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CNCivy Com.
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SC
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Ubacyt
UBA

UNICEF

Convencion sobre los derechos del nifio

Corte Interamericana de Derechos Humanos
Camara Nacional Civil

Camara Nacional Civil y Comercial

Cadigo Civil

Constitucion Nacional

Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Derechos Humanos

Interés superior del nifio

Nifas, Nifios y Adolescentes

Organizacién de Estados Americanos
Organizaciones no gubernamentales

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
Suprema Corte

Tribunal Colegiado

Universidad de Buenos Aires — Ciencia y Técnica.
Universidad de Buenos Aires

United Nations Children’s Fund



2. INTRODUCCION

El presente trabajo se realiza en el marco del Proyecto de investigacion UBACYT titulado “La
infancia herida’. E| objetivo es hacer referencia, a algunas de las dimensiones del acceso a la
justicia en las sociedades contemporéaneas, y a algunas fortalezas y debilidades en relacién a la
implementacion de la ley 26061, como un contexto en el que se desarrollan “las prdcticas” de los
operadores juridicos relativas al derecho a ser oido de nifias, nifios y adolescentes (NNyA).
Asimismo relevamos el significado y alcance del concepto “oir al nifio”, en los procesos judiciales
y/o administrativos que los afectan; y hacemos referencia a la distincién, tanto doctrinaria como
desde la perspectiva de diferentes actores, de la figura del Abogado del Nifio, de la figura del
Defensor Publico de Menores e Incapaces del Ministerio Publico de la Defensa enmarcandola en
conceptos de acceso a la justicia civil.

En relacion a la metodologia utilizada, podemos mencionar la construccion del marco teorico,
considerando las distintas dimensiones del acceso a la justicia desarrolladas por el jurista Mauro
Cappelletti. A su vez, la identificacion de las fortalezas y debilidades en la implementacion de la ley
26061 (Proteccion Integral de NNNyA), y el andlisis del derecho a ser oido -en su significado,
contenido, alcance y ejercicio-, se realiza a partir de la ejecucion de entrevistas estructuradas,
cuestionarios administrados a informantes clave® y andlisis de fuentes secundarias (doctrina y
sentencias de la CSJIN).

3. DIMENSIONES DEL ACCESO A LA JUSTICIA. MARCO NORMATIVO

Desde una perspectiva socio juridica y considerando la dimension transnacional del acceso a la

justicia referida por Cappelletti,® podemos considerar que el sistema de la proteccién integral de la

' El proyecto, bajo la Direccién de Lora Laura N, programacion 2012-2015, es continuacion de la Programacion
cientifica 2010-2012, grupos en formacion, acreditada por la Universidad de Buenos Aires, Secretaria de Ciencia y
Técnica. Lugar de trabajo: Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio L. Gioja, Facultad de Derecho,
UBA.

? Las entrevistas y cuestionarios administrados fueron parte de las actividades realizadas en el transcurso de los meses
comprendidos entre Abril y Septiembre de 2012. Entre los entrevistados hubo funcionarios y empleados de juzgados
civiles, defensorias de menores e incapaces, integrantes de equipos técnicos del Consejo de derechos de nifias, nifios y
adolescentes y abogados del nifio.

® Esta dimension es entendida como una de las dimensiones del acceso a la justicia y el derecho en el mundo
contemporaneo. La dimension transnacional es la tentativa de superar los rigidos criterios de las soberanias nacionales
con la creacion del primer nicleo de una lex universalis y con la constitucion, por lo tanto, del primer ndcleo de un
“gobierno universal o transnacional”, ver Cappelletti Mauro, Acceso a la justicia (como programa de reformas y como
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infancia surge de la CIDN, de instrumentos especificos regionales y universales de proteccion de
derechos humanos y de otros instrumentos internacionales que sin tener la fuerza vinculante que
tienen para el Estado los tratados, representan la expresion de acuerdos e intenciones de la
comunidad internacional en esta materia y, por lo tanto son aplicables en la interpretacion de los
tratados y en el disefio de las politicas de los Estados miembros de la Organizacién de las Naciones
Unidas y devienen obligatorios en la medida en que se conviertan en costumbre internacional. Los
lineamientos del modelo de la “proteccion integral”” constituyen un marco renovado, que considera
a los NNyA como sujetos plenos de derechos con autonomia progresiva para su ejercicio; en
contraposicion a la vieja doctrina de la “situacion irregular” de la que se desprende la nocion de
nifio —objeto de tutela —objeto de proteccion.

Desde una dimensién constitucional del acceso a la justicia®, se observa que Argentina a través de la
reforma Constitucional de 1994 otorga a la CIDN jerarquia constitucional (art 75 inc22), iniciandose
a partir de aqui un proceso de adecuacién normativa a los preceptos constitucionales. Es asi que en
el afio 2005, se sanciona, entre tantas otras leyes, la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de
las NNyA N° 26.061, siendo ésta la expresion de la dimension social del derecho y del acceso a la
justicia, que nos menciona Capelletti y que representa la tentativa de responder a los problemas
derivados de las profundas transformaciones de las sociedades industriales y post industriales
modernas, que afecta a multitudes cada vez mas vastas -en este caso NNyA- y su peticion de
igualdad no s6lo formal sino real, y efectiva igualdad de posibilidades de desarrollo de la persona e
igual dignidad del hombre” Al rol tradicional de mera proteccion y represion de violaciones de
derechos individuales tradicionales- el Estado como mero gendarme o “night watchman” de la
filosofia politica del laissez faire- se han agregado las tareas de promocién y actuacién de los nuevos
“derechos sociales”, los cuales tipicamente implican un compromiso del estado en el sentido de
hacer, operar, intervenir...”.> En relacién a ello, resultan interesantes las expresiones de los

operadores juridicos, obtenidas en virtud del trabajo de campo realizado, que identifican fortalezas

método de pensamiento), en Berizonce Roberto Director, Revista del Colegio de Abogados de La Plata N 41 Afio XXIII
Setiembre- Diciembre de 1981, Ed. Gréfica Pafernor SRL, pag. 153.

* Acerca de la dimension constitucional, Capelletti sostiene que ésta consiste en la bisqueda de ciertos valores
fundamentales a los que muchos ordenamientos modernos han afirmado con normas a las que se asigna fuerza de lex
superior, que vincula asimismo al legislador (ordinario), imponiendo a menudo su observancia a través de formas y
mecanismos especiales jurisdiccionales, op.cit. pag.154.

