la litis,
como puede ocurrir con la aportacion de materiabatorio por parte de la contraria
cuando se esté en mejores condiciones para proparto.

Es de advertir que en muchas ocasiones el apartemndel principio provoca dafios o
deviene en resoluciones injustas, cuyos efectodgouser de dificil reparacion en el
orden familiar, por lo que deviene necesario, pomkenos en el proceso de familia,
gue el juez desempefie un rol activo en la adopgomedidas dirigidas a evitar tales
procederes.

Oficiosidad. Que el proceso de familia deba regiseel principio de oficiosidad no
implica la adopciébn pura de un sistema inquisjtigno simplemente una
flexibilizacion de los principios que rigen el disitivo.

En ese sentido, no resulta compatible con la nezaale la institucion regulada, y de
los derechos que se protegen, un proceso de fameiitemente dispositivo, como si lo
ha sido tradicionalmente el proceso civil. El mealk la cuestion se encuentra en el
caracter de los derechos comprendidos, pues lasasison de orden publico, y su
resguardo fundamenta una mayor limitacién a lasltades de disposicion que tienen
las partes en el proceso y sobre la materia oldgetiitigio, como también un mayor
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acrecimiento de las facultades del juez o funcionaara intervenir activamente en el
conflicto familiar.

De ahi que la figura del juez sera trascendentalagncuestiones traidas a estos
procesos, su rol serd de permanente actividadwedir a la interpretacion que surge
del art. 709, que pone a su cargo el impulso pabgek facultad de ordenar prueba
de oficio.

Esto debe interpretarse de la siguiente formapédates tienen a su cargo el impulso
procesal y son las que fijan #lema decidendunsin embargo, tratandose de una
cuestion de orden publico y por estar en juegaérschos de personas desventajadas
(niflos, mujeres), interesa al Estado que el proiegoe a su fin, por o que pone a
cargo de la autoridad jurisdiccional o administtaiel deber de instar el tramite hasta
su finalizacién, incluso aportando material probatoNo obstante, esa intervencion
sera improcedente cuando se discutan cuestionewatdealeza patrimonial y las
partes sean personas capaces.

Es importante destacar que las notas de la ofiladsse tornan mas rigidas cuando
existen nifios y adolescentes en el nucleo famikgitimando al juez o funcionario
interviniente a considerar en el tramite los irdesey posibles afectaciones a sus
derechos, lo que puede motivar su injerencia emelmitacion factica de las
cuestiones a decidir, 0 pronunciamientos que excebarincipio de congruencia, lo
gue resulta por demas acertado teniendo en cuemtadg lo que se trata es de
alcanzar el interés superior del nifo.

Por ultimo, no estd demas advertir que la oficediddebera ejercerse con
responsabilidad, procurando la no afectacién desotlerechos que suelen estar

comprometidos, como el derecho de defensa en juicio

Oralidad. La norma del Art. 706 establece que emreteso de familia debera
respetarse el principio de la oralidad, lo que sepmstrumentar un proceso por
audiencias.

El cumplimiento de actos procesales a través del des la palabra es de gran
relevancia en este tipo de procesos por lo menoslosnaspectos: propicia un

acercamiento genuino entre las partes involucradasl conflicto (inmediacién), y
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contribuye a otorgar celeridad al tramite (conamém procesal), con lo satisfactorio
gue suele resultar el acortamiento de los plazasdditis para la familia en crisis.

La vigencia del principio de oralidad, no impideeqios actos de postulacién sean
vertidos por escrito, pero siempre teniéndose ptesgue las resoluciones del

tribunal solamente podran tener en cuenta el naafaocesal enunciado oralmente en
la audiencia.

Sin embargo, en la practica resulta dificil laizzadion plena del principio, por lo que

la directiva prevista se dirige a asegurar un mdnde oralidad, desvirtuando el

procedimiento que ha caracterizado al proceso , ciedageradamente escrito,

formalista, y sesgado por la distancia existenteeda vertido en los expedientes y la

realidad.

Acceso Limitado al Expediente. Las relaciones aailfa se circunscriben dentro de
la esfera de intimidad de cada persona. La prdtecdispensaba al derecho a la
intimidad, es ampliamente regulada en el ordenawmipmidico argentino, y en los
procesos de familia se resguarda especialmentv@stdel principio de reserva que
debe primar en los procedimientos.

En efecto, la posibilidad de conocimiento sobremateria objeto de litigio es
limitada, y tal como surge del Art. 708 del CCy@Nacceso al expediente que versa
sobre cuestiones de familia, solo es permitido s gartes, sus representantes,
abogados, y a los auxiliares que participan emaggso, con exclusion de todo aquel
gue no se encuentre contemplado en la disposicion.

Esto implica que todo tercero extrafio a la litis pumlra tener acceso a los actos
procesales, a diferencia de lo que ocurre connargédad de los procesos en donde
la regla es la publicidad de las actuaciones, pgremdio a la sociedad ejercer un
control sobre el desenvolvimiento de la justicia.

El principio de reserva proyecta también sus efecéspecto de las audiencias al
disponer el Art. 125 del CPCCN que “se realizarapuartas cerradas, cuando la
publicidad, afecte la moral, el orden publico,dguwridad o el derecho a la intimidad”.
Se trata de un principio que se impone con fuema lp calidad del derecho
comprometido, por lo que se traduce en una exigepara todos los sujetos

involucrados en el proceso de familia, y especiatm@ara el juez y auxiliares que
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deberan poner particular atencion en resguardatestcho en cada una de las
cuestiones que se ventilan, tal es el caso ded@s@ones que se ofrecen como
prueba a otro juzgado, cuya remision solo es posilbde garantiza su reserva; o bien
la inicializacién que corresponde hacer en la seiede los nombres de las partes

intervinientes.

Resolucion Pacifica de los Conflictos. El quehgugdico deja ver que en la gran
mayoria de casos las sentencias no son efectivies macificacion de las disputas
familiares. Ello no debiera sorprender, si se tienecuenta la complejidad de los
vinculos y la variedad de intereses (espirituabdectivos, econdmicos) que se
constituyen en la vida de relacion de sus miembros.

El esquema procesal que se ha planteado hasteseinpe para abordar los conflictos
familiares, basado en un abordaje apegado a lamfoy en la aplicacibn mecéanica de
las normas, ha contribuido a la elaboracion de proiamientos vacios, injustos, y
hasta perjudiciales para los integrantes del gfapuliar, por lo que se ha tornado
imperioso arbitrar medios alternativos para lacolude los conflictos.

La conciliacion se plantea en ese escenario compstmumento idoneo para afrontar
la crisis. A través de la misma se persigue pomrerafla contienda a través de
soluciones elaboradas por los mismos involucraga®¢omposicion), pues son estos
los que estan en mejores condiciones de proporcioespuestas reales a las
demandas que se plantean, sea porque conocen fettoop sus dimensiones, o
porque saben la medida y el modo en que puederitmontl acuerdo.

Sin embargo el rol del juez en esta instancia ssigredo de gran importancia, pues se
ha dicho que su esfuerzo radica en acercar a tessppromover el dialogo, informar
sobre los derechos y obligaciones de todos loggratees del grupo familiar,
incluidos los nifios y adolescentes, e incluso psdgerir alternativas para poner fin

al conflicto y arribar a un acuerdo.
Especializacién y Apoyo Multidisciplinario. La cofepdad y dinamica que exhiben

los conflictos familiares en la actualidad exigesistema de instituciones capaz de

brindar un servicio especializado a las demandagtantea el grupo familiar.
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Seria acertado considerar que este principio rachnza a la organizacion judicial,

sino que también juega respecto a los organismesnadrativos de proteccion de

derechos.

En la érbita judicial, implica no so6lo la creacide tribunales con competencia
exclusiva y excluyente en los conflictos derivadeslas relaciones de familia, sino
también un equipo de profesionales y personal fdo®ian la problematica que los
convoca, y que se extiende no sélo a los magigtrasioo también al personal

auxiliar que interviene en el proceso, y a los neisradministrativos encargados de
contribuir al funcionamiento diario de las oficirjadiciales.

Asimismo, resulta tangible en las disputas fang@kalo insuficiente que resulta la
ciencia juridica para abordar los intereses queosdrovierten, siendo necesario el
permanente auxilio en las distintas instancias g@ebceso de un equipo

interdisciplinario, capaz de asistir al juez o fonario desde el aporte de ciencias

auxiliares como la psicologia, el trabajo socebpsicopedagogia, y otras.

* Interés Superior del Nifio. Este principio de raigeenconstitucional se convierte en
una maxima para el juez y el 6rgano de protecqdn,cuanto exige considerar la
méaxima, simultanea y plena satisfaccion de losate® del nifio al momento de

resolver cuestiones que puedan afectarlo.

2.2 El procedimiento administrativo

Como ya se ha dicho en alguno de los apartadosstéetrabajo final, el sistema
internacional de derechos humanos ha sido el verdachpulsor de un cambio radical en la
concepcion del nifio y adolescente, partiendo debnecimiento de su dignidad personal
para constituirlo en un sujeto pleno de derechos.

Esa valorizacion juridica del nifio ha operado @dnto conductor para propender a
una reorganizacion de las relaciones en la tridtta-nfamilia — Estado. En principio, ello se
ha concretado en el reconocimiento reciproco decties pero también de deberes por parte
de los sujetos que tienen una mayor responsathi@dacontribuir a su efectividad, hasta el

punto de llegar a garantizar una verdadera inged®b nifio y sus intereses en las estructuras
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y procedimientos de decision del Estado (Cillerarigt, 2007), y en la dinamica propia que
imprimen los vinculos familiares.

Pese a lo claro que pueda resultar el esquemagstaplo cierto es que en la practica
los derechos de nifios y adolescentes continladasigneto de graves violaciones, y lo que
debiera sorprender, es que eventualmente esagreaimmes provienen de aquellos de
guienes se espera sean los primeros en garalfifl&stado y la Familia).

En ese sentido, resulta oportuno traer a considerse Opinion Consultiva N° 17 de

la Corte Interamericana, cuando establecio:

La familia debe proporcionar la mejor protecciéh mi@o contra el abuso, el descuido y la
explotacion. Y el Estado se halla obligado no sottisponer y ejecutar directamente medidas
de proteccién de los nifios, sino también a favordeda manera mas amplia, el desarrollo y

la fortaleza del ndcleo famili&r

Es notable que es éste entender, el que insp&rdey hacional 26.061, pues se pone
en cabeza del Estado la responsabilidad de digaiidicas de Estado dirigidas a hacer
efectivos los derechos de nifios y adolescentesp emintambién la proteccién integral de la
familia, como lugar de pertenencia en el que aqsele desarrollan. Por otro lado, y en esa
misma direccion disefia un Sistema de Proteccidygiat de los Derechos de la Infancia
basado en el principio de corresponsabilidad.

Sin embargo, lo notable del nuevo disefio instituaigpromovido en cumplimiento
del principio de efectividad que emerge del Artledla Convencién sobre Derechos del Nifio,
tiene que ver con el nuevo rol del poder administray del poder judicial, y los
procedimientos que se imprimen ante la amenazalacidbn a los derechos de los nifios y
adolescentes, sea ésta proveniente del ambitoidanue las estructuras estatales, o bien de
instituciones publicas o privadas.

Al respecto, interesa poner el foco en los orgaossadministrativos de proteccion
gue conforman el complejo Sistema de ProtecciéDatechos descripto por el Art. 32 de la
ley 26.061.

%0 Corte 1.D.H.,Condicién juridica y derechos humanos del n{@ats. 8 y 25 Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-17/20028e&le agosto de 2002, Serie A N°17, parr.66.
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De acuerdo a lo que surge de la ley debe entengderstal al érgano de la esfera
administrativa dotado de competencia especificeada jurisdiccion provincial para adoptar
medidas de proteccién ante situaciones concretammdmaza y/o violacion a derechos y
garantias de nifios, niflas y adolescentes, siendiodiidad de dicha intervencion, la de
preservar, restituir y reparar los eventuales peos que se deriven de la amenaza o
violacion.

Fuera de esa competencia especifica, no puedg@ssla que corresponde también
al organismo administrativo implementar politicasiales encaminadas a la promocion de
derechos y a la prevencion de actos lesivos denlssos. Sin embargo, no interesa ahora
explayarse en este punto.

Lo que si debe quedar claro es que el procedimgani@ la adopcion de medidas de
proteccion por parte del érgano administrativo hdo sregulado por la ley 26.061,
estableciendo los lineamientos minimos que deles@etar cada una de las jurisdicciones
provinciales en los procedimientos administratisdsavés de los cuales aquellas medidas se
hagan efectivas.

