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Introducción

La entrada en vigencia del nuevo Códi-
go Civil y Comercial de la Nación –Ley 
26.994, promulgada el 7/10/2014– nos 
compele a estudiar su contenido a la 
vez que nos ofrece la oportunidad de 
reflexionar sobre cuestiones que aun-
que reguladas en el código, lo trascien-
den. tal, el tema de los Principios del 
Derecho que se impone tener en cuen-
ta a la hora de interpretar las leyes¹ en 
los casos² que involucran a personas 
menores de edad, entre quienes el Có-
digo distingue niños y adolescentes, y 
para los que no dedica una considera-
ción general, lo que, a nuestro criterio, 
hubiera sido lo correcto desde la técni-
ca legislativa, a la vez que un aporte de 

significación al ordenamiento jurídico 
todo. Si bien el legislador enumeró al-
gunos de estos principios en los insti-
tutos de la Responsabilidad parental y 
de la Adopción, omitió el derecho de los 
niños a recibir protección especial de 
parte del Estado, la familia y la comu-
nidad, principio éste que subyace, sin 
embargo, en la nóbel normativa y que 
integra con otros, los principios genera-
les del Sistema Infancia - Adolescencia.

De principios, directrices, reglas 
y derechos

Si bien los códigos han perdido la exclu-
sividad protagónica decimonónica, en 
los Fundamentos del Anteproyecto de 
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Código Civil y Comercial de la Nación se 
admite como «presupuesto» que «el có-
digo civil es el centro del ordenamiento 
jurídico referido al derecho privado», y 
que, por lo tanto, allí deben consignar-
se las reglas generales de todo el sis-
tema, sin dejar de respetarse los otros 
sistemas normativos autosuficientes.

un sistema es según el Diccionario de 
la Real Academia, un conjunto de re-
glas o principios sobre una materia ra-
cionalmente enlazados entre sí. Cada 
una de esas reglas está determinada 
por otra y ella, a su vez, determina a 
esa otra, en una interacción dinámica.

La regulación de las relaciones jurídi-
cas que afectan a personas menores 
de edad, de modo directo o indirecto, 
constituye por sí mismo un sistema. 
Enseñaba Lorenzetti refiriéndose al 
fenómeno global de la decodificación 
que ‘la explosión del código produjo un 
fraccionamiento del orden, similar al 
planetario. Se han creado microsiste-
mas jurídicos, giran con su propia au-
tonomía, su vida es singular; el código 
es como el sol, los ilumina, colabora en 

su vida, pero no puede incidir directa-
mente en ellos».³

El Sistema Infancia - Adolescencia in-
cluye tanto el Derecho Privado como el 
Público, e impregna a ambos con prin-
cipios propios que, al decir de Garde-
lla⁴, fundamentan, completan y enjui-
cian las normas de ambas ramas en 
su especificidad.

El Código Civil y Comercial de la Na-
ción no enumera estos principios en 
el título Preliminar cuando se refiere, 
en cambio, a la buena fe, el abuso del 
derecho, el abuso de la posición domi-
nante, la prohibición del fraude a la ley 
y a la renuncia general a las leyes (Ca-
pítulo3.Ejercicio de los derechos. Arts. 
9 a 14). No lo hace en el título 1 del 
Libro Primero –Parte General– referi-
do a la Persona humana. tampoco lo 
hace en el Libro II atinente a las rela-
ciones de familia, sino que inmediata-
mente comienza con la regulación del 
Matrimonio. Establece, en cambio, es-
tos principios para la Adopción⁵ y la 
Responsabilidad Parental⁶, reiterán-
dolos y confundiendo los alcances de 

principios, directrices y derechos, tal 
como se advirtió en otra oportunidad⁷.