® Cappelletti Mauro, profundiza las caracteristicas de esta dimensién y menciona que -El problema del acceso se
presenta bajo dos aspectos principales: por un lado, como efectividad de los derechos sociales,...pero por otra parte,
inclusive como blsqueda de formas y métodos, a menudo nuevos y alternativos a los tradicionales, por la
racionalizacién y el control de tal aparato y por consiguiente, por la proteccion contra los abusos a que el mismo puede
dar lugar... op. cit., pag. 159.



pero al mismo tiempo vastas debilidades en la implementacion de la ley 26.061; las que se

sistematizan a continuacion:

FORTALEZAS:

-“Con la sancion de la Ley Nacional de Proteccion Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y
Adolescentes (26.061), se iniciaron acciones de adecuacion legislativa para dar cumplimiento con
los tratados internacionales de derechos humanos de la infancia”.

- “En particular el lenguaje que utiliza la ley 26.061 al referirse a “ninias, nifios, y adolescentes”, a
partir de aqui, opera un cambio que supone la idea de capacidad progresiva, en contraposicion a la
de incapacidad de los antes llamados menores segun el art 128 del codigo civil”.

- “Los operadores del derecho desde sus especiales incumbencias y roles, han aunado esfuerzos en
cada caso para atender a la proteccion integral de los nifios”.

-“Deroga la ley de patronato™.

-“La ley avanza hacia una definicion del ISN (interés superior del nifio)”.

- “Posicionamiento del nifio como sujeto de derechos y no mero objeto de decision”.

-“El Colegio de Abogados de la Capital Federal, anualmente nos remite a nosotros como Juzgado
un listado de abogados que se encuentran especializados en la materia de nifiez, a los cuales
podemos designar en el supuesto que exista un conflicto de intereses entre los menores y sus
representantes”.

- “El reconocimiento que se le hace al nifio por medio de esta ley de sujeto de derecho y como
consecuencia de ello su derecho de ser asistido técnicamente en las causas donde se encuentren

involucrados”.

DEBILIDADES:

-“Falta mas compromiso por parte de quienes ejercen la proteccion. Hay una falta de conciencia
generalizada”.

- “Hay resistencia de las defensorias zonales a articular con el Poder Judicial”.

-“Falta de capacitacion”.

- “Falta de presupuesto”.

-“En cuanto a los recursos humanos, advertimos que no todos los integrantes de las defensorias
zonales estan ‘‘formados” o debidamente “capacitados” para tratar casos como los que deben

manejar, para lo cual se requieren especiales conocimientos.’

- “Cuestiones presupuestarias, de infraestructura, tecnologicas y de formacion de operadores”.



- “Diversificacion del Consejo. Hay muchos programas”.

- “Se siguen judicializando casos por cuestiones economicas”.

-“No hay coordinacion entre el judicial y el organo administrativo (Consejo y Direccion de
Niriez)”.

- “Se toman medidas cuando ya esta trabajando el juzgado, por ej. los casos de violencia”.

-“Las medidas de proteccion que a veces no se llevan a cabo por falta de politicas publicas y de
recursos’’.

-“El plazo de duracion de los procesos judiciales”.

-“El CDNNYA (Consejo de los Derechos de NNYA), organismo de aplicacion de la ley, tiene muy
pocos recursos”.

- “Es mejor que la anterior ley, pero sigue siendo insuficiente”.

-“Ese listado de abogados, se encuentra conformado por tan solo pocos profesionales
especializados en la materia”.

-“Como debilidad los diferentes criterios de 10s Juzgado en aceptar al abogado del nifio siguiendo
el reciente fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién del dia 26 de junio, que establecid
suprimir el derecho de defensa técnica para los nifios menores de catorce afios, mientras que para

los mayores de esa edad la designacion de un abogado del nifio depende de la decision del juez”.
4. EL DERECHO DEL NINO A SER OIDO

A los fines de la interpretacion de la CIDN, en tanto instrumento juridico de proteccion de los
derechos de la infancia, se considera el principio del “ISN”, y en tanto instrumento de derechos
humanos, el principio pro homine. El primero implica concretamente la satisfaccion de sus derechos
en forma integral®, y reafirma el principio de no discriminacién para su definicién; el segundo “es
un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual
se debe acudir a la norma mas amplia, 0 a la interpretacion més extensiva, cuando se trata de

reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacién méas restringida

® La CIDH en la conclusion 2 de la Opinion Consultiva N° 17 afirmé que “la expresion ‘interés superior del nifio’,
consagrada en el articulo 3 de la CIDN, implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
considerados como criterios rectores para la elaboracién de normas y la aplicacion de éstas en todos los 6rdenes relativos
a la vida del nino”.



cuando se trata de establecer restricciones... este principio es... estar siempre a favor del ser
humano™”.

En particular, conforme lo estipulado por el art. 12 de la CIDN?, la ley 26.061 consagra varios
articulos que regulan el derecho del nifio a ser oido (que incluye su silencio como manifestacion de
su expresion). Ademas establece que la CIDN es de aplicacion obligatoria respecto de todo acto,
decisién o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que se adopte respecto de las
personas hasta los dieciocho afios de edad; sefialando que los NNyA tienen derecho a ser oidos y
atendidos cualquiera sea la forma en que se manifiesten, en todos los ambitos; como asi también
tienen derecho a que su opinion sea tenida en cuenta. En el articulo 24, esta ley consagra la
extension de ambos derechos: “a) Participar y expresar libremente su opinion en los asuntos que
les conciernan y en aquellos que tengan interés; b) Que sus opiniones sean tenidas en cuenta
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conforme a su madurez y desarrollo...”, aiadiendo que “este derecho se extiende a todos los
ambitos en que se desenvuelven las nifias, nifios y adolescentes; entre ellos, al ambito estatal,
familiar, comunitario, social, escolar, cientifico, cultural, deportivo y recreativo”.

A su vez, el referido principio de autonomia progresiva’, “implica reconocer que el nifio, como
sujeto de derecho, adquiere discernimiento a medida que crece para comprender el sentido de sus

. )Jlo
acciones

, Y constituye uno de los principios que estructuran el sistema de derechos reconocidos
por la CIDN™, y es a la luz de este principio que debe ser interpretado el articulo 27 de la Ley
26.061, relativo a las garantias minimas que tienen los NNyA en los procedimientos judiciales o

administrativos que intervengan, los que enumera de la siguiente manera:

" Pinto Gimol, “Los derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes y la Defensa Juridica: El rol del/la abogado/a defensor/a
como un nuevo actor procesal”, publicado en Acceso a la Justicia de Nifas, Nifios y Adolescentes Estrategias y Buenas
Préacticas de la Defensa Publica, UNICEF, 2011, pag. 61.