De ahi que las normas y principios del procedinsie@uministrativo local, no pueden
escindirse de la ley de proteccion integral, y wétea para lograr una resolucion ajustada a
derecho. En efecto, el presupuesto que legitinagpdatura del procedimiento administrativo,
surge del Art. 33 de la ley de proteccién, que @aonda la intervencion a la “amenaza o
violacion de derechos o garantias del nifio o adefes”.

Es decir, fuera de tales hechos, toda injerendi&si&ado en la vida del nifio y su
nucleo familiar debe entenderse ilegitima y vial@ale sus derechos. Asimismo, aun cuando
dicha intervencion resulte admisible, se disporermjnguna de las medidas podra comportar
la privacion de la libertad y la separacion dealaifia por cuestiones econdmicas. Sin dudas,
gue lo que se pretende es desterrar las viejasgasdel sistema tutelar.

Por otro lado, y lejos de las particularidades guedan presentar los procesos de
proteccion de cada jurisdiccion en lo referentdaags, notificaciones, modalidades de las
entrevistas y otras cuestiones, se considera quiasasiguientes etapas y actos los que deben

cumplirse en un procedimiento administrativo deguaon de derechos:

60



Comunicacion o Denuncia de la Amenaza o Vulnerad&nn derecho o garantia. Es
importante destacar que la denuncia puede prodehimismo nifio o adolescente

afectado. Legitimarlo a efectuar la denuncia, iogkfectivizar el acceso a la justicia.

Inicio del Procedimiento. El procedimiento admirasvo podra iniciarse con motivo
de la denuncia o comunicacién efectuada, o biedgppeoceder de oficio, por el solo
conocimiento que tome la autoridad de aplicacionladsituacion de amenaza o
violacion. La apertura del procedimiento deberpets los requisitos de forma que
guian para arribar al dictado de un acto adminigtrapor ej. la apertura del
expediente en el que consten los detalles de dwkey derechos que fundamentan la
intervencion. Se trata a través del procedimienttstatar la situacion de amenaza o
violacion, y en su caso, adoptar las medidas gseltem adecuadas a la situacion

concreta planteada.

Notificacion. El organismo administrativo procedesanotificar la apertura del

procedimiento a cada uno de los interesados: pateses, guardadores o personas
encargadas de su cuidado, y cualquiera otra per@da que corresponda informar
por ser a quien se atribuye el acto violatorio,titenle los interesados debe por
supuesto notificarse al nifio, y se aconseja quertda en cuenta la edad y grado de
madurez se proceda a notificar verbalmente la wegwi en una audiencia a la que
tiene derecho a asistir con un abogado, se entigndeello se debe comunicar

previamente.

Instruccion del Procedimiento. Esta etapa se eefetoda la actividad necesaria para
conocer, comprobar y determinar los datos sobreuesha de pronunciarse, esto es
comun a todo procedimiento administrativo. En efettidos los involucrados, e
incluso el nifio que puede actuar con patrocinicadkt, podran aportar todas las
pruebas que hagan a su derecho e incluso prodegacones.

Asimismo la evaluacion y comprobacion de la sitdactornan necesario acudir a
informes elaborados por otros profesionales, y taopbjetivos y estrategias que
permitan lograr un abordaje integral de la situad¢idida a decision del organismo de

proteccion. Por ultimo, corresponde al érgano \alta prueba vertida en el proceso.
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* Audiencia de Parte. Previo a resolver, debera darsportunidad a los involucrados,
incluyéndose siempre al nifio, de alegar sobre lodpe consideren que haga a su

derecho.

* Intervenciéon de la Asesoria Juridica. Esta intecMen es a los efectos de la
elaboracion del dictamen juridico previo a diclaaco administrativo.

* Resolucion y Recursos. La resolucion deberda comtme@ns los casos respetar los
requisitos sustanciales y formales exigidos, y>gqeedira sobre la inexistencia de la
situacion de amenaza o violacion, o bien sobrexsiemcia, determinando en dicho
caso la adopcién de la medida de proteccién quesmmonda segun el caso. El acto
administrativo que resulte producira efectos aipdd la notificacion, y Siempre
queda a salvo el derecho de los involucrados paexponer los recursos que
correspondan, sin que ellos interrumpan la ejemdad del acto, pues este se

presume legitimo.

* Ejecucién de las Medidas de Protecciéon (Burgués4 R0

Las etapas se han expuesto en forma ilustratiea,lopgque el disefio propuesto debe
contemplar en su instrumentacion ademas del respktdutela judicial efectiva consagrada
constitucionalmente, las directrices que deben damos procedimientos de familia vertidos
en el nuevo codigo civil y comercial, y las garastespecificas de nifios y adolescentes
previstas por la ley 26.061 en su Art. 27.

Hacemos referencia al principio de oficiosidad deke efectivizarse en el proceso, el
del interés superior del nifio, el de autocomposicito imperativo que resulta dar
oportunidad al nifio en cualquier etapa de expregawpinion y ser oido, el de asistir con
asistencia letrada, el de garantizar su efectiviicgEcion en el proceso, entre otros.

Ahora, si bien el procedimiento administrativo €¢snésmo, sea que se adopte una
medida de proteccion integral o una excepcionahdsgerte en este Ultimo caso, que ademas
de diferir los presupuestos que la hacen admisileontrol de legalidad se torna riguroso e

imperativo, al punto de incluirse la revision cooma instancia necesaria e ineludible en el
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proceso, lo que también implica apartarse del jpinae ejecutoriedad inmediata del acto
administrativo como regla.

En efecto el Art. 40 dispone que adoptada la mddidaitoridad de aplicacién debera
notificar dentro del plazo de 24 horas a la ausatighdicial competente en materia de familia
de cada jurisdiccion; y que ésta debera resolMaeda legalidad de la medida dentro de un
plazo de 72 horas, previa audiencia de los repi@ses legales, resuelta la legalidad, la
autoridad judicial derivara el caso a la autorittedl para ésta de ejecucion a la medida.

No estd demas agregar que pese a lo claro que pesdéar el texto de la ley, la
sustanciacion de este tipo de procesos es complags, garantizar la tutela judicial efectiva
y un debido proceso en materia de infancia, exagdizar una hermenéutica profunda del
ordenamiento juridico, de donde surge que la ietain estatal en la vida del nifio y de las
familias no se legitima por el mero cumplimientowteconjunto de normas procedimentales,
o por la aplicacion de leyes especiales en desnusdlas formas procesales, por el contrario
esta tutela diferenciada exige que la protecci@n isgegral, que se tienda a la maxima
satisfaccion de los derechos, y por tanto ese tsendién el norte que deberd guiar al
operador juridico en la interpretacion y aplicacd® derecho, no buscando soluciones en
compartimientos estancos del ordenamiento juridicam integrando cada una de sus normas

para lograr una mayor efectividad juridica.

3. Los nifios y adolescentes y sus garantias minignen los procedimientos

Como se expuso anteriormente, la plena vigencia tigela judicial efectiva refiere
entre otras cuestiones a que se garantice el deboteso legal al que alude el Art. 8 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, y quécangdotar de plena efectividad a
cada una de las garantias que se reconocen algbtgien el marco de un proceso en el que
se discutan sus derechos.

La Corte y la Comisién Interamericana han sostenéiteradamente que ese debido
proceso debe garantizarse incluso cuando seanflos y adolescentes los que participen y
sus derechos puedan resultar afectados, sea erocedpniento administrativo o judicial,
aunqgue con una aclaracion:

Es evidente que las condiciones en que participaiitomen un proceso no son las mismas en

que lo hace un adulto (...). Y aunque los derechosgsales y sus correlativas garantias son
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aplicables a todas las personas, en el caso aéfilos el ejercicio de aquellos supone, por las
condiciones especiales en que se encuentran, peiadale ciertas medidas especificas con el

propésito de que gocen efectivamente de dichoshlesey garantids

De ahi que se haya entendido que las garantiazansagra el Art. 8 y 25 de la
Convencion deben aplicarse teniendo presente qui@aely adolescente requiere medidas de
proteccion especiales, por lo que es dable agrggaresta directiva debe regir también
respecto de las garantias que consagra el Artelld €Constitucion Nacional, y de todas
aquellas reconocidas en los mas altos instrumeéntesiacionales a los que ha adherido el
Estado Argentino.

Se puede advertir que han sido estas consideraciaseue inspiraron al legislador
de la ley 26.061 en la redaccion del Art. 27, ponto ha consagrado en una ley especial
garantias especiales y minimas, destinadas a rdsguie manera diferenciada un debido
proceso en materia de infancia.

En efecto, por el texto de la norma se reconoacada hifio y/o adolescente cuyos
intereses puedan resultar afectados en todo promedo judicial o administrativo, los
siguientes derechos y garantias: el derecho aidercada vez que lo solicite (Inc. a), a que
su opinién seré tenida en cuenta al momento dertarmeadecision que pueda afectarlo (Inc.
b), a ser asistido por un letrado especializadaigez y adolescencia (Inc. c), a participar
activamente en todo el procedimiento (Inc. d), ne@urrir cualquier decision que lo afecte
(Inc. e).

Se distingue por un lado el aspecto material detath® de defensa, y por el otro, el
aspecto técnico. Sin embargo, es de considerdodtescendente y que subyace en la norma
tiene que ver con las distintas modalidades decpgmtion que se garantizan al nifio y
adolescente en el proceso, y que se correspond& domipcion de sus intereses en tanto
sujeto activo de derechos.

En principio, es acertado reconocer dos formasatiicpacion procesal: la primera,
prevista en el inc. a) y b) del Art. 27, consisteah una actuacion directa del nifio a través

del ejercicio de su derecho a ser oido y a quesudm sea tenida en cuenta, aun cuando en

31 Corte 1.D.H.,Condicioén juridica y derechos humanos del n{@ats. 8 y 25 Convencién Americana Sobre
Derechos Humanaos), Opinion Consultiva OC-17/20028e&le agosto de 2002, Serie A, N° 17, parr.96.
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el proceso intervenga a través de sus represestiegales. La segunda, que surge de la
lectura de los inc. c), d), y e), referente a ldigi@acion autonoma del nifio y adolescente, y
gue se condice con el caracter de parte procesallos alcances que esa intervencion
supone. Esta ultima forma, por su mayor complejidada objeto de estudio en el préximo
capitulo, por lo que en esta ocasion, la atencémrentrara en analizar la garantia de la
escucha, que sin perjuicio de lo expuesto, no puegdea confundirse con la de la
participacion activa.

El derecho del nifio a ser oido se ha consagradesxpente en el ordenamiento
juridico argentino, en normas de diversa jerardgBidien su primera expresion se encuentra
en el art. 12 de la Convencion sobre Derechos dwl, | legislador nacional lo ha acogido
en numerosas normas: la ley 26.061 refiere a duefirt 24, Art. 3 inc. b), Art. 27 inc. a),
Art, 41 inc. a); por su parte, también el nuevoigactivil y comercial lo ha consagrado
abiertamente en el Art. 26, y en el Art. 706, castivo de la regulacion de los procesos de
familia.

Se advierte la relevancia que se otorga al derpahoipalmente en el curso de los
procesos judiciales y administrativos, al puntolldgarse a sostener que la garantia del

derecho a ser oido como defensa material:

Se traduce en las facultades del nifio a intervemitodos los asuntos que le afecten (...)
Exige ofrecer al nifio la posibilidad de participaw la construccién del caso, desde un
principio, siendo un protagonista en la decisién s trata simplemente del derecho a opinar,
sino del derecho a participar en la decision dseb ¢an la decisidn de la propia vida) (Couso,
2006, p. 154).

De ahi que el ejercicio del derecho no pueda saticimnado en funcion de la edad o
al grado de madurez y desarrollo, si bien estasit@s se reiteran en las disposiciones
legales, los mismos solo juegan a los efectos ddgrar la opinion del nifio, pero de ningan
modo se erigen en un presupuesto para admitirer reedmisible la escucha.

Por lo que se impone que el niflo debe ser escuchalquiera sea su edad y cada
vez que asi lo solicite. La negativa por parteadautoridad competente, sea del organismo
administrativo, o del juez, acarrea la nulidad gebcedimiento (Kielmanovich, 2005).
Consecuentemente, en estos casos, se erige enben para la autoridad el dar la

oportunidad al nifio de expresar su opinién, asiccdande proveer las condiciones e
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instrumentar la modalidad mas adecuada para quél ageda vertir en forma eficaz sus
genuinos pensamientos e intereses.