Así es que la identidad, enarbolada co-
mo principio para la Adopción, es un de-
recho humano que incluye la nacionali-
dad, el nombre y las relaciones familia-
res tal como lo reconoce la Convención 
Internacional de los Derechos del Niño 
en su artículo 8.1. No puede escindir-
se de este derecho el de tomar conoci-
miento de los orígenes. Sin embargo, el 
nuevo Código Civil y Comercial no le re-
conoce tal facultad de raigambre cons-
titucional a las personas cuya gestación 
se hubiese logrado con el auxilio de téc-
nicas de reproducción asistida, condi-
cionando el acceso a la información so-
bre la identidad del donante de gametos 
a la autorización judicial por «razones 
debidamente fundadas» (artículo 564). 
En virtud de ese derecho, establece la 
incolumidad del prenombre del adop-
tado (art. 623) aunque la posibilidad 
de agregar o anteponer su apellido de 
origen al que le corresponde por adop-
ción plena, sólo excepcionalmente (art. 
626, C). Lo que no se comprende, pues 
a solicitud del niño con edad y grado de 
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madurez suficiente, la conservación del 
apellido de origen debería ser la regla, 
no la excepción.

El empleo de todos los medios en pro-
cura de que el niño permanezca con 
su familia, es un deber que el Estado 
argentino asumió cuando ratificó la 
Convención aludida y para lo cual me-
diante la Ley 26.061 y sus réplicas pro-
vinciales, ideó un sistema de medidas, 
incluída las llamadas «excepcionales» 
consistentes en la separación del niño 
de su grupo familiar con la finalidad de 
procurar su reintegro cuando las con-
diciones que vulneraban sus derechos 
hubiesen cesado, y en cuanto esto fue-
re posible. De manera que, dadas cir-
cunstancias excepcionales, no sólo es 
justificado sino imperativo separar al 
niño de su familia nuclear para procu-
rar algún pariente que se comprome-
ta con su cuidado o, en su defecto, una 
familia sustituta. El Estado asume la 
doble imposición de intervenir activa-
mente en la familia de origen del niño 
y de procurarle otra familia cuando la 
primera no constituye el «ambiente de 
felicidad, amor y comprensión» para 

«el pleno y armonioso desarrollo de 
su personalidad», tal como el Preám-
bulo del Convenio establece en sus pa-
rágrafos quinto y sexto.

Por su parte, la preservación de los 
vínculos fraternos, es una directriz; o 
sea, una instrucción, una norma gene-
ral para ejecutar el discernimiento de 
la guarda sea ésta con fines adoptivos 
o no. Como sostiene Graciela Medina, 
la preservación de los vínculos frater-
nos sólo es viable siempre y cuando no 
suponga una revictimación⁸. Se procu-
rará no separar a los hermanos, pero 
no se impone la no separación.

Los principios, en cambio, son aquellas 
pautas de justicia fundamentales, sea 
que se considere que emergen de la 
naturaleza humana social –como sos-
tiene el jusnaturalismo–, o del proceso 
inductivo de generalización a partir de 
las normas particulares que integran 
el sistema –como enfatiza el positivis-
mo–. Como tales, no admiten excepcio-
nes ni jerarquizaciones predetermina-
das ya que todos y cada uno tienen la 
misma fuerza operativa.

Entonces, de los enumerados en el 
nuevo código para los dos institutos 
mencionados, sólo constituirían prin-
cipios generales el interés superior 
del niño, la autonomía progresiva, y la 
participación, integrando este último, 
aunque no agotándolo, el derecho del 
niño a hablar y el deber de la autori-
dad administrativa y judicial de escu-
charlo y tomar en cuenta su opinión.

Estos principios generales que el Có-
digo Civil y Comercial menciona en los 
dos institutos referidos, lo son, en rea-
lidad, del sistema Infancia - Adolescen-
cia, asumidos por todo el ordenamien-
to jurídico, sea éste referido a la esfera 
de lo público tanto como de lo privado. 
Los de especialidad, no discriminación 
y efectividad, que también integran el 
sistema, no tienen por qué aparecer en 
el Código Civil.

Lo que no se justifica es la omisión del 
principio de protección especial. Aun-
que, como analizaremos más adelan-
te, este principio protectorio está pre-
supuesto.
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El principio
de protección especial

La Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, fuente primigenia de la ju-
risprudencia que conforma las condi-
ciones de vigencia de los tratados de 
derechos humanos a que alude el art. 
75 inc. 22 de la Constitución nacional, 
arriba al tratamiento de conflictos con 
involucramiento de niños, a través del 
art. 19 del Pacto de San José de Costa 
Rica que reza: «todo niño tiene dere-
cho a las medidas de protección que 
su condición de menor requiere por 
parte de su familia, de la sociedad y 
del Estado».