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

® La CIDH reconocié el desarrollo madurativo de los nifios y su influencia en la participacion procesal: “Evidentemente,
hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual, en la experiencia y en la informacion que poseen quienes
se hallan comprendidos en aquel concepto. La capacidad de decision de un nifio de 3 afios no es igual a la de un
adolescente de 16 afios. Por ello debe matizarse razonablemente el alcance de la participacion del nifio en los
procedimientos, con el fin de lograr la proteccion efectiva de su interés superior, objetivo Gltimo de la normativa del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en este dominio”, (Opinién Consultiva N° 17, parr. 100).

0 Favot Maria L., “Capacidad progresiva del menor y su incidencia en el régimen de capacidad civil.”, APC 2010-1-1,
Lexis Nexis.

" La CIDN propone que el ejercicio de los derechos del nifio sea “progresivo en virtud de la evolucion de sus
facultades” (articulo 5° de la CIDN), que sienta las bases para afirmar que es deber del Estado y de la familia promover
y proteger el desarrollo del nifio o la nifia de modo que adquiera progresivamente autonomia en el ejercicio de sus
derechos.



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

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

c) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el
inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos
economicos el Estado debera asignarle de oficio un letrado que lo patrocine;

d) A participar activamente en todo el procedimiento;

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

De este modo, se “consagra el derecho de los niiios a ser oidos sin que este pueda intermediarse
con la presencia de un representante u 6rgano apropiado, inclinandose por una verdadera
inmediacion, superando asi las mdltiples alternativas de la Convencion. Entonces, el nifio debera
ser escuchado cada vez que asi lo solicite, maxime si este derecho debe ser interpretado
conjuntamente con el derecho de participar activamente en todo procedimiento judicial o
administrativo que lo afecte. 13

En cuanto a la asistencia letrada de NNyA, la CIDN solo contempla este derecho para los procesos
penales, no asi respecto de otros ambitos que también tienen potencialidad de restringir sus
derechos, como ser procesos administrativos y procesos judiciales civiles, comerciales y laborales.
Esta insuficiencia de la CIDN es suplida por el articulo 27 de la ley 26.061, el que como ya se dijo,
reconoce el derecho a ser asistido por un letrado especializado en nifiez y adolescencia, denominado
en la practica como “Abogado del Nifio”, en todo proceso administrativo o judicial —sea civil, penal,
laboral, administrativo - que lo afecte. Incluso, la norma estipula que para el caso en que el nifio
carezca de recursos para obtener patrocinio letrado, es el Estado el que debera proporcionarselo
gratuitamente; garantizando una participacion activa de los NNyA en todo el procedimiento,

pudiendo recurrir ante el superior frente a cualquier decisién que los afecte.!* Si el proceso

12 a negrita pertenece a las autoras.

3 Rodriguez Laura, El derecho a ser oido y la defensa técnica a la luz de la ley 26061 de Proteccion Integral de
derechos de nifias, nifios y adolescentes, pag. 2, disponible en:

http://www.apadeshi.org.ar/el_derecho_a_ser_oido_y la_defen.htm

' En el decreto 415/2006 y en la resolucién 246/2007 del Consejo de Derechos, se resuelve que las defensorias zonales
y los profesionales designados en el Area Legal y Técnica del Consejo de los derechos, son quienes ejercen el patrocinio
juridico gratuito y la asistencia letrada de nifios y adolescentes en todo expediente administrativo o judicial que los
involucre, ver Azcarate Julieta y Huber Brenda, La dimension politica-institucional en materia de infancia en la Ciudad
de Buenos Aires a dos afios de la ley 26061, disponible en:
http://ombudsmanjuventud.files.wordpress.com/2008/06/dimension-politico-institucional-260611.pdf



http://www.apadeshi.org.ar/el_derecho_a_ser_oido_y_la_defen.htm
http://ombudsmanjuventud.files.wordpress.com/2008/06/dimension-politico-institucional-260611.pdf

continuara sin que el nifio fuera oido, el pronunciamiento deberia ser anulado, en virtud del orden
publico que gobierna esta materia.

En definitiva el derecho de defensa de NNyA se encuentra contemplado en la CIDN, y en la ley
nacional, en sus dos aspectos: defensa material (derecho a ser oido o autodefensa) y defensa técnica

o derecho a una asistencia juridica especializada®®.

5. EL ABOGADO DEL NINO Y EL DEFENSOR PUBLICO DE MENORES E
INCAPACES

Tal como lo establece Bergoglio “La cuestion del acceso a la justicia civil implica una dimension
politica...En efecto las desigualdades, frente al derecho se convierten en desigualdades frente al
poder puesto que implican capacidades diferenciales de emplear el poder coercitivo del Estado
para perseguir los intereses personales... Asimismo las oportunidades de contacto con los abogados
y los magistrados son un componente basico del acceso al derecho...” 16

En Argentina, “la defensa técnica de los derechos de las nifias, nifios, y adolescentes se encuentra
en general a cargo de los padres (art. 57, inc. 2°, art. 274 CC), mientras que en el caso de los
dementes o sordomudos a cargo de sus curadores definitivos (art. 57, inc. 3°, CC); y en algunos
casos (por ej.; menores adultos que actlan en juicio) a cargo del abogado del nifio, que brinda
patrocinio juridico independiente (art. 27, inc. c), ley 26061). Las diferencias entre el Defensor
Publico de Menores e Incapaces con la figura que crea el art. 27 inc. ¢) de la ley 26061, son
sustanciales”.*’

El abogado del nifio, tiene entre sus funciones, la de seguir las instrucciones de su defendido,
escuchar sus intereses y deseos, entrevistarse privadamente con el nifio, informarlo de todo lo que
suceda en el proceso e instruirlo de los distintos mecanismos y elementos disponibles para una
mejor decision; ofrecer prueba, controlar la presentada por las otras partes y las demas actuaciones

procesales. En sintesis, “el/ abogado del nifio es un letrado que patrocina intereses Yy derechos

> Pinto, op.cit., pag.61.

16 Bergoglio, Marfa Inés, Desigualdades en el acceso a la justicia civil: diferencias de género, Trabajo publicado en el
Anuario IV, Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba, 1999, pag. 129-145

" Ricardo Enrique Antén y Gustavo Daniel Moreno, “Estrategias de la Defensa Publica de Nifias, Nifios y Adolescente
en las vias recursivas Andalisis de casos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, en “Acceso a la Justicia de
Nifias, Nifios y Adolescentes. Estrategias y Buenas Practicas de la Defensa Publica”, 2011, pag. 43, Unicef y Ministerio
Publico de la Defensa, Defensoria General de la Nacion; disponible en www.mpd.gov.ar. La publicacién contiene
las exposiciones de los panelistas que participaron del “Encuentro Nacional sobre Acceso a la Justicia de Nifias, Nifios y
Adolescentes: Estrategias y Practicas de la Defensa Publica”, realizado el 18 de agosto de 2011, en la sede de la
Defensoria General de la Nacion.


http://www.mpd.gov.ar/

definidos por el propio niito, sin sustituir su voluntad.”*® Segun la informacién recolectada
(operadores juridicos), se lo identifica como una figura propia del paradigma de la “proteccion
integral”’, que efectiviza el derecho a ser oido de los nifios, estrechamente vinculado al principio de
la autonomia progresiva.