En algunas jurisdicciones, bajo la interpretaci@nla letra de la Convencion, se
invoco reiteradamente el cumplimiento de la normstrumentando la escucha a través de
sus representantes legales o incluso del asesoederes, lo que debe considerarse a todas
luces reprochable.

En ese sentido, es acertada la doctrina que eptgune en ningun caso la garantia se
satisface cuando el nifio es escuchado a travésndeepresentante, asesor, u otros
intermediarios. Si bien esa instrumentacion deskaueha es admisible, debe sugerirse una
interpretacion restrictiva a su aplicacion, pudéaramente puede advertirse que ese proceder
no se corresponde con el sentido de garantia eefjgee el Art. 27, y tampoco el sentido de
las normas que bregan a favor de una verdaderadiaoi@n cuando los derechos de los
menores de 18 afios puedan resultar afectados.

Asimismo, pueden criticarse algunas consideracidoeginarias, que al momento de
analizar si es obligatorio para el juez citar @lonal proceso, incurren en diferenciar sobre el
contenido de la litis, resultando innecesariasstdistinciones, siendo bastante con aludir a
gue el juez debe comprobar cualquiera sea el ¢gageden verse amenazados o afectados
los derechos de los nifios para acordar su escucha.

De lo expuesto surge que debera resguardarsedia ekd participacion que se hace
efectiva a través del derecho a ser oido y a qopildaon del nifio sea tenida en cuenta “en
todos los casos”, y maxime en aquellas situaci@meas que el nifilo por no contar con
madurez suficiente, deba participar en el procesaves de sus representantes legales, del
asesor de menores, o cuando quien lo represenét tsarad litem

Si bien las restantes garantias seran analizadasmayor detenimiento en los
capitulos siguientes, resta agregar que el heclmalger acordado el caracter de garantia a la
participacion del nifio en el proceso asistido poralbogado especializado constituye un
fendmeno institucional sin precedentes y que hddraomo consecuencia la necesidad de
reformular conceptos clasicos de la teoria del afereprocesal para garantizar la tutela
judicial efectiva a los nifilos y adolescentes, y @aie la simultdnea y maxima satisfaccion

de sus derechos y garantias.
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Conclusiones parciales

Como surge del analisis del presente capitulocgresio procesal propuesto para las
cuestiones de familia y en particular en aqueliasasiones de amenaza o vulneracion de
derechos del nifio es complejo, no sdélo por la pddiidad de los sujetos y de los intereses
gue se pretenden tutelar, sino porque la tuteléipldefectiva en materia de infancia
constituye un gran desafio para los operadoredigod, pues se les presenta un nuevo
esquema procesal plasmado en una gran cantidadimgpjps y normas de diferente
jerarquia que debera saber interpretar y aplicest gae sea posible arribar a un debido
proceso en materia de infancia.

En lo que a esto ultimo respecta, se advierte@expuesto, que el proceso judicial y
administrativo que involucra al nifio aparece regidoun entramado de normas y principios
gue en la estructura federal de gobierno de lamhge deben guardar cohesion, incluso a la
hora de ser aplicadas: en efecto, el juez o elrpadministrador que deba resolver sobre
cuestiones que afecten al nifio, debera aplicardasas de procedimiento de las respectivas
jurisdicciones con sujecion a la legislacion qugute de manera especial los derechos del
nino y adolescente, sin descuidar de sustancigorateso observando los derechos y
garantias que se reconocen al nifio por las noramesitticionales — convencionales.

Por otro lado, en lo que refiere al contenido de msevo esquema procesal, los
derechos humanos, no so6lo han obligado a refornagarigas sobre las que se estructuraba
el debido proceso, sino que ademas la Convenciine $2erechos del Nifio, ha interpelado a
disefiar una tutela procesal diferenciada para uUastiones de familia, la que se ha visto
motivada especialmente por la necesidad de gasantim verdadera insercion del nifio y sus
intereses en las procedimientos de decision dadgst la familia.

En virtud de ello, el proceso de familia se ha tolar de las matrices clasicas que lo
regian (proceso civil), los principios procesallesmados por el actual cédigo y recogidos de
las normas fundamentales constituyen una interigelgpara las jurisdicciones provinciales
y la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires para instaumarjusticia de familia especializada y
conteste con el sistema de proteccion integral.

Se advierte su importancia en tanto constituyerntagao guias inspiradas en los
valores fundamentales de las normas constitucisnglee serviran al aplicador del derecho,

no soélo en la labor procesal, sino también en lasttoccion de sentencias que se
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correspondan con la realidad del nifio y que sag@sfanejor su superior interés, se ha visto
como el interés superior del nifio, el acceso austigia, la inmediacion, y otros de los
expuestos contribuyen en definitiva a efectivizgjuksticia de acompafamiento a que se hizo
referencia.

Es asi que el juez o el organismo de protecciémaua prescindir en los conflictos
de familia en que se encuentren involucrados merdwel 8 afnos, de la participacion del nifio
y adolescente. Por el contrario, principios comdeebficiosidad contribuyen a legitimar un
mayor activismo judicial en miras de posibilitarles procedimientos un efectivo acceso del
nifo y sus intereses en las decisiones de la @anpkro también del Estado que puedan
afectarlos.

Asimismo, se debera tener presente que no sergibbima intervencion del Estado
en la vida del nifio y de su @mbito familiar, cormampoco conforme a derecho las decisiones
gue se pronuncien sobre sus intereses, si esaistbn No encuentra sustento en un proceso
cumplido con estricta observancia de los derechgargntias minimas que le reconoce al
nifo y adolescente el ordenamiento juridico argenten todo proceso judicial como
administrativo que pueda afectarlo.

Y en lo que a esto Ultimo respecta, la condiciohnii@go de sujeto en desarrollo,
obliga al Estado, a adoptar medidas especialesctosfde que puedan gozar de los derechos
y garantias procesales que por las normas conventes le son conferidos. Bajo esa
comprension puede entenderse como la ley 26.06&l efrt. 27 consagra de manera
diferenciada, las garantias minimas de los procggsesinvolucran a nifios y adolescentes,
donde no pasa inadvertida la inclusion del abogdelonifio como aspecto técnico del
derecho de defensa en juicio que se reconoce palr agodo justiciable.

De todo lo expuesto se colige, que sdOlo podra heblde tutela judicial efectiva
cuando el Estado haya sido capaz de remover ldsaibss de desigualdad y adaptar el
proceso a las condiciones especiales que preseniioey adolescente a fin de permitirle
ejercer sus derechos y garantias desde la entrhdsty el final del proceso, en condiciones
mas iguales respecto del mundo adulto, lo que gamak ocasiones puede implicar admitir

su participacion con abogado del nifio.
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Capitulo IV: El abogado del nifio
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Introduccion

El abogado del nifio, como ya se expusiera resaltaisa figura novedosa para la
sociedad argentina, poco sabe el ciudadano comirdetecho que tiene el nifio y
adolescente a contar con un abogado que lo asistey asi también que la defensa técnica
constituye una de sus mayores garantias.

En lo que al operador juridico concierne, tamposae sorprender que en algunos
casos, y mas aun para aquel que no se dedica ethderde familia, exista cierto
desconocimiento sobre la naturaleza de la figuahiemdo generado en los Ultimos afios no
pocas discusiones doctrinarias y jurisprudencialésrma en que debe ser efectivizada.

De ahi que el presente capitulo tiene por objatalar un analisis en particular sobre
la figura del abogado del nifio, partiendo de carsidsu aspecto como garantia del debido
proceso, la forma en que materializa el accesojastiia, su conceptualizacién, su rol y
distincién con otras figuras del sistema de prafecmtegral, como es el asesor y el twdr

litem.

1. El abogado del nifio como garantia del debido peeso

El abogado del nifio es el resultado de la adopaédnn nuevo paradigma en materia
de infancia, surge frente a una nueva concepcibniide, entendido como “sujeto titular de
derechos autbnomos y no de meros intereses g@derestan llamados a tutelar” (Ochaita,
E y Espinoza, M., 2001, p. 57). El punto de partmlaonstituye el reconocimiento a su
dignidad, que le es inherente a toda persona huggna le confiere aptitud para ser titular
de derechos iguales de los que goza el restofdeniia human#.

Se configura como un letrado cuya existencia encasn razén de ser en el amparo
de una categoria especial de sujetos de derechakscson los nifilos y adolescentes,
procurando garantizar mediante su asistencia t&amic sélo el debido resguardo de los
intereses que ellos mismos definen como dignoggeiin, sino también la tutela efectiva de
sus derechos frente a la sociedad toda, pero painoénte ante los 6rganos estatales. El

32 preambulo Convencién sobre Derechos del Nifio. 22849 del 27 de Septiembre de 1990. Honorable

Congreso de la Nacién Argentina.
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abogado del nifio viene asi a materializar la pld#n efectiva de acceso a la justicia en las
condiciones que garantizan las normas de nuestrsti@wion Nacionaly los tratados
internacionales que gozan de jerarquia constita€fon

En el ordenamiento juridico argentino la figurarepea regulada por primera vez en
forma expresa en la ley nacional 26.061 en su2Xrcomo una de las garantias minimas de
procedimiento que el Estado debe asegurar a las yifadolescentes en todo procedimiento
judicial o administrativo que los afecte.

En efecto el Art. 27 inc. c) consagra el derechond® o adolescente a designar un
abogado de confianza especializado en la matesdedel inicio del procedimiento que lo
incluya, debiendo el Estado designarlo de ofici@anclo el nifio carezca de recursos
econdémicos. Se trata del derecho de defensa téaun# garantia que obliga al Estado a
hacerla efectiva (Rodriguez, 2013).

Esta garantia que importa entre cosas hacer afegtiacceso a la justicia de nifios y
adolescentes, tiene fundamento constitucionalcpanto se ha consagrado no solo en los
tratados internacionales de derechos humanos qengie jerarquia constitucional, tales
como la Convencion sobre Derechos del Nifio y lav@naién Americana de Derechos
Humanos, sino también en la doctrina y jurisprutdeamergente del sistema interamericano
de derechos que la confirman y definen como deraoidamental.

Si bien no resulta extrafio referir a la defensait@cdel nifio o adolescente cuando se
esta frente a sucesos que conciernen al fuero,pemdia ocurrido lo mismo cuando se ha
tratado de considerar la garantia en cuestionésdidde civil 0 en casos que corresponden a
la competencia administrativa. El Art. 8 de la Gamsion Americana de Derechos Humanos
al referir a las garantias judiciales es terminaiteespecto, y no efectia distinciones al

disponer:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con laglagelgjarantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, inddjgnte e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion ddauuer acusacion penal formal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus deseghabligaciones de orden civil, laboral,

fiscal o de cualquier otro caracter...

33 Art. 18, 75 inc. 22, 23 de la Constitucién de Echn Argentina de 1994.
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La garantia se torna incluso trascendente en agugibcesos administrativos donde
se disponen medidas de proteccion que incidenrdeafgignificativa sobre la vida del nifio,
y esto porque eventualmente se presentan circuissaque habilitan al organismo de
proteccion a disponer la separacion definitiva @b del entorno familiar, por lo que en
estos casos se torna apremiante el estricto cumeplionde las garantias del debido proceso.

En ese contexto, el abogado del nifio no solo peropite la voz del nifio y sus
intereses se escuchen en el proceso en la formaeese prevé en el Art 12 de la Convencion
sobre Derechos del Nifio, sino que su intervencg®mas relevante por cuanto se convierte
en una via procesal atil por medio de la cual s hedfectivo el acceso a la justicia y la
participacion directa de los nifios y adolescentesagacter de parte procesal.

Algunos autores (Rodriguez, 2012; Solari, 2013)stados al texto del art. 27 de la
ley 26.061 consideraron que el derecho a la defédmaica como garantia del debido
proceso, obliga al Estado a hacerla efectiva, dasidp en todo proceso que incluya al nifio y
adolescente un abogado cualquiera sea la edadif@el yn sin necesidad de que existan
intereses contrapuestos con sus representantésslega

Al respecto cabe referir que si bien es acertadquéese esta frente a una garantia
constitucional que obliga a todos los organismdata&es a conferirle efectividad, por el
contrario la consideracion de tales autores puedeltar reprochable en algunos aspectos.
Primero porque el hecho de que la Convencion dagati un piso minimo en el
reconocimiento de derechos que la ley 26.061 \éeampliar, por ejemplo, no estableciendo
a este respecto limites etarios para conferir tiggaacion activa del nifio con la actuacion
del abogado, no implica que los derechos y gaamthasagrados deban ser interpretados
aisladamente, por el contrario, es la misma norgraencional la que proporciona las
directrices que dan andamiaje al sistema de piidtgcpor lo que en este punto en ningun
caso podra dejarse de considerar el principio tlenamia progresiva para el ejercicio de los
derechos.