Disposiciones análogas las encontra-
mos en todos los instrumentos de De-
rechos Humanos. Así, la Declaración 
universal de Derechos Humanos esta-
blece que «la maternidad y la infancia 
tienen derecho a cuidados especiales» 
(art. 25.2); la Declaración Americana 
de los Derechos y Deberes del Hom-
bre reconoce el derecho de todo niño 
a «protección, cuidado y ayuda espe-
ciales» (art. 7); el Pacto Internacional 

de Derechos Civiles y Políticos regu-
la que «todo niño tiene derecho, sin 
discriminación alguna, por motivos de 
raza, color, sexo, idioma, religión, ori-
gen nacional o social, posición econó-
mica o nacimiento a las medidas de 
protección que su condición de menor 
requiere, tanto por parte de su familia 
como de la sociedad y del Estado (art. 
24.1); el Pacto Internacional de Dere-
chos Económicos, Sociales y Cultura-
les impone a los Estados Partes el de-
ber de «adoptar medidas especiales 
de protección y asistencia en favor de 
todos los niños y adolescentes» (art. 
10.3); el Principio 2° de la Declaración 
de los Derechos del niño señala que 
el niño «gozará de una protección es-
pecial y dispondrá de oportunidades y 
servicios ... para que pueda desarro-
llarse física, mental, moral, espiritual 
y socialmente en forma saludable y 
normal, así como en condiciones de 
libertad y dignidad»; y la Convención 
Internacional de los Derechos del Niño 
desde el Preámbulo reseña todos los 
instrumentos que reconocen tal nece-
sidad de protección y reafirma en el 
art. 2.2 que «los Estados Partes toma-

rán todas las medidas apropiadas para 
garantizar que el niño se vea protegido 
contra toda forma de discriminación 
o castigo por causa de la condición, 
las actividades, las opiniones expre-
sadas las creencias de sus padres, o 
sus tutores o de sus familiares», a la 
vez que especifica en el artículo 19, el 
deber de los Estados de adoptar medi-
das apropiadas para protegerlo contra 
toda forma de perjuicio o abuso físico 
o mental, descuido o trato negligente, 
malos tratos o explotación, incluido el 
abuso sexual; en el artículo 20, el de-
ber de protección y asistencia especia-
les del Estado para los niños tempo-
ral o permanentemente privados de su 
medio familiar, o que su interés supe-
rior exija que no permanezcan en ese 
medio garantizándoles –de conformi-
dad con las leyes nacionales– otros ti-
pos de cuidados para estos niños, co-
mo la colocación en hogares de guar-
da, la kafala del derecho islámico, la 
adopción, o, de ser necesario, la colo-
cación en instituciones adecuadas de 
protección de menores; en el artículo 
23, el reconocimiento del derecho del 
niño impedido a recibir cuidados es-
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peciales gratuitos –en la medida que 
sea posible– tendientes a asegurar el 
acceso efectivo a la educación, la ca-
pacitación, los servicios sanitarios, los 
servicios de rehabilitación, la prepara-
ción para el empleo y las oportunida-
des de esparcimiento con el objeto de 
que el niño logre la integración social 
y el desarrollo individual, incluido su 
desarrollo cultural y espiritual, en la 
máxima medida posible; en el artículo 
32, el derecho del niño a estar protegi-
do contra la explotación económica y 
cualquier forma de trabajo peligroso, 
nocivo para su desarrollo físico, men-
tal, espiritual, moral o social, o que en-
torpezca su educación; para asegurar 
en el artículo 39 medidas apropiadas 
para promover la recuperación física 
y psicológica y la reintegración social 
de todo niño víctima de cualquier for-
ma de abandono, explotación o abuso; 
tortura u otra forma de tratos o penas 
crueles, inhumanos o degradantes, o 
conflictos armados.

Dado que la vulnerabilidad de los ni-
ños en su condición de tales y, por ello, 
personas en desarrollo necesitadas de 

los adultos, se diferencian aquellos de 
las otras categorías de personas vul-
nerables que merecen las acciones po-
sitivas del Estado (art. 75 inc 23 Cons-
titución Nacional).

La acción positiva del Estado para con 
los niños es la protección especial.