Sin embargo se han presentado casos dileméticos, por ej. el de un expediente sobre control de
legalidad, en el que una defensoria zonal designé abogado a un bebé, la pregunta que surge es ¢de
qué manera el abogado define los intereses de este nifio en particular? Una respuesta posible es la
que brindan los propios abogados del nifio, cuando aseveran que ‘“adn aquellos que no tienen voz,
necesitan que el poder administrador o la justicia les nombre un abogado especializado en nifiez
para el resguardo de sus derechos, a fin de que, justamente por su indefension, no vuelvan a ser
objetos de derechos, sino tan sujetos como aquellos que pueden darse a entender. Un nifio de pocos
dias de vida tiene derecho a participar en el proceso.”*® Otra respuesta, en sentido contrario, es la
sostenida desde la perspectiva de un defensor “e/ abogado en el caso de un bebe es meramente
simbdlico... jqué voz se escucha? jQuién me asegura que esa defensa del interés del bebe no es tan
discrecional como el patronato?”

Otro dilema se plantea en la interpretacion de la normativa local (resolucion 246/2007 del Consejo
de Derechos), cuando establece la intervencion de un abogado en los casos en los que la decision del
equipo de profesionales entre en contradiccion con los deseos del nifio o del adolescente, y ordena
que el Consejo solicite un abogado externo a la defensoria. En este sentido se ha formulado la
siguiente inquietud: ¢qué es lo que sucede cuando se adopta una medida excepcional sobre un nifio
que tenga un afio de edad y en esta situacién como se comprueba que no hay contradiccién entre sus
deseos y la medida a adoptar??

Por otro lado, la figura del defensor publico de menores e incapaces ejerce una representacion
promiscua de los NNyA. Su actuacién es obligatoria e interviene en los procesos protegiendo y
promoviendo sus derechos; a su vez, orienta al juez, controlando la legalidad del procedimiento;
pero sin defender los derechos del nifio como parte. Los propios abogados del nifio se diferencian,
sosteniendo que el defensor publico “debe pronunciarse conforme a derecho y a los intereses
generales de la sociedad, no debiendo necesariamente plegarse a la posicion del nifio y pudiendo

incluso contrariar, a través de su dictamen, las pretensiones sustentadas por el representante

'8 Ant6n y Moreno, op. cit., pag. 44

19 Respuesta obtenida luego de la administracion del cuestionario a coordinadoras del Programa “Abogados por los
Pibes”, de la Asociacion Amanecer Grupo Casa-Taller, Septiembre de 2012.

% Azcarate y Huber, op. cit., p4g.5



necesario del mismo”**. Y en verdad, esta diferencia entre el abogado del nifio y el Ministerio
Publico de Menores, donde sus funciones no se superponen ni confunden, surge del Decreto N°
415/06 -reglamentario de la ley 26061- el que establece respecto del art. 27, que “el derecho a la
asistencia letrada previsto por el inciso c¢) del art. 27 incluye el de designar un abogado que
represente los intereses personales e individuales de la nifia, nifio o adolescente en el proceso o
Jjudicial, todo ello sin perjuicio de la representacion promiscua...” que ejerce el defensor publico de
menores e incapaces.

Caracterizadas ambas figuras juridicas, es interesante remarcar que parte de la doctrina argentina
considera que la actuacion del defensor pablico no es mas que un resquicio propio del paradigma de
la situacidn irregular. Pues, bajo la tutela de esta figura el nifio permanece como un menor, incapaz,
objeto de proteccidn y asistencia, no habiendo lugar alguno para el ejercicio del derecho a ser oido,
ni para que interfiera la voluntad del representado. En este sentido Rodriguez sostiene que, “como
consecuencia de concebir a la infancia, desde lo que no pueden o no saben, se establecid
normativamente su incapacidad como una institucién de proteccién y su representacion promiscua,
engendréndose un sistema que considera a los nifios y jovenes como objetos de proteccidn tutela,
donde sus intereses eran llamados a ser protegidos- tutelados por el Defensor Publico de Menores,
sin que en nada interfiera la voluntad del representado”.** En contraposicion a esta postura, hay
quienes sostienen que se debe entender la actuacion del defensor de menores como el “plus de
garantia” que la ley argentina asigna a la defensa de NNyA; en la medida en que el Cadigo Civil,
ultima parte del articulo 59, sanciona con la nulidad todo acto judicial en el que no haya intervenido
el defensor de menores. De manera que conciben a este Gltimo, como “el érgano de representacion
a través del cual son oidos, y participan en el proceso (conf. art. 12.2. CDN), accediendo al servicio

2 Incluso se agrega

de justicia en resguardo de dicho interés superior, que resulta indisponible
que, “el Defensor Publico de Menores e Incapaces, estrictamente no hace defensa técnica, sino que
su rol se desarrolla a través de la representacion judicial y extrajudicial (conf. art. 59 CC),
ejerciendo la representacion promiscua como parte de buena fe, que generalmente es
complementaria a la de los representantes legales de las nifias, nifios y adolescentes (padres o
tutores) 24,

No obstante estos debates socio —juridicos, es necesario precisar que el patrocinio letrado

independiente equivale a que el nifio tenga a su disposicion un profesional con los conocimientos

2! Cuestionario respondido por coordinadoras del Programa “Abogados por los Pibes”, op. cit.
%2 Rodriguez, op. cit., pag.7

2 Ant6n y Moreno, op. cit., pag. 51

# Antén y Moreno, op. Cit., pag. 52
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técnicos, asignado a la defensa de sus intereses particulares en un conflicto concreto, orientado a que
se dicte una decision jurisdiccional favorable a la voluntad del nifio. Por el contrario, el Ministerio
Pablico no defiende en el proceso el interés particular y concreto del nifio o adolescente parte, sino
que ejerce un control de legalidad del mismo. Sin embargo, “jamds la representacion necesaria del
ministerio publico serd obstdculo para que el nifio designe libremente su abogado de confianza (...)
Asi el Ministerio Pablico como sistema de garantias extras en el proceso judicial debera fiscalizar
el cumplimiento del debido proceso legal, debido proceso que supone inexorablemente la actuacion
del abogado de nifias, nifios y adolescentes. En esta linea, en caso que el nifio no designe su
abogado de confianza el asesor de menores deberd arbitrar los medios necesarios para la
designacion de oficio de un abogado que defienda los intereses particulares de la persona menor de
edad.”"®