Resulta claro que el Estado debera estableceptatiociones para que los nifios sean
representados independientemente por alguien die an su propio interés, y para que se
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los escuche en todos los casos en que sean calgaergresar sus opiniones y prefereréjas

pero debera tenerse presente que:

El aplicador del derecho, sea en el &mbito admatigd, sea en el judicial, debera tomar en
consideracion las condiciones especificas del mgnsu interés superior para acordar la
participacion de éste, segun corresponda, en larrdetacion de sus derechos. En esta
ponderacién se procurara el mayor acceso del mends medida de lo posible, al examen

de su propio caso

Se plantea entonces el interrogante de: si a undeficorta edad o pocos meses de
vida bajo el argumento de garantizar el accesojast&ia, se le debe designar en todos los
casos cualquiera sea su edad o grado de madurkdtrado especializado como aspecto
técnico de su derecho de defensa.

Al respecto, y de acuerdo al criterio sentado pdtdrte Interamericana de Derechos
Humanos en diversos pronunciamientos, como el etpun el parrafo citado, se refiere en
forma reiterada a evaluar los casos en concreten@n en cuenta siempre el nivel de
autonomia alcanzado por el nifio en funcién de sgrpsivo desarrollo y sin perder de vista
el interés superior.

Esta consideracion que es la aceptada mayoritanienmor la doctrina, en nada
vulnera el acceso a la jurisdiccion, por cuantgswavidente que la misma ley de proteccion
integral, especificamente en el art. 27, garam@adlo diversos grados de participacion del
nifio, sino mas importante aun, diversas formasadibpitar su acceso a la jurisdiccion de
acuerdo a su madurez y desarrollo, cuidando defeste de no dejarlo en el estado de
desproteccion que podria implicar acordarle unsoiia participacion en caracter de parte
procesal y con un letrado patrocinante a un nificot& edad.

Por otro lado, se advierte que tampoco resultareate la doctrina, si se tiene en
cuenta la naturaleza del instituto en cuestionspeleabogado del nifio, como se vera

seguidamente, en ningun caso sustituye la voludéhahifio o adolescente, su actuacion es

34 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion G¥al7 (2005), “Realizacién de los Derechos del Néfio

la Primera Infancia”, p. 104, parr. 13 inc. Bigina web de Unicef.orgrecuperado el 19 de octubre de 2017 de
http://www.unicef.org/ecuador/UNICEF-ObservacioneséralesDelComiteDeLosDerechosDelNino-WEB.pdf
% Corte 1.D.H.,Condicién juridica y derechos humanos del n{@ots. 8 y 25 Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-17/20028e&le agosto de 2002, Serie A N°17, parr.102.
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directa, auténoma, por lo que soélo patrocina yetele los derechos e intereses que el mismo
nifo o adolescente define, de ahi que su actuadlanse justificaria si el nifio se encuentra

en condiciones de determinar cuales son sus ieterEsque resultaria dudoso en un nifio de
un ano o cinco, por dar algunos ejemplos.

Sin embargo, lo que interesa es que quede clarouplquiera sea la forma en que se
disponga la operatividad de la figura, el abogagelondio constituye una verdadera garantia
del debido proceso de la infancia que efectivizaaleso a la jurisdiccion en todos los
procesos judiciales y administrativos donde seuthsccuestiones que puedan afectarlos.

Por esta razén toda actuacion estatal que deniaguoiervencion del abogado cuando
el nifio esta en condiciones de solicitarlo, so pelea incurrir en arbitrariedad e
inconstitucionalidad manifiesta.

Asimismo se debe advertir que se garantiza el acaek justicia a través de la
asistencia letrada no solo en aquellos casos eelquio o adolescente actle en caracter de
parte procesal, pues la ley no establece restriesipara circunscribir la entrada al proceso
del abogado solo en estos casos, por el contidei@cuerdo a lo que se lee en el art. 27
corresponde efectivizar la garantia cada vez gadauresultar afectados sus derechos en un
proceso, por lo que correspondera también garantizdefensa técnica incluso cuando el
nifo no revista la calidad de parte. Denegar légyaacion del nifio con asistencia letrada,
por ejemplo en un litigio de cuidado personal gofremte a los progenitores, implicaria
restringir su derecho de acceso a la justicia.

2. Concepto y caracterizacion del abogado del nifio

A partir de la inclusion de la figura en la ley peteccion integral, la doctrina ha
efectuado algunas conceptualizaciones del abogatentando brindar caracteres que
permitan diferenciarlo de otras instituciones jizad del sistema de proteccion.

Se expuso anteriormente que la figura se hace toggedentro de un nuevo contexto
juridico normativo, que no solo refiere a un difgeesistema de proteccion de los derechos
de nifios y adolescentes, sino al considerable itngae han provocado en el ordenamiento
juridico la recepcién y la jerarquizacion de losedbos humanos en la Constitucion
Nacional.
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De alli que estos cambios, hayan contribuido andati el escenario dentro del cual
s6lo es posible concebir la figura del abogadonif@, y se refiere al contexto, porque la
misma se hace operativa precisamente gracias au@va concepcion juridica del nifio, que
con motivo de lograr el respeto a esa subjetividadcondiciones iguales con el mundo
adulto, trajo consigo la necesidad de revisardmpreexistente.

Ya se ha visto, como el principio de autonomia m@®ga, interés superior, el
derecho a ser oido, a participar en las decisidee&stado y de la propia familia, y otras,
como el acceso a la justicia, han determinadoauagpreformas en los procedimientos de
decision del Estado (como son los judiciales y adstrativos en los que se discuten
cuestiones que afectan al nifio y su familia), it@edo garantir no solo el acceso y
participacion del nifio en los mismos, sino tamlgémmitiendo una mayor proteccién de sus
derechos, a través de la admisibilidad de nuegasa$, como la del abogado patrocinante.

A partir de entonces no resulta extrafia la menciéhabogado del nifio en el

ordenamiento juridico argentino:
La Ley de Identidad de Généf@n su Art. 5 establece:

Personas menores de edad. Con relacion a las psrsmnores de dieciocho (18) afios de
edad la solicitud del tramite a que refiere elcatti 4° debera ser efectuada a través de sus
representantes legales y con expresa conformidadeder, teniendo en cuenta los principios
de capacidad progresiva e interés superior del/anifie acuerdo con lo estipulado en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y en la2@y61 de proteccion integral de los
derechos de nifias, nifios y adolescentes. Asimiampersona menor de edad, debera contar

con la asistencia del abogado del nifio previsi articulo 27 de la Ley 26.061.

Por su parte, el reciente Codigo Civil y Comertamhbién ha acogido expresamente
la figura con motivo de la regulacién de las redaes del derecho de familia, dejando atras
de este modo las incompatibilidades que plantebloédigo de Vélez y el paradigma de
proteccion integral regulado en la ley 26.061.

En efecto algunos de los articulos del Codigorgfieren a la asistencia letrada del

nifio y/o adolescente son los siguientes:

% Ley 26.743. Honorable Congreso de la Nacién Aligant
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Art. 26. Ejercicio de los derechos por la persona menaddel (...) La que cuenta con edad
y grado de madurez suficiente puede ejercer ptwssactos que le son permitidos por el
ordenamiento juridico. En situaciones de confla#antereses con sus representantes legales,

puede intervenir con asistencia letrada ...

Art. 596. Derecho a conocer los origenes (...) Ademas del Herec acceder a los
expedientes, el adoptado adolescente esta facyt@doiniciar una accién auténoma a los

fines de conocer sus origenes. En este caso, data con asistencia letrada...

Art. 617.Reglas del procedimiento. Se aplican al procesadd@cion las siguientes reglas:
a) Son parte los pretensos adoptantes y el preteltgado; si tiene edad y grado de madurez

suficiente, debe comparecer con asistencia letrada...

Art. 678. Oposicién al juicio. Si uno o ambos progenitoresoponen a que el hijo
adolescente inicie una accion civil contra un tercel juez puede autorizarlo a intervenir en
el proceso con la debida asistencia letrada, prawthencia del oponente y del Ministerio
Publico.

Art. 679. Juicio contra los progenitores. El hijo menor deeguede reclamar a sus
progenitores por sus propios intereses sin prauiariaacion judicial, si cuenta con la edad y

grado de madurez suficiente y asistencia letrada.

Ahora bien, ¢En qué consiste la asistencia lettadase reconoce en las normas
citadas? ¢ Quién o qué es el abogado del nifio?

Romano (2016) a la hora de conceptualizar parecésidtar su naturaleza de auxiliar
de la justicia y legitimar su actuacion en el deoea ser oido, al establecer que:

El abogado del nifio es escucha y servicio por stiwtas las cosas. Y es esa porcién de
servicio que un privado entrega a la comunidad pediando a un Estado que previamente lo
aceptd como socio, y que no debemos dejar de atahdemento de considerar designarlo.
No soélo porque es nueva figura a delinear, singymres parte primordial de una nueva

concepcion de integracién Estado-Comunidad (p—1120).

Mayores elementos para su analisis presentan fesctEnes que proporcionan otros
autores, como Moreno (2016), que prefiere hablapipmente del abogado del adolescente
sosteniendo que:
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Se trata de un abogado que brinda patrocinio letaagha persona menor de edad - quien a su
vez tiene edad y grado de madurez suficiente +aycaal le presta su servicio profesional de
acuerdo a los deberes especificos, siguiendo lantaml de la persona menor de edad en la
formulacién de peticiones en los procedimientos indtnativos y procesos judiciales que
pudieran afectarla. Defiende derechos definidosl@quropia persona menor de edad, sin

sustituir su voluntad, lo que implica su intervémcdirecta (p. 237).

Si bien ambos conceptos se corresponden con idadale la institucion objeto de
estudio, esta ultima parece definir la figura degado sélo desde la funcién del patrocinio
letrado ejercida dentro de un proceso administratiyudicial, sea que el nifio actie o no en
caracter de parte, pero no parece considerar sbi@sriento y asistencia técnica extrajudicial
que puede resultar perfectamente admisible, aundouta ley 26.061 y el CCyCN solo
refieran a la asistencia letrada con motivo deistencia de un proceso, tal podria ser el caso
de una mediacion extrajudicial en la que se disaitgplan de parentalidad con la
participacion del nifio que legitima la misma normayo acuerdo puede incluso afectar los
derechos del nifio o adolescente.

Teniendo en cuenta esta observacion, y tomandma@dgaspectos de los conceptos
vertidos por los autores, puede ensayarse la siguiefinicion:

El abogado del nifio es una figura especializadaidema de proteccion integral que
ejerce el asesoramiento, defensa técnica y paitbode nifios, nifias y adolescentes tanto en
el proceso judicial y administrativo como en laitarlextrajudicial, conforme a los deseos,
intereses y derechos que ellos mismos definen adigros de proteccién, procurando en
todos los casos satisfacer las pretensiones diegersdidos o asistidos.

Claramente el abogado no sustituye la voluntachifigl, no lo representa, ni aboga
por intereses distintos a los del nifio, la vinddlacon su cliente es idéntica a la que se traba
entre el adulto que contrata los servicios de citgabogado de la matricula, por lo que
también rigen respecto de los nifios los deberesodBdencialidad, buena fe, probidad y
lealtad en el ejercicio profesional, aun cuandadpuesurgir otros por la particular situacion
del que requiere los servicios y la especialidathdkefensa instrumentada.

En lo que a su rol o funcidn concierne, se anaizan motivo de la comparacion con

otras figuras que se desarrollaran a continuacion.
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3. El rol del abogado del nifio: distincion con ehsesor de menores y el

tutor ad litem

El esquema institucional planteado por el sistem@rdteccion integral en el que se
legitima el actuar de nuevas figuras para el rasigude los derechos de niflos y adolescentes
ha generado inquietudes doctrinarias sobre el amid actuacion y funciones que
desempeniarian los nuevos actores institucionabeso el abogado del nifio, y su forma de
coexistencia con otras figuras vigentes y nacidiasmparo del paradigma tutelar, como lo
fueron el asesor de menores y el tailitem

Sin embargo, pese a lo importante que puede re®il@nalisis de tales institutos,
cabe advertir que dada la naturaleza y tal combasglanteado la funcionalidad de los
mismos en el ordenamiento juridico, no existengpedi de incompatibilidades, aunque para
ello los operadores juridicos deberan conocer aeabante no soélo la naturaleza, el rol y
funcionamiento de tales instituciones sino taml@Brgontexto planteado por el sistema de
proteccion integral de los derechos de la infancia.