Compartimos la observación que for-
mula Álvarez en cuanto a que «el des-
lizamiento que ciertas usinas de pen-
samiento están creando en América la-
tina desde la histórica doctrina de la 
'protección integral de los niños' hacia 
una 'protección de los derechos' es un 
paso sutil en el camino hacia la rela-
tivización del principio del interés su-
perior».⁹ Idéntico criterio ha sostenido 
Cancado trindade, ex juez de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, 
cuando refiere que «desde las pers-
pectiva de un tribunal internacional 
de derechos humanos como la Corte 
Interamericana, hay que afirmar los 
derechos humanos de los niños, y no 
los llamados derechos de la niñez o 
infancia», a partir de su condición ju-
rídica de verdaderos sujetos de dere-

cho, dotados de personalidad jurídica 
internacional»¹⁰. No se trata de prote-
ger derechos aislados sin soporte, si-
no de proteger al niño que es titular 
de todos los derechos de los adultos 
con más aquellos que le son propios 
como niño, como lo son el derecho a 
ser criado por su familia, el de que se 
le provea otra familia cuando su inte-
rés ha justificado la separación de la 
propia y la imposibilidad de la vincu-
lación con la primera natural origina-
ria, el derecho al juego, el derecho a 
alternativas distintas al encierro a la 
hora de procurar sanciones penales, 
el derecho a prescindir de un procedi-
miento penal prefiriéndose la remisión 
a organizaciones de la comunidad en 
pos de su reintegración, entre otros. La 
Corte vernácula, en oportunidad de re-
solver un conflicto negativo de compe-
tencia entre el fuero de Familia y el de 
Menores, sostuvo enfáticamente que el 
niño es el «sujeto central, eje» de toda 
intervención, siendo el móvil en cues-
tión «su propio interés, su derecho co-
mo persona» (Aguilar, Jeremías - Su si-
tuación s/ competencia. Expte. cSj Sta. 
Fe N° 232/2007; t222, pág. 117). Sin 
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embargo, «la condición de personas en 
desarrollo de los niños no justifica un 
sistema de cercenamiento sino de 're-
conocimiento' de la titularidad de dere-
chos fundamentales, legitimándolos a 
su ejercicio»¹¹, lo que implica por una 
parte la puesta en marcha de acciones 
para hacer efectivos esos derechos co-
mo, por otra, la prohibición del Esta-
do de injerencias arbitrarias en la vi-
da privada de los niños disponiéndolos 
como si se tratara de objetos carentes 
de voz, deseo y voluntad.

Cuando la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos se refiere a la protec-
ción especial debida a los niños, si bien 
elude formular precisiones en cuanto 
al modo y tiempo y características de 
las medidas que deben implementar-
se para tal protección, alude a que en 
todas las circunstancias, las mismas 
deben tener en cuenta el plexo de de-
rechos del que el niño es titular en pos 
de garantizar su interés superior. Así, 
en la Opinión Consultiva N° 17/2002, 
producto de la consulta formulada al 
tribunal por la Comisión Interameri-
cana de Derechos Humanos sobre la 

interpretación de los artículos 8 y 25 
del Pacto de San José de Costa Rica –
referidos a garantías judiciales y pro-
tección judicial, respectivamente–, con 
el propósito de determinar si las medi-
das especiales establecidas en el ar-
tículo 19 del mismo Pacto constituyen 
límites al arbitrio o a la discreciona-
lidad de los Estados en relación a ni-
ños, requiriéndole, además, al tribu-
nal la formulación de criterios gene-
rales válidos sobre la materia dentro 
del marco de la Convención America-
na, advierte «que los Estados Partes 
en la Convención Americana tienen el 
deber, conforme a los artículos 19 y 
17, en relación con el artículo 1.1 de 
la misma, de tomar todas las medidas 
positivas que aseguren la protección a 
los niños contra malos tratos, sea en 
su relación con las autoridades públi-
cas, o en las relaciones inter-indivi-
duales o con entes no estatales».¹² Y 
en especial referencia a las «premi-
sas interpretativas» que autoridades 
estatales aplican al momento de dic-
tar medidas especiales de protección 
a favor de menores, las cuales tienden 
al debilitamiento de las garantías judi-