En definitiva, lo esencial es “hacer lugar a la opinion del nifio, por mas que ella desde la mirada
adulta sea contraria a la definicion propia de su interés, dado que significa de por si que el nifio sea
protagonista, materializandose asi la nocion de sujeto de derechos, con capacidad progresiva de

ejercicio. "%

6. ENTREVISTAS A OPERADORES JURIDICOS?

a) Significado y contenido del derecho del nifio a ser oido:
- “Hoy el nifio tiene claramente derecho a ser oido, y ello implica que tiene derecho a ser informado
de la situacion que lo rodea, de cual es el conflicto en el que se encuentra inmerso, cuéles son las
posibles soluciones o alternativas para dirimir el conflicto, y en base a ello expresar cudl es su
opinion al respecto, la que debe ser tenida debidamente en cuenta.”
-“Oir significa escuchar al nifio diga lo que diga, independiente de lo que el adulto quiere
escuchar”.
- “Escucharlo implica empoderarlo ™.
- “Entiendo que el “derecho del niiio a ser oido” significa darle un espacio al nifio de manera de
conocer su vision del problema que lo involucra, las expectativas que él tiene...”.

-“Aquel que represente una escucha activa del nifio o adolescente, que pueda poner en valor el

interés superior de éste, por encima de todo interés”.

% Rodriguez, op. cit., pag. 8

% Rodriguez, op. cit., pag. 8

7 Como se menciond en la introduccién, la informacion acerca del derecho a ser oido de NNyA, su significado y
alcances se obtuvo a través de la realizacion de entrevistas y administracion de cuestionarios a operadores juridicos.
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- “Empoderamiento del nifio de expresarse”.
- “Es el contacto personal entre el que decide y el niiio ™.
- “A ser escuchado y tener en cuenta su opinion y su deseo”.
b) Sus alcances:
- “...permite evitar que las decisiones que los afectan se tomen a sus espaldas.”
- “Hay un reduccionismo del concepto ya que se lo asocia con lo verbalizado”.
-“...la edad no debe ser un limite, pues debe partirse de la idea de que el nifio tiene capacidad

suficiente para manifestar su opinion. La plena aplicacion del articulo 12 de la CDN exige el

reconocimiento v respeto de las formas no verbales de comunicacion, como el juego, la expresion

corporal y facial y el dibujo y la pintura, mediante las cuales los nifios muy pequefios demuestran

’

capacidad de comprender, elegir y tener preferencias.’
-“Para el juez es un “deber” oirlo si el nifio quiere ser oido”.

-“La escucha es un elemento mas pero no el unico”.

- “Respecto a la edad que el nifio debe ser oido, dependera del grado de madurez, preparacion y
comprension de la realidad pueda tener cada nivio...”

-“...todo nifio involucrado en procedimientos judiciales y administrativos debe ser informado de
manera que le sea fdcil de entender, de su derecho a ser escuchado...”

-“Esa escucha implica sin dudas, darle la posibilidad de manifestarse, de contar lo que siente, de
explicar como vive el conflicto o situacidn especial que le toca atravesar; dar su opinién, y ademas
que dicha opinion sea tenida en cuenta al momento de resolver.”

-“Los criterios y la edad a partir de la cual se los convoca, dependeran de las particularidades de
cada caso.”

-“...los nifios son escuchados en casi todos 10s casos; salvo cuando por la naturaleza de la cuestion
a decidir, el tipo de proceso o la edad del nifio, el juez lo considerase inconveniente”.

- “Cuando hablamos de derecho a ser oido, consideramos dos planos trascendentes. Por un lado,
ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite, como asi también el derecho a
participar activamente en todo procedimiento sea judicial o administrativo, que lo afecte. (...) Y
como segundo plano, consideramos que para que este derecho pueda ser plenamente ejercido, tanto
el abogado del nifio como todos aquellos que trabajan en el aérea de la infancia y juventud,
deberan estar preparados para poder asumir un rol donde el nifio/a pueda sentirse comodo y
hablar, expresar sus deseos y sentimientos..."”

- “El derecho se garantiza durante toda la etapa de desarrollo del nifio. Su nivel y grado de madurez

se tendrd en cuenta a la hora de la valoracion de su opinion (capacidad progresiva).”
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-“El derecho a ser oido, tal como lo entendemos, es aquel que puede ejercerse libre de coacciones o
temores siendo el nifio escuchado en forma plena, fluyendo la comunicacion...”
- “...aun aquellos que no tienen voz, necesitan que el poder administrador o la justicia les nombre
un abogado especializado en nifiez para el resguardo de sus derechos, a fin de que, justamente por
su indefension, no vuelvan a ser objetos de derechos, sino tan sujetos como aquellos que pueden
darse a entender. Un nifio de pocos dias de vida tiene derecho a participar en el proceso”.
- “No es que este derecho tenga supremacia sobre los demas, pero si es vulnerado todos los demés
seguramente lo seran como en cascada.”
- “Siempre sin diferencia de edad”.
-“A partir de que el nifio pueda expresarse mediante las palabras y, con anterioridad, se lo puede
ver dibujar, jugar, que es una manera a ser oido o a ser entrevistado y a conocer al nifio con el que
uno trabaja’.

c) Su ejercicio:
-“...en la practica diaria seguimos observando que algunas decisiones judiciales, se siguen
adoptando a espaldas del nifio y sin haber mantenido un contacto directo con aquel, en base a una
interpretacion restrictiva de la Convencion sobre los derechos del nifio.”
-“...en la practica diaria siguen vigentes los enigmas de 1) si se trata tan solo de una prerrogativa
judicial escuchar al nifio de manera directa o indirecta o si por el contario a luz de la normativa
vigente es obligatorio y su omisién podria acarrear la nulidad del pronunciamiento dictado, 2) para
qué y como debemos escucharlos, 3) a partir de qué edad habria que escucharlos, si es que fuera
ajustado a la normativa vigente fijar limites etarios para el ejercicio del derecho a ser oido, 4) si el
nifio/a debe ser escuchado en todos los casos, esto es, aun cuando no haya conflicto entre los
adultos (por ejemplo en los casos de homologacion judicial de acuerdos de tenencia o régimen de
visitas), 5) si la opinion y deseos del nifio son vinculantes para el juez.”
-“En las actas de entrevista con menores se deja constancia que el nifio “quiere” ser oido”.
-“En la practica cotidiana en las actas que redactamos se deja constancia de que se actud
considerando lo establecido en el art. 12 de la CIDN”".
-“Tengo dudas si realmente esta garantizado”.
- “Hay resistencias a escuchar al nifio”.
-“El derecho del nifio a ser oido se garantiza con la entrevista personal del mismo en la sede del
Juzgado, con la presencia del Defensor de Menores e Incapaces interviniente y también con el

’

Servicio Social del Juzgado, que es una herramienta importante a la hora de escuchar a los nifios.’