En efecto, la primera norma que corresponde céaa pomenzar a desandar estas
inquietudes es la del Art. 27 del Dec.415/06, la garece redactada con un sentido casi

pedagogico al disponer:

El derecho a la asistencia letrada previsto enoitad c) del articulo 27 incluye el de designar
un abogado que represente los derechos personalediveduales de la nifia, nifio o
adolescente en el proceso administrativo o juditidio ello sin perjuicio de la representacion

promiscua que ejerce el ministerio pupilar...

La norma distingue claramente entre asistenciadaty representacion del asesor de
menores y admite la actuacion conjunta en el pooadministrativo y judicial.

Ello no es de extrafiar si partimos de considera guasesor de menores como
representante del ministerio publico tiene por ftimépromover la actuacion de la justicia en
defensa de la legalidad de los intereses genedalés sociedad”, esto quiere decir que su
actuacién en los procesos que puedan afectar dsretd los nifios y adolescentes no

responde necesariamente a las pretensiones deplesentantes legales, ni siquiera a la del

37 Art. 120 de la Constitucién Nacional Argentinal®94.
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propio nifio que puede incluso encontrarse participan un proceso con abogado, si de su
juicio estima que adherir a ellas pueden resuttatrario a derecho y al interés superior del
nifio.

En principio, la lectura que cabria hacer de swaaibn desde el Art. 120 de la
Constitucion Nacional, y en relacion a los nifiaalplescentes, seria la de garantizar la plena
efectividad de los derechos que consagra el sistenpaoteccion integral.

Asimismo, otro de los aspectos que permite difeaglocde la asistencia letrada, tiene
gue ver con la naturaleza juridica de su actuaeidnanto surge del Art. 103 del CCyCN que
detenta la representacion legal de todas las pessorenores de 18 afios sea en forma
principal o complementaria, siendo nulo todo laiadb sin su intervencion.

En ese sentido, su actuacion no da lugar a comfusid que detenta el abogado del
nifo, los actos del asesor se corresponden cohnkmmientos propios del instituto de la
representacion, no esta en su esencia atendereeepalel nifio, aunque si deba velar porque
en el procedimiento se le respeten sus garantasy €l derecho a ser oido y a que se le
informe de su derecho a contar con un abogado ajasista. EI abogado del nifio, por el
contrario, atiende los deseos y los intereses @slomde 18 afios, aun cuando ello pueda
confrontar con el parecer de su representacion i¢gacomplementaria, razon por la cual
nada obsta a la coexistencia de tales figurasedechaun cuando el nifio con edad y madurez
suficiente intervenga en el proceso con su asistdetrada, sera acompafiado siempre y en
todos los casos por el asesor de menores.

Adviértase entonces que la intervencion de esitmailes obligatoria, no revistiendo
tal caracter la asistencia letrada, pues como sigdas normas del CCyCN, su intervencion
se sujeta al nifio que cuenta con edad y madurézdesuié en tanto supone una actuacion
directa no sustituida en el proceso, lo que notidage un obstaculo a la actuaciéon del asesor
de menores que es parte legitima incluso en urepooen que se discutan derechos de una
persona por nacer.

En lo que refiere al tutoad litem la diferencia también es notoria, el Art. 109 del
CCyCN dispone:

Tutela especial. Corresponde la designacion judéatutores especiales en los siguientes
casos: a) Cuando existe conflicto de intereseg dogrrepresentados y sus representantes; si
el representado es un adolescente puede actuaf, pan asistencia letrada, en cuyo caso el

juez puede decidir que no es necesaria la designdel tutor especial...
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Se observa que la norma también distingue, en ecwdberga dos posibilidades en
caso del conflicto de intereses que pueda susitantre nifios y adolescentes con su
respectivo representante legal, previendo la dasign que podra hacer el juez en estos
casos del tutoad litem o bien no efectuar designacion alguna por enacsgrel adolescente
asistido por su abogado de confianza.

Sin embargo, es de resaltar que la norma soldigasta intervencion directa con
asistencia letrada desplazando al tutor espedhl, s se tratare de un adolescente, lo que
arroja luz sobre el fundamento de cada instituteespla actuacién del tut@d litem se
corresponde con un nifio que no cuenta con la edaddyrez suficiente para proveer a la
defensa de sus interés, por lo que también sustituyoluntad del nifio, “se vuelve un
sucedaneo de los representantes tutelares deflos” {(iGil Dominguez, Famé& y Herrera,
2006, p. 476) pero solo para el caso concreto xoide la contraposicion de intereses. Por el
contrario, el actuar del abogado del nifio, tal camge de la norma en comentario, requiere
de un nifio que esté en condiciones de determisantareses, de comprender lo que discute,
y especialmente de poder transmitir al letradoesugbn sus pretensiones en el litigio.

De ahi que como bien expresa la norma, estandembmue 18 afios en condiciones
de actuar por si, resulta innecesaria la designad® una tutela especial, lo que se
corresponde con el principio: a mayor autonomiaanegpresentacion.

Como se observa, cada una de las figuras tien@meto especifico, distinto del
gue concierne al resto, pero comparten como asgeatdn en que cada una de ellas desde
lugar que les corresponde debe contribuir a realas fines del sistema de proteccion

integral.

Conclusiones parciales

Del andlisis efectuado en el presente capitulolteesue la figura del abogado del
nifio que regula expresamente la ley 26.061 excedsed una mera prevision normativa
dentro del ordenamiento juridico argentino, pocaitrario, su fundamento se encuentra en
las normas constitucionales — convencionales, lesacen el reconocimiento a la dignidad
humana del nifio que hicieron los tratados inteorades de derechos humanos.

En la actualidad ningan operador juridico puedecalescer que en todo proceso
judicial y administrativo que pueda afectar al niiadolescente, el mismo tiene como
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garantia, el derecho a la defensa técnica comalerias vias procesales que efectiviza su
acceso a la justicia. Sin embargo, y a pesar datalad con que esta afirmacion surge del
analisis de las normas, se advierten mayores H#irs sobre como debe efectivizar el
aplicador del derecho la garantia.

En esa direccion, se destaca la importancia deblar linterpretativa de la Corte 1.D.H
gue con sus pronunciamientos ha ido proporcionamiderios que permiten acordar una
adecuada y efectiva participacion procesal del,niftuya consideracion no puede escapar a
guien le toque discernir sobre la admisibilidadat®gado del nifio, dada la fuerza normativa
gue la Constitucion Nacional ha conferido al sistenteramericano de derechos humanos.

En efecto, hoy el juez y el organismo de protecdiénen lineamientos bastante
definidos sobre la forma en que deben efectivizexselerechos y garantias procesales en el
caso de niflos y adolescentes, y se desprende @Goierge claridad que sin perjuicio del
caracter de garantia que reviste la asistenciadietrel sistema de proteccion integral de
derechos en el que encuentra operatividad la figurede aconsejar en algunos casos
garantizar el acceso a la justicia del nifio o abarte acordando una participacion gradual y
no directa, como implica la actuacion con abogadbnifio, en funcion de la situacién
personal del justiciable.

Por otro lado, el hecho de que el abogado del cdistituya una figura del sistema
de proteccién integral que ejerce el patrocinialid a partir de las instrucciones, intereses y
derechos que el propio nifio y adolescente defiaamplicado reconocer su condicion de
sujeto de derechos, y que se asiste a un sujetmaduarez para conocer las cuestiones que lo
afectan, pero también para transmitir con sufiei@tridad cuales son sus pretensiones en el
litigio.

Resulta asimismo, que la inclusion de la figurectaho se regula en el Cddigo Civil
y Comercial, no ha venido a desplazar de sus fuesi@l asesor de menores ni al t@or
litem, ni siquiera a cuestionar el sistema de represiémtdegal tal como ha existido, y esto
porque el abogado del nifio no representa, no syst#l nifo y tampoco responde a intereses
que satisfacen el orden publico. Su esencia raicaaterializar la participacion directa del
nino en el proceso, posibilitando que a través mhlocinio letrado, los intereses y
pretensiones del nifio no sean objeto de intermédiaen los estrados y oficinas

administrativas por las que les toca transitar.

81



Por otra parte, se advierte como la figura vierier@alecer el esquema institucional
planteado por el sistema de proteccion integrahidando una proteccion diferenciada de la
gue corresponde ejercer en forma simultanea abasesmenores en todos los casos. Esto
hace notar como la figura ha contribuido a delinlita &mbitos de actuacion y definir mejor
los roles con otras figuras vigentes del sistemardéeccion, quedando desvirtuada toda
especulacion sobre posibles incompatibilidadespgakéeran presentarse en la practica.

En lo que refieral tutor ad litem también el codigo despeja toda duda cuando en los
casos de conflictos de intereses entre el ninoojeadente y sus representantes, sujeta a
criterio del juez el desplazamiento de la tutelpeeml si se tratare de un adolescente, de
donde se colige lo imperativo que se torna el pioadde autonomia progresiva en la labor
judicial y administrativa al momento de valoramlgtuaciéon del nifio y la forma en que debe
articularse la representacion con un mayor despdietp su autonomia en el ejercicio de los
derechos. Al respecto no es dificil advertir laided con que el actual CCyCN refiere a la
edad y madurez suficiente cada vez que aludesadteacia letrada.

Por todo lo expuesto en el capitulo, se debe cwnqlie la figura del abogado
encuentra operatividad dentro del sistema de pridtec integral de derechos,
correspondiendo al juez o al organismo de proteceid los procedimientos judiciales y
administrativos, valorar las condiciones espedfabal nifio y adolescente, la singularidad de
su caso, para luego decidir conforme a su intarpsrir si se encuentra en condiciones de
participar en el proceso de manera independient®ry asistencia letrada, o si por el
contrario, resulta oportuno que sean sus repregestalegales los que asuman su
representacion en juicio, no quedando comprométiclaso en este Ultimo caso su acceso a
la justicia, siempre que se le acuerde cierto gradmodalidad de participacion en las
cuestiones que puedan afectarlo.

Se trata en definitiva de evitar que la asistelatiada se efectivice desde una lectura
literal de la norma, que lleve a que la participagdrocesal del nifio se vuelva ilusoria en los
casos concretos, incurriendo en el peligro de ldsjan un estado de desproteccidén que seria
a todas luces reprochable.
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Capitulo V: Supuestos y condiciones de procedenaiel abogado del nifio
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Introduccion

Durante los ultimos afos se ha discutido en lariohacy en los estrados judiciales en
gué supuestos y bajo qué condiciones debia des@marasistencia letrada para nifios y
adolescentes en los procesos judiciales y admatiigts vinculados fundamentalmente a las
cuestiones de familia. Al respecto, se han podizkervar en la practica diversos criterios.

En este dltimo capitulo se analizara la normatiggente, las principales posturas
doctrinarias y jurisprudenciales en la materia ebfin de dilucidar cuando resulta admisible
la actuacion del nifio en el proceso con asistdatriada y en qué casos.

1. Cuando resulta admisible designar el abogado deifio: Posturas

doctrinarias y jurisprudenciales

Se ha expuesto anteriormente que conforme a lgpietacion del Art. 27 de la ley
26.061 es dable reconocer dos formas de partiGpaeibcesal: la primera, prevista en el inc.
a) y b) de la referida norma, consistente en etieje del derecho del nifio a ser oido y a que
su opinién sea tenida en cuenta, la que correspefiedtivizar cualquiera sea la edad del nifio
por su solo requerimiento, aun cuando en el proitésovenga a través de sus representantes
legales. Y una segunda forma, que surgiria dectarke de los incs. c), d) y e), referente a la
participacion autonoma del nifio y adolescente gmaaeso.

Esta interpretacion en relacion a una participaeiétiva, lleva a considerar una mas
amplia intervencién del nifio en el proceso quemeesponde sin dudas, con el caracter de
parte procesal y con la consecuente asistenciketiatlo patrocinante, planteando un nuevo
interrogante en cuanto al modo en que debe enwndear‘Capacidad Procesal”, esto es, la
“aptitud legal de ejercer los derechos y de cumlpbr deberes inherentes a la calidad de
parte” (Palacio, 2004, p. 228).