ciales de éstos, la Corte sostuvo «que 
el principio de igualdad recogido en el 
artículo 24 de la Convención America-
na sobre Derechos Humanos no im-
pide la adopción de reglas y medidas 
específicas en relación con los niños, 
los cuales requieren un trato diferente 
en función de sus condiciones especia-
les. Este trato debe orientarse a la pro-
tección de los derechos e intereses de 
los niños»¹³ «Que la verdadera y plena 
protección de los niños significa que 
éstos puedan disfrutar ampliamente 
de todos sus derechos, entre ellos los 
económicos, sociales y culturales, que 
les asignan diversos instrumentos in-
ternacionales...»¹⁴ «Que en los proce-
dimientos judiciales o administrativos 
en que se resuelven derechos de los 
niños se deben observar los principios 
y las normas del debido proceso legal. 
Esto abarca las reglas correspondien-
tes a juez natural competente, inde-
pendiente e imparcial, doble instancia, 
presunción de inocencia, contradicción 
y audiencia y defensa, atendiendo las 
particularidades que se derivan de la 
situación específica en que se encuen-
tran los niños y que se proyectan razo-
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nablemente, entre otras materias, so-
bre la intervención personal de dichos 
procedimientos y las medidas de pro-
tección que sea indispensable adoptar 
en el desarrollo de éstos»¹⁵ «Que es 
posible emplear vías alternativas de 
solución de las controversias que afec-
ten a los niños, pero es preciso regular 
con especial cuidado la aplicación de 
estos medios alternativos para que no 
se alteren o disminuyan los derechos 
de aquéllos»¹⁶. Estas garantías deben 
ser observadas, en especial, cuando 
el procedimiento significa la posibili-
dad de aplicar una medida privativa 
de libertad, aún cuando ésta mute su 
nombre por «medida de internación» 
o «medida de protección» En la aplica-
ción de medidas de privación de liber-
tad de un niño, es preciso considerar 
que la privación de libertad constituye 
la última ratio (art. 37 b Convención del 
Niño) y que, por ello, es necesario pre-
ferir medidas de otra naturaleza como 
las órdenes de orientación, la super-
visión, la libertad vigilada o la coloca-
ción en hogares de guarda, inclusive 
alentándose la desjudicialización. (art. 
40.3 y 4 cidN). 

Por su parte, en su Observación Ge-
neral N° 17 el Comité del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Políti-
cos, señaló el derecho de todo niño, sin 
discriminación alguna, a las medidas 
de protección especiales que su con-
dición de niño requiere, tanto por par-
te de su familia como de la sociedad y 
el Estado, e indicó que la protección de 
los niños en los instrumentos interna-
cionales tiene como objetivo último el 
desarrollo armonioso de la persona-
lidad de aquéllos y el disfrute de los 
derechos que les han sido reconoci-
dos. «Corresponde al Estado precisar 
las medidas que adoptará para alentar 
ese desarrollo en su propio ámbito de 
competencia y apoyar a la familia en 
la función que ésta naturalmente tie-
ne a su cargo para brindar protección 
a los niños que forman parte de ella.»¹⁷

El entramado de los principios. 
Pesos y contrapesos

El profesor Lansdown del Centro de 
Investigaciones Innocenti¹⁸, propone 
acreditar una serie de capacidades en 

el niño para justificar su «competen-
cia» a la hora de tomar decisiones, a 
saber: 1. Capacidad de comprender y 
comunicar informaciones pertinentes. 
El niño debe ser capaz de comprender 
cuáles son las alternativas posibles, 
expresar sus preferencias, manifestar 
sus preocupaciones y plantear pregun-
tas relevantes. 2. Capacidad de pensar 
y elegir con un cierto nivel de indepen-
dencia. El niño debe ser capaz de efec-
tuar elecciones sin ser obligado ni ma-
nipulado y debe estar en condiciones 
de reflexionar por sí mismo sobre lo 
que significan las cuestiones en discu-
sión. 3. Capacidad de evaluar los bene-
ficios, peligros y daños potenciales. El 
niño debe ser capaz de comprender las 
consecuencias de las diferentes líneas 
de conducta, cómo lo afectarán, a qué 
riesgos lo expondrán y cuáles serán las 
implicaciones a corto y largo plazo. 4. 
Posesión de una escala de valores re-
lativamente estable. El niño debe con-
tar con un cierto sistema de valores en 
base al cual pueda tomar una decisión.