13



-“...los nifios son siempre escuchados por los jueces cuando las decisiones que se adopten en un

determinado proceso los involucran.”

-“Con un ejercicio metodico de dar voz a los nifios y adolescentes en todas las cuestiones que los

atraviesen, circulando la palabra, asignandole valor y contenido, dentro del contexto en la que es

enunciada”.

-“En muchas ocasiones, lo directamente querido por el ninio, tal vez, los profesionales de la

Defensoria opinan que no es lo mejor. A veces se decide en forma disimil a lo que el nifio desea o

expresa porque hacemos jugar el interés superior del nifio, que es superior al derecho a ser oido ™.
d) Su relacion con la figura del Abogado del Nifio:

-“La funcion del abogado del nifio va mads alld de un simple asesoramiento legal, implica la

escucha activa del nifio o adolescente, es pos de su interés superior, generandose un vinculo de

confianza entre el nifio/a o adolescente y su abogado.”

-“Los deseos y necesidades de los nifios y adolescentes manifestados a su abogado impulsan al

profesional a realizar las presentaciones en sede administrativa o judicial, segun corresponda, a los

efectos de resguardar o restituir sus derechos.”

-“Es la base troncal de la intervencion hacia una defensa técnica, siendo una garantia para el

ejercicio del derecho del nifio a ser oido.”

- “Consideramos que sin el derecho a ser oido nuestro rol no tendria sentido real.”

“...esta relacion entre el nifio y el abogado/a debe tener lugar en un ambito lo mas neutral posible,

para que no existan ruidos en la escucha del nifio o adolescente. ”

7. LAS SENTENCIAS DE LA CSJN

En un reciente pronunciamiento®, la CSJN, ha expresado:

“conviene destacar que las prescripciones de la ley 26.061 deben ser interpretadas y aplicadas en
forma integral con arreglo a nuestra legislacién de fondo. En este sentido, las disposiciones del
Cadigo Civil que legislan sobre la capacidad de los menores tanto impuberes como adultos no han

sido derogadas por la ley de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

%8 M. 394. XLIV. Recurso de Hecho M., G ¢/ P., C.A., sentencia del veintiséis de junio de 2012, CSJN.

Recurso de hecho interpuesto por la Dra. Maria Cristina Martinez Cdrdoba, Defensora PUblica de Menores e Incapaces
de M.S.M. ante los tribunales Nacionales de Segunda Instancia en lo Civil, Comercial y del Trabajo. Tribunal de origen:
Sala C de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil. Tribunal que intervino con anterioridad: Juzgado Nacional de
Primera Instancia en lo Civil N° 84.
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En consecuencia, de acuerdo con este régimen de fondo, los menores impulberes son incapaces
absolutos, que no pueden realizar por si mismos actos juridicos (art. 54, inc. 2 del Caodigo Civil),
como seria la designacion y remocion de un letrado patrocinante, asi como la actuacion por

derecho propio en un proceso, en calidad de parte 29

“...esta Corte Suprema ha sefialado que la Convencion sobre los Derechos del Nifio ha reconocido
que el nifio es un sujeto de derecho pleno, sin dejar de advertir que es un ser que transita un todavia
inacabado proceso natural de constitucion de su aparato psiquico y de la incorporacién y arraigo
de los valores, principios y normas que hacen a la convivencia pacifica en una sociedad
democrética (Fallos: 331:2691).Sobre esa base, la ley 26.061, que establece un sistema de
proteccion integral de las nifias, nifios y adolescentes, debe ser interpretada no de manera aislada
sino en conjunto con el resto del plexo normativo aplicable, como parte de una estructura
sistematica, y en forma progresiva, de modo que mejor concilie con la Constitucion Nacional y con
los tratados internacionales que rigen la materia, alli previstos... En virtud de la interpretacion
propuesta, las disposiciones del Codigo Civil que legislan sobre la capacidad de los menores tanto
impUberes como adultos, no han sido derogadas por la ley 26.061 y no conculcan los estandares

internacionales en la materia. "*°

La CSJN llega a este pronunciamiento, en un caso en el que la Sala C de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, habia confirmado el rechazo del pedido formulado por M. S. M., en el
sentido de ser tenida por parte -por derecho propio y con el patrocinio de un abogado de su
confianza-, en el juicio de tenencia entablado entre sus progenitores. El fundamento dado por el
tribunal consistié en una interpretacion integradora del ordenamiento juridico; y compartié la
conclusion de su inferior, en cuanto a que se consider6 que los derechos de esta nifia se encontraban
debidamente amparados por la estructura legal en vigor. Agregd que no se advertia en el caso una
situacion de peligro que justificara la solicitud de un patrocinio letrado propio®. Finalmente,
adhirié a los argumentos expresados por la entonces Defensora de Menores de Camara, quien
considerd que M.S. -quien en ese momento contaba con once afios de edad- ya se habia presentado
en autos con un letrado de la Fundacion Sur Argentina que habia renunciado al patrocinio —renuncia

de la que no constaba explicacion-; y respecto de la figura del "abogado del nifio” sostuvo que -al

# Op. Cit., Considerando 2°
%0 Op. Cit., Considerando 3° del voto de los Dres. Ricardo Luis Lorenzetti y Juan Carlos Maqueda, pag. 3y 4.
%! La negrita corresponde a las autoras.
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tratarse de un supuesto de patrocinio y no de una forma de representacion-, se requeria el
discernimiento del cliente a efectos de elegir al profesional, removerlo, e impartirle instrucciones.
La defensora refiere que actuar con patrocinio, es una facultad del adolescente con discernimiento y
no una obligacién ni una carga procesal analoga a la de los arts. 56 y 57 del CPCCN. Entendio que,
por debajo de los catorce afios, corresponde -de ser pertinente- la designacion de tutor ad —litem. No
puede soslayarse, sostuvo, que de acuerdo con las normas de fondo vigentes (arts. 54, 55, 56, 57, 59,
61, 62, 126, 127, 921 y 1040 del Cod. Civil), el menor sigue careciendo de capacidad para obrar y
por ello se encuentra sujeto a una representacion compleja (necesaria y promiscua) como forma -no
prescindible- de proteger sus intereses. Arguyé que la ley 26.061 debe interpretarse en el conjunto
del ordenamiento, que cuenta con un régimen de capacidad o representacion legal no derogado. Y
con cita de los arts. 30, 61 y 397 del Cod. Civil y 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, aclaré que
ello no implica desconocer la capacidad de derecho que asiste a los nifios, pues el sistema provee los
mecanismos antes sefialados en pos de la efectivizacién de esos derechos, como las también
contempla la debida audiencia y la valoracion de sus opiniones, conforme a su edad y madurez (arts.
3°inc. "b" de la ley 26.061 y 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio).