Bien es sabido que la misma constituye un reflgolad capacidad genéricamente
considerada cuyos principios regula el derechoadoy por lo que la nueva redaccion del
Art. 26 del Cdédigo Civil y Comercial, torna impeavat reformular en el proceso el régimen
de capacidad de los nifios a la luz del principiautenomia progresiva.
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En efecto, surge del articulo, en consonancia @deyt® y norma convenciondl] que
el ejercicio de los derechos del nifio es progresmorelacion a la evolucion de sus
facultades, debiendo garantizarse el respeto @armabédo de autonomia que les corresponde
en funcién del paulatino desarrollo de sus aptigud@aa la comprension y alcance de sus
actos. Razon por la cual “a mayor autonomia disyeina representacion de los progenitores
en el ejercicio de los derechos de los hifjds”

De ahi que es la interpretacion relativa al alcapeecabe darle a la participacion de
los nifios en el proceso, la que ha generado pasgiencontradas en la doctrina y en los
tribunales de justicia al momento de consideraradmision como parte en el proceso
acompafnado por su abogado de confianza.

A esos fines, se advierte que ninguna de las @Esstire se expondran seguidamente,
ha soslayado la valoracion de la capacidad prodesials nifios y adolescentes.

Dentro de una primera posicion que se ha considesiatplia, corresponderia hacer
mencion al caso “G.M.S c/ J.V.L s/ divorcio vinaul&llado el 26 de octubre de 2010, en el
cual se debatid la suspension del régimen de sisiéh demandado y sus hijas de 10 y 14
afos. En dicha ocasion la C.S.J.N. resolvié haggrla lo dispuesto por el Defensor Oficial,
solicitando al juez de la causa proceda a desigmétrado especializado que patrocine a las
nifas a los efectos de garantizar “su participaeidrcalidad de parte (...) toda vez que no
puede desconocerse en el marco de la tutela jueigetiva, que las nifias también tienen
derecho a peticionar, maxime cuando puedan existareses contrapuestos con sus
progenitores™.

Lo interesante del fallo en cuestion resulta de dogumentos esgrimidos por el
Defensor Oficial para fundamentar la designaciéh al®ogado, pues en ningun caso
considera la edad o grado de madurez de las nétasgeordarles el caracter de parte, y

tampoco para considerar la designacion del abogsido, que parece adoptar un criterio

3 Art. 3inc. d) Ley 26.061. Honorable Congresdalilacion Argentina.

39 Art. 5 Convencién sobre Derechos del Nifio. Ley829.del 27 de Septiembre de 1990. Honorable Coogres
de la Nacién Argentina.

0 Art. 639 inc. b) Cédigo Civil y Comercial de la &ién. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.
“C.SJN,, “G.,, M. Cc/J. V., L. s/ divorcio vifau’, Fallos 337: 2017 (2010).
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garantista del derecho de defensa, al privilegiar inguna otra consideracion la
participacion activa con asistencia técnica aidasL y R.

Esta posicion resulta coincidente con la de unosetactrinario (Rodriguez, 2012;
Solari, 2013) que entiende que el Art. 27 inc. d)la ley consagra el derecho de defensa
técnica como garantia del debido proceso, debiehdtstado asegurar la designacion del
abogado del nifio en todo procedimiento que lo efet forma independiente de su edad y
discernimiento, bajo pena de nulidad de todo l@dbrsin su intervencion. Es decir que la
designacion del letrado patrocinante debera efeatse de oficio o a pedido de parte, y en
este ultimo caso, incluso cuando el asistido sa@itmde pocos meses de vida.

Mizrahi (2008) también resulta partidario de quedsticipacion activa regulada en el
Art. 27 como garantia, de ningin modo condicionageratividad a que el nifio detente
cierto grado de madurez o desarrollo, por lo queafzacidad progresiva solo determinara la
mayor o menor capacidad para obrar por si, peroirgun caso puede esgrimirse como
fundamento para inadmitir la participacion del niiomo parte procesal y obstar la
designacion del abogado patrocinante.

Como se vera a continuacion, estas interpretacismepasibles de critica por cuanto
se corresponden con una ilusoria participacionctiren los casos en que el nifio no se
encuentra en condiciones de comprender el alcare@mnplica esa actuacion en el proceso y
mucho menos cuando no puede transmitir sus preteasa un abogado.

Distinto fue el criterio adoptado por la Corte ¢mi@ 2012 en el Caso “M., G. c/ P.,
C.A s/recurso recurso de hecho deducido por lauPadora Oficial de M.S.M”, en el que se
declaré inadmisible la participacion en el procpso derecho propio y con asesoramiento
letrado de una nifia de once afos. En esta opoatingdl argumento de la Corte para rechazar
la procedencia de la figura, se fundd en la conaai@ de la capacidad procesal de la nifia
en torno a criterios cronolégicos o rigidos en matde capacidad de menores, se adoptd una
postura restrictiva, dejando de lado el principeé alitonomia progresiva, y se dijo que a
diferencia del caso “G.M. S. c/ J.V.L. s/ divoraimcular”, en el cual la designacion del
abogado del nifio procedié por ser quien lo solieit@efensor oficial, en este ultimo no

correspondia hacer lugar, por ser el peticionamti@ecapaz absoluto. La Corte dijo:

Las disposiciones del Cédigo Civil sobre capaciddbs menores no han sido derogadas por
la ley de proteccion integral de los derechos de Hdias, nifios y adolescentes. En

consecuencia, de acuerdo con este régimen de foslojenores impuberes son incapaces
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absolutos que no pueden realizar por si mismos @atiaicos (...) como seria la designacion
y remocién de un letrado patrocinante, asi comacdi@acion por derecho propio en un

proceso en calidad de pdfte

Surge del pronunciamiento que la doctrina que aieftfallo es acorde con los
postulados del paradigma tutelar contenidos por es®nces en el Cdadigo Civil,
condicionandose la participacién del nifio en elcpso con el letrado patrocinante a la
valoracion de su capacidad procesal desde critdgmos, y desconociéndose el principio de
autonomia progresiva, ya consagrado en aquel mompot normas con jerarquia
constitucional.

Por el contrario, y desde una postura intermedtaigimente aceptada por la mayoria
de los autores, se analiza la participacion palads nifio y la designacion del abogado de
confianza desde el principio de autonomia progee®sto es, a partir del grado de madurez y
desarrollo que adquiere en forma paulatina paegeeticio de sus derechos, y sin considerar
limites etarios.

En ese entendimiento Fama (2009) sefiala:

La participacidn activa en el proceso o el derexhevestir la calidad de parte resulta exigible
una vez alcanzado cierto grado de madurez y délsamae seran evaluados con prudencia

por quien deba resolver la contienda en la quesaestre involucrado el nifio (p. 14).

Sin dudas que esta postura resulta acertada yqeelanejor se corresponde con la
impronta del nuevo Cédigo Civil y Comercial. La maeregulacion importa una vuelta de
pagina al asunto, pues recepta abiertamente aiginrde autonomia progresiva, por lo que
los conceptos de capacidad cefidos a edades pradetdas se reemplazan por criterios que
ponderan las condiciones reales de cada nifio eradurez y desarrollo.

En efecto el Cddigo refiere expresamente al cotée la “edad y madurez suficiente”
para efectivizar la participacion directa del ngroel proceso y admitir la asistencia letrada.

Solo a modo ejemplificativo Iéase los siguientégalos:

“2C.S.JN., “M., G ¢/ P., C.A s/ Recurso de hechiudilo por la defensora oficial de M.S.M”, senterdél 26
de junio de 2012Centro de Informacion JudiciaRecuperado el 6/6/2017 de http://www.cij.gov.ardr8889-

La-Corte-Suprema-de-Justicia-fall--en-un-caso-seab®mgado-del-ni-o-.html
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Art. 608. Sujetos del Procedimiento. El procedirtoerque concluye con la declaracién
judicial de adoptabilidad requiere la intervenciép:con caracter de parte, del nifio, nifia o
adolescente, si tiene edad y grado de madureziesuBic quien comparece con asistencia

letrada.

Art. 617. Reglas del procedimiento. Se aplican kepreceso de adopcién las siguientes
reglas: a) son parte los pretensos adoptantepneinso adoptado; si tiene edad y grado de

madurez suficiente, debe comparecer con asistlai@aaa. ..

Art. 661. Legitimacion. El progenitor que falte a prestacion de alimentos puede ser

demandado por: b) el hijo con grado de madurezisuate con asistencia letrada...

Ahora bien, corresponde hacer precisiones en cuahtanodo en que debe
interpretarse la expresion “edad y madurez sufiefgmara determinar la actuacion directa y
la admisibilidad del abogado, teniendo en cueni& €uArt. 677 en su segundo parrafo

dispone:

Se presume que el hijo adolescente cuenta conesuficautonomia para intervenir en un

proceso conjuntamente con los progenitores, o teraautonoma con asistencia letrada.

Como sostiene Moreno (2016), la presuncién a largtiere la norma a favor del
adolescente, esto es del menor de edad que haidarigd 13 afios, resulta coherente con la
presuncion de discernimiento con la que cuentaa lparealizacion de los actos licitos, por lo
gue la participacion directa con asistencia letrgda termina por habilitar la norma se
corresponderia con un nifio en condiciones de cof@sé&uacion que lo afecta, el alcance de
sus actos en el proceso judicial o administratiotransmitir su pretensiones a un abogado,
e incluso de poder determinar su designacion y c&mo

Sin embargo, no puede dejar de tenerse presentsequata solo de una presunciéon
gue admite prueba en contrario, si se considerdagugormas tornan imperativo atender a la
edad y madurez suficiente en virtud del princimovencional de autonomia progresiva, por
lo que no podria denegarse esa participacion gdggdacion del abogado, cuando se pruebe
gue el menor de edad, aun cuando no haya alcatead@ad que sostiene la presuncion, esta
en condiciones por su madurez y desarrollo de smpon proceso en caracter de parte y de
dar efectividad al patrocinio letrado. A la inverpadria también suceder que el adolescente,

mayor de 13 y menor de 18, vea obstaculizada iicipacion con asistencia letrada, por no
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contar con el grado de madurez suficiente que diiigpdener el menor de 13 para el manejo
de los asuntos a que refiere la norma.

Esto lleva a concluir, que el nuevo Cdadigo CivilCpmercial ha dejado atras el
sistema rigido de capacidad — incapacidad basaddaates fijas, tal como fue aplicado en el
fallo de la C.S.J.N. “M., G c/ P., C. A.”. Por ebrttrario, la nueva normativa recepta
abiertamente el principio de autonomia progresiy@e obliga a reconocer el ejercicio
progresivo de los derechos, como es la participapidcesal directa y la asistencia letrada,
teniendo en cuenta la real condicion de madurez tae alcanzado el nifio
independientemente de su edad.

Todo esto constituira un gran desafio para el yuks organismos de proteccion de
derechos que deberan poner su esfuerzo en adiasticasos en que el nifio estd en
condiciones de participar en cuestiones que pu&tadir significativamente en su vida,
reconociendo el ejercicio de derechos fundamentsilesatenerse a edades fijas. En esa

consideracion, sin dudas que los equipos intemisarios jugaran un rol fundamental.

2. Casos en que procede designar el abogado delmii

En principio, el art. 27 de la ley 26.061 en codemcia con las normas
convencionales, garantizan la asistencia letrad&ialy adolescente en todo proceso judicial
y administrativo que pueda afectarlos directa dréatamente. Por lo que correspondera
efectivizarla en todos aquellos procedimientosairilfa en que se discutan cuestiones que
puedan incidir en la vida cotidiana del nifio, y gosta razon, si de ellas puede resultar
afectacion o vulneracién a sus derechos.

Si se observa la normativa vigente puede adveduseen ningdn caso se restringe el
derecho a la asistencia letrada a los casos eelquio ostente el caracter de parte, por lo
gue se entiende que podra intervenir con el abodadmnfianza también en aquellos casos
en que participe en el proceso sin revestir tadladl

Ahora bien, en lo que refiere a la participacidacpsal del menor de 18 afios con
asistencia letrada, interesa precisar los supudstagervencion que trae el actual CCyCN, y
gue de acuerdo a la sisteméatica adoptada, impdagpiietar las normas que los regulan
atendiendo a la directiva del Art. 2°, esto, afiees de no restringir derechos y garantias a la

luz de una lectura aislada del ordenamiento jusidic
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Para iniciar, resulta menester citar las sigugedisposiciones:

Art. 26. Ejercicio de los derechos por la persomsmon de edad. La persona menor de edad

ejerce sus derechos a través de sus represerieyakes.

No obstante la que cuenta con edad y grado de emduficiente puede ejercer por si los
actos que le son permitidos por el ordenamientipg. En situaciones de conflicto de

intereses con sus representantes legales, puedesimt con asistencia letrada...

Art 677. Representacion. Los progenitores puedtr es juicio por su hijo como actores o0
demandados.
Se presume que el hijo adolescente cuenta conesuficautonomia para intervenir en un

proceso conjuntamente con los progenitores, o teraautonoma con asistencia letrada.