En el ámbito del derecho penal, a la 
capacidad de culpabilidad se la deno-
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mina Imputabilidad. La Regla de Bei-
jing N° 4 aconseja que la imputabilidad 
«no deberá fijarse a una edad dema-
siado temprana habida cuenta de las 
circunstancias que acompañan la ma-
durez emocional, mental e intelectual 
del niño».¹⁹ En la República Argentina, 
la edad de imputabilidad es 16 años, 
no bastando la edad para ser persona 
menor de edad punible, sino debiéndo-
se integrar a la condición el tipo de de-
lito cometido. Es punible el sujeto que 
tiene 16 años de edad y comete un de-
lito de acción pública que merezca pe-
na de privación de libertad superior a 
dos años²⁰.

En materia civil, el nuevo Código pro-
cede de modo similar al digesto penal 
y descarta la averiguación de la com-
petencia caso a caso, estableciendo en 
algunos temas y para ciertas finalida-
des, edades predeterminadas. Así, el 
artículo 26 regula que el adolescente 
entre trece y dieciséis años tiene ap-
titud para decidir por sí respecto de 
aquellos tratamientos que no resultan 
invasivos, ni comprometen su estado 
de salud o provocan un riesgo grave 

en su vida o integridad física, dejando 
a salvo que si se trata de tratamientos 
invasivos que comprometen su esta-
do de salud o está en riesgo la inte-
gridad o la vida, el adolescente debe 
prestar su consentimiento con la asis-
tencia de sus progenitores, resolvién-
dose el conflicto entre ambos teniendo 
en cuenta su interés superior, sobre la 
base de la opinión médica respecto a 
las consecuencias de la realización o 
no del acto médico. La novedosa regu-
lación no peca de temeraria cuando en 
ella subyace la idea de sentido común 
sobre que los padres, primeros res-
ponsables en la protección de sus hi-
jos, y salvo psicopatía severa, preten-
derán para ellos un beneficio del que 
dará cuenta el cuerpo médico tratante. 
El mismo artículo establece que a par-
tir de los dieciséis años, el adolescen-
te es considerado como un adulto pa-
ra las decisiones atinentes al cuidado 
de su propio cuerpo. El legislador po-
ne fin de este modo a las remisiones 
profusas y contradictorias a las que 
han recurrido las leyes de salud men-
tal 26.657²¹, y la de los derechos de los 
pacientes N° 26.529²² con su modifica-

toria N° 26.742 de Muerte digna²³. La 
ley 26.061 de protección y promoción 
de los derechos de niños, niñas y ado-
lescentes, nada dice del consentimien-
to para tratamientos médicos.

La admisión de la progresividad en el 
tiempo para el logro paulatino de un 
despliegue autónomo supone el dere-
cho del niño a recibir protección. De ahí 
que el nuevo código sostenga la inca-
pacidad de ejercicio de los derechos 
para las personas menores de edad, 
aunque con permisos expresos para 
algunos actos; la necesaria represen-
tación de los padres o, en su caso, la 
de otro representante (tutor; delega-
do de la responsabilidad parental); y 
la sanción de nulidad para los actos 
jurídicos celebrados por personas me-
nores de edad sin esa asistencia o re-
presentación.

El derecho del niño a recibir protección 
también está presente en el nuevo Có-
digo cuando establece como primer de-
ber de los padres, cuidar al hijo (artícu-
lo 646.a) prohibiéndoles el castigo cor-
poral y los malos tratos (artículo 647).
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Vuelve a hacerse presente cuando li-
mita los alcances del ejercicio de la 
responsabilidad parental por progeni-
tores adolescentes (artículo 644), que 
requerirán el asentimiento de sus pa-
dres, abuelos del niño, cuando se trate 
de decidir cuestiones de trascendental 
importancia como la entrega del niño 
en adopción o la conformidad para in-
tervenciones quirúrgicas que pongan 
en peligro la vida. Los abuelos, a su 
vez, deberán tomar parte ante las omi-
siones graves de sus hijos, en favor del 
desarrollo adecuado de sus nietos.  