A raiz de la disconformidad con estos argumentos, la nifia M.S.M. interpuso un recurso
extraordinario por entender que era primordial la designacion de un abogado de su confianza en el
proceso judicial donde se debatia su tenencia, teméatica que la afectaba por cuanto tendia a
determinar con cudl de sus padres habria de convivir; resaltando ser capaz de comprender la
situacién, como también las consecuencias y riesgos de sus decisiones invocando el art. 2° in fine de
la ley 26.061. El recurso hizo hincapié en que la CIDN reconoce al nifio como sujeto activo de
derechos, a partir de la nocion de capacidad y desarrollo de la autonomia para su pleno ejercicio. En
este sentido, se argumentd que la madurez suficiente es una variante factica que debe comprobarse
en cada situacion concreta, donde la historia y el momento personal de crecimiento intelectual -
valorativo, son componentes de la aptitud para formarse una opinién en relacion al tema en
discusion. Y se agrego que la ficcion establecida por el Cédigo Civil en relacion a la capacidad, esta
en crisis a partir del texto convencional que no fija una pauta rigida, sino la obligacion de apreciar
en cada caso las condiciones subjetivas necesarias para la construccion de un juicio propio.
Asimismo se resalto que la adecuada defensa de sus derechos y la necesidad de acceder a una tutela
judicial efectiva, exige su participacion, en calidad de parte, con representacion autbnoma y
asistencia juridica a cargo de un abogado de su confianza, desestimando que ese designio pueda
suplirse a través de la celebracion de audiencias. Sin embargo, el recurso extraordinario fue

denegado y M.S.M. no interpuso la pertinente queja. No obstante ello, la Defensora de Camara,
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formula la queja, que es declarada procedente por la CSIN -conforme el dictamen de la
procuradora-, y se termina confirmando la sentencia apelada.

Resulta interesante realizar una lectura del dictamen® de la Procuradora, quien sostiene que:

“En la especie, la Camara no ha rehusado sino reafirmado la participacion directa de M. S. en el
juicio. En tales condiciones, el problema gira en torno a la forma elegida para el ejercicio del
derecho sustancial, en el marco de lo dispuesto por el arto 12 de la Convencion citada. Y, con
ella, a la calificacion de su regularidad (cualidad de parte y contratacion por la nombrada de un
letrado particular, o expresion personal ante el tribunal); campo en el que -en situaciones como
la presente-, la tensién capacidad-competencia parece mermar en virtualidad.*® Sin perjuicio,
claro esta, de que los jueces rodeen a los encuentros presenciales con los nifios de los maximos
recaudos (entre ellos, la informacion en lenguaje accesible acerca de las proyecciones del acto, la
presencia del Ministerio Pupilar, y, en la medida de lo posible, la concurrencia de patrocinio
letrado, provisto a través de mecanismos que garanticen la transparencia)”>* En definitiva, sostiene
que “/e]l derecho de los nifios a ser escuchados personalmente por el juez, a ser informados

debidamente y a tener la garantia de patrocinio letrado en_cuanto sea necesario, debe ser

respetado en todo tipo de procesos en el que sean partes® o en el que se encuentren involucrados

38 “afirmando que “una parte del mundo académico, se inclina por conceder a

su persona o bienes
los jueces un @mbito de discrecionalidad a la hora de fijar una pauta para la recepcion de la

voluntad del nifio”*’.

Este dictamen de la operadora del sistema judicial, expresa y resume la informacion recolectada, a
través de las entrevistas y cuestionarios ya analizados, en relacion a las practicas de los operadores
juridicos que reflejan debilidades en la implementacion de la ley 26.061. Inclusive del mismo surge
de modo textual que en el caso de autos se supedita el ejercicio y la forma —si tiene edad y madurez
suficiente- en que ha de concretarse el derecho a ser oido y el derecho a tener un patrocinio letrado
independiente de NNyA; al arbitrio del criterio de los magistrados. Asimismo sostiene que:

%2 Disponible en http://www.mpf.gov.ar/dictamenes/2009/beiro/18/m_394 | xliv_m.pdf

%% La negrita corresponde a las autoras.

% Op. Cit. pag. 14.

% S6lo la negrita corresponde a las autoras, el subrayado es literal del dictamen en anélisis.
% Op. Cit. pag. 14 -15.

%7 Op. Cit. pag 15. — La negrita corresponde a las autoras.
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“la investidura procesal de los nifios en asuntos civiles como el presente... no adquiere, a mi juicio,

: . : o 38
sentido de imperativo constitucional”

Ello no obstante las expresas disposiciones de la ley 26.061, en particular el citado art. 27. Con lo
cual, podria preguntarse si en sub examine ¢se halla debidamente garantizado el ISN?
Por Gltimo es importante resaltar el criterio interpretativo de la Procuradora, al sostener que:

“la Convencion consagra la prerrogativa del menor a ser oido, pero no a asumir automdticamente

y en cualquier circunstancia, la calidad de parte en sentido técnico procesal”.

En concordancia, fundamenté que empoderar en calidad de parte a la nifia .M.S.M., con patrocinio
letrado, implicaba conflictuar ain mas la relacion con sus progenitores en la medida en que, a su
entender, ello equivaldria a que la nifia tomara partido por uno de ellos afectando su salud psiquica.
Por lo tanto, podria evaluarse si rechazé el pedido de ejercicio del derecho a la defensa técnica®, a
través de una interpretacion restrictiva tanto de la CIDN como de la ley 26.061, negandole a la nifia
ser un sujeto activo de derechos y, sobretodo, con capacidad de ejercicio.

A este tipo de practicas de los operadores del sistema, hace referencia Pinto al expresar que en el
transito hacia las plenas adecuaciones normativas e institucionales, subsiste como dificultad para el
reconocimiento en ejercicio del derecho de defensa de nifios, nifias y adolescentes, entre otras, “/a
falta de consideracion de las intervenciones estatales como conflictivas, coactivas y restrictivas de
derecho incluso por cuestiones de “supuesta proteccion” y por ende, ambitos donde no es necesaria
la figura del defensor de los derechos del nirio por “ausencia de conflicto”, fundadas en el propio
sistema anterior a la CIDN""®

En este sentido la CSJN, y para contrarrestar lo anterior, ha sostenido:

“este Tribunal ha resuelto reiteradamente que cuando se trata de resguardar el interés superior del
nifio, atafie a los jueces buscar soluciones que se avengan con la urgencia y la naturaleza de las
pretensiones, encauzar los tramites por vias expeditivas y evitar que el rigor de las formas pueda

conducir a la frustracién de derechos que cuentan con particular tutela constitucional (Fallos:

% Op. Cit., pag. 6.