Art. 678. Oposicion al juicio. Si uno 0 ambos pnoiferes se oponen a que el hijo adolescente
inicie una accidn civil contra un tercero, el jumeede autorizarlo a intervenir en el proceso

con la debida asistencia letrada, previa audiadaiaponente y del Ministerio Publico.

Art. 679. Juicio contra los progenitores. El hijeemor de edad puede reclamar a sus
progenitores por sus propios intereses sin prauiariaacion judicial, si cuenta con la edad y

grado de madurez suficiente y asistencia letrada.

En efecto, de la lectura de los articulos citadaggen los supuestos en que
procederia la designacién del letrado: cuando s®rae contra un tercero, y en caso de
conflicto de intereses con los representantesdsgal

Sin perjuicio de ello, cabe advertir que cualquega el caso, corresponde partir del
principio segun el cual, las personas menores d#®8 ejercen sus derechos a través de sus
representantes legales, lo que habilita a los prtges, o tutores a estar en juicio por su
representado como actores o demandados. No ohsth@tédigo ha regulado expresamente
los supuestos de actuacion directa y la admis#ulidiel letrado de la siguiente forma:

En los casos de accion contra un tercero, trat&desun adolescente, se establece
gue el mismo podra optar por intervenir conjuntaimeron sus progenitores o bien de
manera auténoma, siendo procedente la designaeldetchdo patrocinante. Sin embargo es
de advertir que siempre podran sus representantgdes oponerse a la intervencion,

resolviendo el juez en definitiva. La norma no préa mayores resistencias a la designacion
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del letrado, por cuanto juega la presuncion deléaley madurez suficiente a partir de los 13
afnos.

Por el contrario, mayor labor juridica demandarnfaeeiar si corresponderia la
actuacion directa y con letrado cuando el nifio agahalcanzado la edad de 13 afios, pero
invoca y prueba fehacientemente estar en condigidaentervenir en caracter de parte y de
designar un abogado. En tal situacion, es claro dgpleeria contar previamente con la
autorizacion a que refiere el Art. 645 inc. d, yeqonsiste en el consentimiento expreso de
ambos progenitores para autorizarlo a estar einjait los supuestos en que no puede actuar
por si.

Asimismo, el juez debera apreciar la situacion@mcreto, ya que dicha intervencion
podria no justificarse, por estar bien represerstagdos intereses por sus respectivos
progenitores o tutores, y por la actuacién complgar& del asesor de menores.

El segundo supuesto de intervencion regulado sereeh los casos en que existan
conflictos de intereses con los representanteselegaiferenciandose la nueva normativa del
Cddigo de Vélez, ya que no requiere previa autoidrajudicial el adolescente que pretenda
entablar un juicio contra ellos, debiendo contamgire con asistencia letrada.

Por el contrario, cuando en el conflicto se congdan intereses de un menor de 13,
el principio de autonomia progresiva también obkdguez a considerar la situacion en
concreto para admitir la participacion con asistemetrada, pero teniendo presente que la
figura que el cddigo manda a aplicar para estosesips, es la del tutad litem segun se
confiere del Art. 109 inc a) y c).

Por ultimo corresponde agregar, que la asistertiada constituye un derecho para
el nifio por lo que no esta obligado a actuar cteaxia letrada en todos los casos, lo que si
constituye una obligacién para el operador juridesoinformar al nifio o adolescente sobre el
derecho que tiene a actuar con asistencia letradade proceso judicial o administrativo en
gue puedan discutirse cuestiones que los afectmidiendo en definitiva el menor de 18

afios si hace uso de tal prerrogativa o no.
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3. Interpretacion del ordenamiento juridico para ceterminar la
procedencia de la figura a la luz del fallo de la G.J.N. “M., G. ¢/ P., C A"

Merecen un breve comentario algunos de los fundeneessgrimidos por el Alto
Tribunal para confirmar la sentencia de la Sale&CGdCamara Nacional de Apelaciones en lo
Civil que oportunamente rechazo la peticion de wmifia de 11 afios para ser tenida como
parte y con asistencia letrada en un juicio derteiaeentre los progenitor&s

El dictamen emitido por la Procurada Fiscal es rd@ galor si se tiene en cuenta el
derecho invocado y por la forma en que justificaeswolucion, fundamentos a los que adhiere
sin més la Corte.

En efecto, es de destacar que las diversas inasamgtivadas por el requerimiento de
la menor M.S.M coincidieron en fundamentar el fallesde la interpretacion y aplicacion
integradora del ordenamiento juridico. No llamat@ncion que partieran de dicha premisa
si se tiene en cuenta que alla por el afio 2012anmegjstemas de proteccion de la infancia
contrapuestos, el tutelar, contenido en un codigon@ con concepciones rudimentarias
surgido en el afio 1871, y el sistema de protectoifegral de los derechos de nifios y
adolescentes consagrado en la Convencion sobretasrelel Nifio y posteriormente en la
26.061, ello sin perjuicio de la reforma constitunzl del 94 que trae nuevos criterios para
conciliar la legislacion internacional con el ddr@dnterno. Sin dudas que este contexto
normativo trae claridad para entender el puntogdel inician su interpretacion los juristas
gue intervienen en el caso en cuestion.

Dice la Procuradora en el punto VII de su dictamen:

Sabemos que la comprensién y aplicacion de langjiéa su abordaje como componente del
orden juridico y no como un elemento l6gicamentdadd. En consonancia con este
postulado, V.E tiene establecido que al realizarehg labor, ha de evitarse atribuir a las
normas un sentido que ponga en pugna sus dispusscidhaciendo prevalecer unas a

expensas de las otras; por lo que se adoptard werdadero, el que las concilie y les dé

3 C.S.JN,, “M., G ¢/ P., C.A s/ Recurso de hechiudilo por la defensora oficial de M.S.M”, senterdél 26
de junio de 2012, consid. 2Centro de Informacion Judicial. Recuperado el 6/6/2017 de

http://www.cij.gov.ar/nota-9389-La-Corte-Supremadiesticia-fall--en-un-caso-sobre--abogado-del-riivioal
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efecto a todas (...) el intérprete debe cefirse tard® estrechamente a ese protocolo, en los
supuestos en los que esta en juego la situaci@m aéfio, donde su mejor interés —de rango

superior-, opera sine qua non en un papel integfado

A partir de entonces el dictamen reconoce los jmioe elementales vertidos por el
sistema de proteccion integral, haciendo alusidgristamtemente a la Convencién, e incluso a
los méritos de la reforma constitucional del afi®4l%specificamente por la incorporacion
de los tratados de derechos humanos al bloquendéitcaionalidad federal, y el impacto que
ha ocasionado para el afianzamiento de la perstagjuridica del nifio y sus garantias. Esto
surge claramente del punto V, en el que ademaswseeda operatividad de la Convencién
sobre Derechos del Nifio, advirtiendo al intérpogte no puede ser indiferente a ella.

Sin embargo, cabe preguntarse si en el mencioralbodl intérprete ha seguido el
protocolo o ha hecho lo que dijo que no debia Isacéaplicar unas normas en desmedro de
otras”, “evitar darles un sentido que ponga en pwss disposiciones”, y para aclarar mejor
algunas dudas es dable preguntar ¢la Corte a @pli@arajatablas las disposiciones del
Caodigo de Vélez en desmedro de los principios combs en la ley 26.061 y de la
Convencion?

Fuera de la cuestion de fondo debatida, que no ewmpor cuanto se discuten
derechos fundamentales, lo que interesa a los firesstas lineas, no es considerar si la
decision es acertada, aun cuando el nuevo codeagupre que el menor de 13 no cuenta con
la madurez para estar en juicio con asistenciadairsino, si la interpretaciéon que termina
por hacer la Corte se ajusta al criterio que ad@ptarpretacion integral dice) para examinar
el caso y fundamentar la resolucion.

Y es que el dictamen al que adhiere la Corte, pareconocer los méritos y
reivindicaciones de la Convencion pero no aplicario que si parece haber encontrado en la
norma convencional es el argumento para haceradida legislacion de fondo.

Reconoce claramente que el sistema juridico delstaage a las exigencias de orden
superior, que la norma convencional es directamapeeativa, y que se ha dejado de lado el

44 procuracién General de la Nacion, causa “M., Q.¢/C. A.” dictamen del 18/06/200B4agina Web del
Ministerio Puablico Fiscal. Recuperado el 6/6/2017 de
http://www.mpf.gob.ar/dictamenes/2009/beiro/18/m4 39xliv_m.pdf
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paradigma tutelar clasico para adherir al paradigenta proteccion integral, cuya aplicacion
constituye un compromiso asumido por el Estadoniasio, resalta que el nifio es un sujeto
activo de derechos, sosteniendo que lo asume cosafi@nza constante.

Sin embargo, hace distinciones que resultan inguties, por ejemplo, cuando
sostiene que la participacion procesal del nifio,caracter de parte, no constituye un
imperativo constitucional, aunque si lo reconocda aaudiencia del menor con edad y
madurez suficiente.

A esto podriamos acotar que la tutela judicial ttfacexige reconocer mecanismos o
vias procesales que les permitan a nifios y adoliesceacceder a la justicia, y ese
reconocimiento es expreso en la Constitucion yosrtratados internacionales que gozan de
jerarquia. Por lo que la investidura si constituuiha exigencia constitucional, mas alla de
gue luego, el interés superior exija pautas orgrggpara admitir esa actuacion directa, como
lo es el principio de autonomia progresiva, la gueel dictamen parece aplicarse para la
audiencia y no para considerar si la nifia est@adiciones de asumir esa participacion.

Esto resulta notorio, cuando bajo el texto del Ar2. de la Convencion sobre
Derechos del Nifio, sujeta la determinacién del malparticipacion del nifio a la autonomia
progresiva y a la regulacion interna del Estadaiegmalo aplicable en dicha norma las
disposiciones del Codigo de Vélez, en un intentocpaciliar las normas del orden vigente.

Sostiene la C.S.J.N:

Conviene destacar que las prescripciones de 128661 deben ser interpretadas y aplicadas
en forma integral con arreglo a nuestra legislad®mfondo. En este sentido, las disposiciones
del Cdédigo Civil que legislan sobre la capacidadlai® menores tanto impuberes como
adultos no han sido derogadas por la ley de prigiedotegral de los derechos de las nifias,
nifios y adolescentes. En consecuencia, de acuerdeste régimen de fondo, los menores
impuberes son incapaces absolutos, que no puealerargor si mismos actos juridicos (art.
54, inc. 2° del Cddigo Civil), como seria la desigidn y remocion de un letrado

patrocinante, asi como la actuacion por derechpigen un proceso, en calidad de parte

% C.S.JN,, “M., G ¢/ P., C.A s/ Recurso de hechiudilo por la defensora oficial de M.S.M”, senterdél 26
de junio de 2012, consid. 2Centro de Informacion Judicial. Recuperado el 6/6/2017 de

http://www.cij.gov.ar/nota-9389-La-Corte-Supremadiesticia-fall--en-un-caso-sobre--abogado-del-riivioal
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Aunque es inobjetable el valor de la hermenéutieat@ada en algunos aspectos del
pronunciamiento, resulta dificil imaginar como gadr conciliarse normas inspiradas en
sistemas de valores distintos, en paradigmas idéalacia totalmente opuestos.

El Codigo de Vélez no ha considerado al nifio conjets de derechos, sino como
objeto de proteccion y dominacion de los adultosgc@secuencia estructuré un sistema de
capacidad para los menores rigido y no progresivooclo define el dictamen, donde en
materia de infancia la regla ha sido siempre lapacidad.

Nétese como en consonancia con esas ideas, lat€orima por calificar a la nifia de
11 aflos como una incapaz absoluta, es decir, sgjueriterio rigido de capacidad-
incapacidad, desconociendo el principio constitu@iale autonomia progresiva. Tampoco se
advierte claramente en autos, si en algin momentiosg6 la oportunidad de considerar el
estado real de madurez de la nifia, pues constadiuee mantuvo una entrevista. Esto lleva
a preguntar ¢Qué paso con la operatividad recama@ci@d Convencion sobre Derechos del
Nifio? ¢No aplicar el principio de autonomia progeesio pone acaso en juego la vigencia
de la norma convencional?

Es notorio como el fallo encuentra en la Convenabriundamento para aplicar
normas que contrarian su espiritu, pero ¢cual esemido que termina por tener una
interpretacion que en el propoésito de abarcar fad#egislacion termina por perder la
coherencia?, ¢ efectia la Corte una interpretaniégrial?