Aparece nuevamente este derecho a 
recibir protección, que constituye un 
principio general del sistema, el deber 
del juez de considerar como primera 
alternativa con posterioridad a la rup-
tura de la pareja parental, la atribución 
del cuidado parental compartido con 
la modalidad indistinta (el hijo reside 
de manera principal en el domicilio de 
uno de los progenitores, pero ambos 
comparten las decisiones y se distri-
buyen de modo equitativo las labores 
atinentes a su cuidado), exigiendo a los 
progenitores se pongan de acuerdo pa-

ra distribuir funciones entre ellos, ase-
gurándose mutuamente la comunica-
ción fluida con el hijo, y obstaculizán-
doles hacer de la criatura un botín de 
guerra (artículos 650 a 653). El juez 
debe tomar en cuenta la actitud facili-
tadora del vínculo filio-parental como 
parámetro de envergadura a la hora de 
discernir quién de los padres ejercerá 
el cuidado del hijo. La norma extien-
de el deber de cuidado al progenitor 
afín –cónyuge o conviviente del padre 
que ejerce el cuidado personal del hi-
jo–, para quien el nuevo ordenamiento 
imparte sólo deberes, sin reconocerle 
ninguna facultad (lo que consideramos 
una falencia).

Se plasma el principio de protección 
especial en la regulación de la obliga-
ción alimentaria a cargo de ambos pro-
genitores aún cuando el cuidado del hi-
jo es compartido, advirtiendo que si los 
recursos de los padres no son equiva-
lentes, aquel que cuenta con mayores 
ingresos debe pasar una cuota alimen-
taria al otro para que el hijo goce del 
mismo nivel de vida en ambos hogares 
(artículo 666).

Al definir la adopción, aún valorando 
nosotros de manera negativa que se 
haya omitido como finalidad del insti-
tuto el crear entre adoptante y adop-
tado vínculo filiatorio análogo al bioló-
gico, el legislador hace hincapié en el 
principio protectorio cuando describe 
que «la adopción es una institución ju-
rídica que tiene por objeto proteger el 
derecho de niños, niñas y adolescentes 
a vivir y desarrollarse en una familia 
que le procure los cuidados tendientes 
a satisfacer sus necesidades afectivas 
y materiales, cuando éstos no le pue-
den ser proporcionados por su familia 
de origen» (artículo 594).

Entendemos, en cambio, que en aras 
de acentuar la participación del niño, 
se debilita la protección debida cuan-
do ubica al niño como parte en el jui-
cio de declaración de su situación de 
adoptabilidad (artículo 608), confun-
diendo el ser parte de la relación jurí-
dica material con el carácter de parte 
procesal, suponiendo este último que 
pretendiente y resistente deben exhi-
bir un claro antagonismo, en perfecta 
e irrestricta igualdad –para lograr la 
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contradicción–²⁴ lo que resulta impo-
sible en el caso, siendo que los niños 
nunca están en pie de igualdad con los 
adultos, ni los hijos de cualquier edad 
con relación a sus padres.²⁵

Sin embargo, vuelve al camino correc-
to cuando advierte a los padres que de-
ben procurar la participación del hijo 
en la elaboración del plan de paren-
talidad y sus modificaciones (artícu-
lo 655 in fine). Sobre el particular, la 
Corte Interamericana circunscribe casi 
con exclusividad el derecho de partici-
pación del niño al derecho a ser escu-
chado: «...Hay gran variedad en el gra-
do de desarrollo físico e intelectual, en 
la experiencia y en la información que 
poseen quienes se hallan comprendi-
dos en el concepto niños. La capacidad 
de decisión de un niño de 3 años no 
es igual a la de un adolescente de 16 
años. Por ello debe matizarse razona-
blemente el alcance de la participación 
del niño en los procedimientos, con el 
fin de lograr la protección efectiva de 
su interés superior, objetivo último de 
la normativa del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos en este 

dominio. En definitiva, el aplicador del 
derecho, sea en el ámbito administra-
tivo, sea en el judicial, deberá tomar en 
consideración las condiciones especí-
ficas del menor y su interés superior 
para acordar la participación de éste 
según corresponda, en la determina-
ción de sus derechos. En esta ponde-
ración se procurará el mayor acceso 
del menor, en la medida de lo posible, 
al examen de su propio caso»²⁶.

El art. 668, relativo al reclamo de ali-
mentos a ascendientes, mejora la pro-
tección del niño en este aspecto ya que 
recepta la teoría de la subsidiariedad 
atenuada o relativa, al permitir que 
sean pedidos en el mismo proceso en 
que se demanda a los progenitores o 
en proceso diverso.