% Sjguiendo el concepto ya aludido de Gimol Pinto, que contempla dos aspectos del derecho: la defensa material
(derecho a ser oido o autodefensa) y la defensa técnica o derecho a una asistencia juridica especializada (letrado de su
eleccion y gratuito).

“% Pinto, op. cit., pag. 69.
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324:122; causa L.1153.XXXVIII ‘Lifschitz, Graciela Beatriz c. Estado Nacional’ del 15 de junio de

2004, conf. dictamen del Procurador General de la Nacion, y sus citas).”™*

En contraposicion al primer fallo, en otro caso, es el propio Defensor Pablico de Menores e
Incapaces quien solicitd, en el marco de una estrategia tendiente a asegurar los derechos que ampara,
la designacién de un abogado del nifio. Asi lo requirié —en representacion de las menores
involucradas- al dictaminar (6 de noviembre de 2007) en el expediente Letra “G”, N° 2125, L.XLII,

afno 2006, caratulado “G., M. S. ¢/ J. V., L. s/ recurso extraordinario”, con sustento en que:

“(...) en la incidencia no se ha dado participacion alguna a 1as nombradas, quienes como sujetos de
derechos tienen derecho a opinar y a ser escuchadas (cf. art. 12 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio —art. 75 inc. 22 CN- y arts. 19, 24 y 27 de la Ley de Proteccion Integral de los
Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes N° 26.061). En tal sentido, reparese que hoy nos
encontramos con dos nifias de diez y siete anios de edad, a quienes debemos salvaguardar (...).
Asimismo, estimo prudente que se le haga saber al magistrado de grado que deberd proceder a
designarle a L. y a R. un letrado especializado en la materia para que las patrocine, a fin de
garantizar en lo sucesivo (ante posibles modificaciones del régimen de visitas vigente o planteos
que se susciten) su derecho a participar en el proceso; de tal manera que puedan ejercer
eficazmente su derecho constitucional a defenderse y a probar (...) Ello, sin dudas asegurara su
participacion en calidad de parte, y bajo la atenta mirada del Juez a sus pretensiones, toda vez que
no puede desconocerse, en el marco del acceso a una tutela judicial efectiva, que las nifias también
tienen derecho a peticionar; maxime, cuando pueden existir intereses contrapuestos con sus

progenitores ”.*

Esto fue receptado por la CSJN, en el expediente seguido entre las mismas partes sobre divorcio

vincular, con fecha 26 de octubre de 2010, al disponer que:

“las cuestiones planteadas han sido adecuadamente consideradas en los dictdmenes de la sefiora
Procuradora Fiscal ante esta Corte, cuyos fundamentos y conclusiones son compartidos por el
Tribunal, y a los que corresponde remitirse en razon de brevedad. Que asimismo, a los efectos de

atender primordialmente al interés del nifio y con el objeto de que las menores implicadas en la

L Antén y Moreno, op. cit., pag. 39.
“2 Ant6n y Moreno, op. cit., pag. 44.
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causa sean escuchadas con todas las garantias a fin de que puedan hacer efectivos sus derechos,
corresponde hacer lugar a la medida sugerida por el sefior Defensor Oficial ante esta Corte
Suprema a fs. 58 del expte. 1131/2006 y solicitar al juez de la causa que proceda a designarles un

letrado especializado en la materia para que las patrocine”.*®

8. CONCLUSIONES

Las legislacion argentina se enrola en el mentado paradigma de la “proteccion integral” de la
infancia. Consagra la participacion activa de los NNyA en los procedimientos judiciales o
administrativos que los afecten, y su derecho a la defensa técnica (en sus dos aspectos: defensa
material -derecho a ser oido o autodefensa- y defensa técnica -derecho a una asistencia juridica
especializada de su eleccidn y gratuito-); otorgando garantias minimas y derechos tendientes a la
satisfaccion de su “interés superior”.

Conforme a ello, la asistencia letrada o el patrocinio juridico independiente de NNyA, ejercido por
el abogado del nifio, constituye una garantia minima de procedimiento y una herramienta que
posibilita el ejercicio del derecho a ser oido. Siguiendo este argumento, de nada vale el derecho a
ser oido sino se lo puede ejercer. A su vez, a partir del analisis doctrinario hemos comprobado que,
la defensa técnica propiamente dicha es la ejercida por el abogado del nifio, quien con su
conocimiento técnico, contribuird a que las manifestaciones de aquél no adquieran para el intérprete
cualquier sentido, sino sélo el tendiente a la irrestricta defensa de sus intereses particulares. Sin
embargo, esta figura alin no goza de plena aplicacion en los tribunales judiciales, sea porque

2,44

persisten “resistencias diversas ante el rol del abogado del nifio”™", porque la labor de éstos

2545

“dependen de la predisposicion del juez interviniente”™> 0 porque no tienen “un protocolo de

48 siendo la base de su trabajo “el contacto con el nifio/a o adolescente, y el bloque de

actuacion
leyes protectivas”*'. Este rol, a su vez, no puede confundirse con la intervencién promiscua del
defensor publico de menores e incapaces, toda vez que este Ultimo “es un defensor de los derechos
de los nifios desde la perspectiva del interés social 48

En este sentido, en virtud del trabajo de campo realizado, se identifican fortalezas y debilidades en

la implementacion de la ley 26.061, algunas de ellas referidas al ejercicio y alcance del derecho a ser

“* Ant6n y Moreno, op. cit., pag. 45.
* Cuestionario respondido por coordinadoras del Programa Abogados por los Pibes, op. cit.
45 1t
Ibid.
“ Ibid.
" bid.
“ Ibid.
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oido de NNyA, vy la figura del abogado del nifio. No obstante ello, paulatinamente los diversos
operadores juridicos, abogan por la efectividad de los derechos y; en particular, los abogados del
nifio fundamentalmente reclaman “su reconocimiento en el espacio de la justicia”™.

Asimismo, de la jurisprudencia de la CSIN analizada, se desprende que varian los criterios y las
practicas de los operadores del sistema judicial, con una interpretacion mas o menos restrictiva tanto
de la CIDN como de la ley nacional 26.061.

Por todo ello, se afirma que “resta aun, una politica publica rigurosa y sostenida tendiente a
proporcionar gratuitamente a los nifios, nifios y adolescentes un abogado de confianza para que la

2,50

infancia pase a recibir la mas calificada atencion juridica’", atento a que es “primordial

concientizar y legitimar ante el Estado y en especial, la Justicia, no sélo el libre ejercicio del rol de

abogado del nifio, sino también la adecuada implementacion de la ley. »5l
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