Massinni (2004) considera que el caracter sisténgeb orden juridico supone
coherencia y completitud, por lo que cada normaiiadg sentido y resulta inteligible en el
contexto conformado por el resto de las normasliga$ que lo integran, y esto, conlleva a
establecer como directivas de interpretacion: Imfaosibilidad de atribuir a una disposicion
juridica un sentido que resulte contrario al datrormas que conforman el mismo orden; y
2) la necesidad de interpretar la norma del mode mpsulte mas coherente con las
disposiciones del sistema.

Igualmente, resalta la importancia que tiene etalb@r interpretativa, el contexto
social, ideoldgico y de los valores, al punto desiderar que las normas contenidas en
determinada prevision legal tienen una justifica@a&ioldgica definida, o que contribuye sin
dudas a definir la finalidad y alcances de la norma

Bajo estos argumentos resulta dificil advertir cdragrocedido el alto tribunal, pues

se advierte que se ha servido de la Convenciénjpstificar su labor hermenéutica, pero no
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para reconocer principios como el de autonomiarpsign, intentando incluso, conciliar
normas pertenecientes a paradigmas o sistemagatesvapuestos, que dificilmente podrian

traer claridad a la interpretacidn sistematicaapreesponde efectuar del orden juridico.

Conclusiones parciales

Determinar en qué supuestos y condiciones corregpdesignar un abogado del nifio
requiere efectuar una interpretacion sistémicaodéénamiento juridico en que encuentra
operatividad la figura. En ese orden, y sin peiguite la claridad con que la Convencién
sobre Derechos del Nifio, la ley de proteccion maleg el Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion puedan referir a los casos y supuestosategencia de la figura en cada prevision
normativa en particular, surge del andlisis efaltugue cada una de ellas adquiere sentido
en su relacién con el conjunto, pero también eroatexto axioldgico, de principios y
valores del que forma parte y termina por definisignificado y finalidad.

Por otro lado, no puede dejar de advertirse comadarporacion de los principios
contenidos en el derecho constitucional y converatia la legislacion de fondo contenida en
el actual Cddigo, es lo que ha permitido superardbstaculos que enfrentaba la labor
interpretativa antes del afio 2015, encontrandosejueces enfrentados a un orden que
exhibia serias contradicciones. En ese sentido,elsogable concebir la uniformidad en la
legislacion vigente, aunque todavia sigue presdosEacomo de dificil tratamiento dilucidar
los casos y condiciones en que corresponde laasiatietrada.

La ley 26.061 en general, y el Cédigo Civil y Coai@rde forma mas especifica ha
regulado en forma expresa los casos y supuestdsseque procederia la actuacion del
letrado, pero como se ha advertido a lo largo de #&®bajo esas normas no pueden
proporcionar una respuesta definitiva, el juez érghno administrativo debera observar las
circunstancias del propio caso y en ese examenodoamitirse la consideracion de la
condicion personal del nifio y adolescente, y locpresulta mejor su interés superior.

Asimismo resulta de lo expuesto, que el aplicaddrdeérecho no puede eludir, sin
perjuicio de otros principios y normas que resulleh sistema de proteccion, la existencia
del principio de autonomia progresiva en la deteacion de derechos, como es la
participacion procesal del nifio con asistenciaatigtr Es notorio como su incorporaciéon al

nuevo Codigo contribuye a facilitar el acceso ajuaticia de nifilos y adolescentes
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proporcionando nuevos lineamientos para que sesidEnen funcion de la edad y madurez
ejercer derechos y deberes inherentes a la calielpdrte.

Finalmente, se debe advertir, que el nuevo ordgpudsto en materia de infancia y
adolescencia, y especialmente lo concernienteasitdencia letrada de los menores de 18
afos, se presenta en la actualidad como un enteadeadomplejo tratamiento, no sélo por lo
especial de la persona titular del derecho, sintbi&n por la multiplicidad de cuestiones
juridicas que la tematica demanda atender. Poraafam, es que la discusiéon concerniente a
los supuestos y condiciones en que resulta proted@mitir la figura no puede agotarse
recurriendo al precepto normativo, siendo necegasioel contrario interpretar la norma en
su relacion con las circunstancias particularesdsd, y por supuesto atendiendo al resto de
principios y normas que trae el orden juridico wige y esto, porque como se expuso en
materia de derechos de nifios y adolescentes laades en su proteccién deben extremarse
y ello conduce necesariamente a que el juez puetizso, en ocasiones, apartarse del texto

de la norma y disponer lo que consulte mejor sré@stsuperior.
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Conclusiones

Conforme a lo desarrollado a lo largo del trabajalfde graduacién, y al andlisis de
los principales antecedentes legislativos, doaiosay jurisprudenciales sobre la figura del
abogado del nifio se ha arribado a las siguientediiones:

Que la determinacién de los supuestos y condiciemesgiue procede designar un
abogado del nifio en los procesos judiciales y adtrativos del derecho de familia no
puede hacerse desde una aplicacidbn mecanica eg tadesde una interpretacion aislada de
las normas que lo integran, ese proceder seriabalegble, pues como se ha visto la
operatividad de la figura del abogado del nifio yaadn de ser debe buscarse o encontrarse
en una interpretacion integral del ordenamient@jco, en la que cada institucion encuentra
sentido en una lectura completa y sistematica fl@adamas que lo conforman, pero también
en el contexto axioldgico, de principios y valodet que forma parte y termina por definir su
significado y finalidad.

En esa linea, considerar cuando un nifio puederactumaasistencia letrada en un
proceso judicial o administrativo, implica consielas siguientes cuestiones:

1. El intérprete debe conocer el sistema de valguesdan acogida a la figura, como
es la nueva concepcién de la nifiez que ha instawlgoaradigma de proteccion integral y la
corriente de derechos humanos que ha impregnadonolasas del ordenamiento juridico
argentino desde la Reforma Constitucional de 188dinando un cambio sin precedentes y
proporcionando nuevos criterios para leer el ondgente.

Ese nuevo esquema deja claro que el aplicador detckho debe partir del
reconocimiento de la dignidad del niflo como perdammaana que le confiere aptitud para ser
titular de derechos iguales de los que goza eb mstla familia. Aunque en atencion a su
especial condicion de personas que se encuentrdaesamrollo son merecedoras de un plus
de proteccion por la situacion de vulnerabilidadyae se encuentran, de ahi que se les debe
reconocer derechos especificos y un sistema decgidh especial a los que se dota de
maxima exigibilidad.

En esa direccidon, la humanizacion del proceso malwmdo a disefiar una tutela
procesal diferenciada para las cuestiones de famiA que se ha visto motivada
especialmente por la necesidad de garantizar udadera insercion del nifio y sus intereses

en los procedimientos de decision del Estado sialfa.
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Por su parte, se ha visto como el principio deifela judicial efectiva ha interpelado
al Estado argentino a remover aquellos obstac@atedigualdad social que imperaban en la
legislacién a tono con el sistema de valores dehdigma tutelar, y en la actualidad la
vigencia del principio se ha traducido en la netzside adaptar el proceso a las condiciones
especiales que presenta el nifio y adolescente defipermitirle ejercer sus derechos y
garantias desde la entrada y hasta el fin del poode que puede implicar en algunos casos
designar un letrado de confianza.

Se advierte entonces lo fundamental del contextdd@gico para resolver situaciones
gue en la interpretacion puedan presentarse couhasds, como puede ser la interpretacion
de previsiones normativas como las contenidas €CgICN donde se prevén supuestos en
gue procede la asistencia letrada y que puedeemsuficientes para determinar cudl es la
solucion que corresponde dar al caso concreto.sErmsentido surge de lo analizado en el
presente trabajo, que el sistema de valores y iiflegente al sistema de proteccion integral
de derechos, que concibe al nifio como destinarimelgidas especiales de proteccion, en
algunos casos puede terminar por definir no sékigglificado y la finalidad de la norma,
sino también por instaurar mecanismos y medidda ktor judicial y administrativas, como
puede ser el examen del propio caso o la consllitsteaés superior, para determinar si
corresponde 0 no la asistencia letrada.

2. Que para dar respuesta a los casos de intebvedel abogado del nifio debe
entenderse que el ordenamiento juridico argentomocsistema tiene coherencia y una
I6gica que soélo hace posible interpretar sus nogm@a®cipios en el conjunto, superando asi
las contradicciones.

Esto lleva a concluir que las leyes especialesrd&egrion integral de la infancia,
como es la ley 26.061 o la que incorpora la Congensobre Derechos del Nifio al derecho
interno, resultan por si solas insuficientes parasiclerar la participacion procesal del nifio
con asistencia letrada.

La misma comprension se desprende incluso detknsisica contenida en el nuevo
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, cuyo Art. ibterpela a interpretar sus normas, entre
ellas las que regulan las relaciones y procesofadia, desde la lectura del derecho
constitucional —convencional, en donde no puedslagarse los lineamientos vertidos en la

materia por la labor interpretativa del sistemarnamericano de derechos humanos.
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Por lo tanto, dada la estructura federal de gobidmla Argentina, se torna imperioso
para el juez o poder administrador que debe resoluestiones que afecten al nifio, respetar
el bloque de constitucionalidad federal. Esto io®th aplicar las normas de procedimiento
de las respectivas jurisdicciones provinciales sgjecion a la legislacion y principios que
regulan de manera especial los derechos del niimlescente, sin descuidar de sustanciar el
proceso observando los derechos y garantias queessgeconocen por las normas
constitucionales — convencionales.

Es esa légica la que podr& evitar las contradiesan la interpretacion, las que hoy
resultan en gran parte superadas con la sanciomuégb codigo civil y comercial y con la
consecuente vigencia de un unico paradigma defdmdia que confiere efectividad a la
figura del abogado del nifo.

3. Por ultimo, y como tercer aspecto, la intermiéta judicial y del organismo
administrativo para dilucidar cuando y en qué sabera designarse un abogado del nifio o
del adolescente, no podra prescindir de los prioeigue trae el sistema de proteccion
integral de la infancia, y de los vertidos en ekva Codigo Civil y Comercial para los
procesos de familia como guias, pautas, o critegies fundamentan el orden vigente,
imprimiéndole coherencia, y que permitiran oriemtiantérprete no sélo en la labor procesal,
sino también en la construccién de sentenciasofugsnes justas.

La inclusién de tales principios en el cddigo dedi® muestra la determinacién
juridica sobre la necesidad de hacer efectiva usticia de acompafiamiento en los procesos
de familia de los que el nifio forma parte, no podce el juez omitirlos en su labor
hermenéutica cada vez que deba discernir la gaatigin procesal del nifio con asistencia
letrada, pues en definitiva son estos los que riedialas garantias y valores contenidos en
las normas fundamentales.

El activismo judicial que legitima el principio d#ficiosidad debera contribuir a
instaurar una justicia de familia que guiada pobilsqueda de la verdad material en los
conflictos que se encuentren involucrados los nifiogitubee en indagar si el nifio goza de
la edad y madurez suficiente, o en examinar eliprgaso a la hora de dilucidar si
corresponde designar un letrado patrocinante outor &d litem o si un nifio esta en
condiciones de participar en caracter de partdad@nstrucciones a un letrado, entre otras.

De esta forma esta investigacion arroja lo traseeted que se vuelven los principios,
pues también conducen en materia de infancia yeadehcia a que la interpretacion
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trascienda el plano normativo para tomar contagtola realidad, en donde el juez no podra
guedar atrapado en el precepto normativo, y dehecasariamente considerar la situacion
particular del sujeto para discernir si en virtiedsd interés superior corresponde o no admitir
la participacién con abogado del nifio.

Para finalizar, surge claramente de este trabagolajunterpretacion juridica afronta
un gran desafio en los tiempos presentes. Los gasgguestos en que procede la asistencia
letrada son regulados en forma expresa en disposii aisladas del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion y en la ley 26.061, peroapdicacion en los casos concretos
demandara no solo considerar la multiplicidad deeet®s que conforman el Sistema de
Proteccion Integral de Derechos, del cual la figiehabogado del nifio forma parte, sino
también el conjunto ordenado de normas y princigiase conforman el ordenamiento
juridico argentino, y mas aun las circunstancias@mles del nifio o adolescente.

Oir que un nifio o adolescente tiene derecho a agaalo distinto de sus padres o
representantes en el proceso de familia, siguergiethe inquietudes y perplejidad al mundo
adulto, sin embargo, se espera que la labor irg&fiva actual y de los afios venideros logre
trascender el plano abstracto de la norma pareef@atividad y consolidar la figura del

abogado del nifio en la realidad social y juridiedadArgentina.
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