En idéntico sentido, como manifes-
tación del principio protectorio en el 
proceso, el art. 716, dentro del capítu-
lo que trata las reglas de competencia 
en materia de familia, recepta la pau-
ta establecida pretorianamente por la 
cSjN en cuanto a que en los procesos 
relativos a niños, niñas y adolescentes, 

es competente el juez del lugar don-
de la persona menor de edad tiene su 
centro de vida.

Dijimos antes, que el principio de pro-
tección especial lo es del sistema In-
fancia - Adolescencia; no sólo del de-
recho civil. De allí que en materia de 
responsabilidad penal juvenil puede 
advertirse su presencia en el artículo 
4 de la ley 22.278²⁷ que establece pa-
ra el juez el deber de evaluar el trata-
miento tutelar impuesto al menor pu-
nible acusado de haber cometido de-
lito para, según sea el resultado del 
mismo, aplicar o no pena, la que pue-
de reducirse como si el delito hubie-
se sido tentado²⁸. Más allá de la indis-
cutible necesidad de reforma de este 
régimen cuya lógica se enmarca en el 
Patronato derogado, incompatible con 
el nuevo paradigma que la Convención 
Internacional de los Derechos del Niño 
corona como «expresión más acabada, 
más completa, un hito en un largo pro-
ceso jurídico - cultural, ejemplo de un 
continuum en la historia de la protec-
ción jurídica a la infancia»²⁹, paradig-
ma que justifica la actuación «persecu-
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toria, punitiva, readaptora»³⁰ del Esta-
do cuando menores o adultos realizan 
hechos punibles en las leyes penales, 
siempre que se respeten los principios 
y actos del debido proceso legal, los 
que constituyen un «conjunto irreduc-
tible y estricto» y que están estableci-
dos, «principal pero no exclusivamen-
te, en la Convención sobre los Dere-
chos del Niño, las Reglas de Beijing, 
las Reglas de tokyo y las Directrices de 
Riad, que sirven al propósito de salva-
guardar los derechos de los niños so-
metidos a diferentes actuaciones por 
parte del Estado, la sociedad o la fami-
lia»³¹; resultaría muy beneficioso que 
la nueva normativa (esa que algún día 
ocupará la agenda política partidaria) 
no pierda de vista la finalidad de la in-
tervención de la agencia penal mino-
ril puesta de manifiesto en el artículo 
40.1 de la Convención del niño: procu-
rar que éste asuma una función cons-
tructiva en la sociedad, respetuosa de 
los derechos y garantías fundamenta-
les de terceros, en el fomento del sen-
tido de la dignidad y valor del niño co-
mo persona. una reforma que sólo ten-
ga en miras la aplicación de pena en 

el marco de un proceso legal, ubica al 
adolescente infractor en idéntico lugar 
al del adulto, privándolo así del trata-
miento que su condición de sujeto en 
formación merece, dando cauce legal 
a la vindicta que el clamor popular re-
clama, y desconociendo su derecho a 
recibir protección especial. Implemen-
tar un sub sistema de responsabilidad 
juvenil integrado en el sistema Infan-
cia - Adolescencia «implica que las di-
ferencias de los niños y los adultos, 
tanto por lo que respecta a su desa-
rrollo físico y psicológico, como por 
sus necesidades emocionales y edu-
cativas, sean tomadas en cuenta»³². 

En esta línea de pensamiento, una re-
forma integral y superadora de este 
sub sistema penal deberá contemplar 
de modo particular el derecho del niño 
a ser oído, permitiéndole que su pala-
bra –que según Lacan, es demanda– 
circule libremente, sin que pueda ser 
utilizada como prueba de cargo en su 
contra. De allí que habrá que tratar de 
modo distinto la declaración del niño 
en el proceso, del hablar libre del niño, 
con motivo del proceso, pero al margen 

de él. Escuchar al niño implicará aban-
donar el lugar de poder para reempla-
zarlo por el deseo de la escucha, la que 
en sí misma es reconocimiento del su-
jeto que habla como un par en huma-
nidad y dignidad, a la vez que asunción 
por éste de quien es tal como es. Es-
cucharlo es actualizar una vez más el 
principio de protección especial.

Conclusión

La protección especial integra la nó-
mina de principios generales del sis-
tema Infancia - Adolescencia. Su actua-
lización en el caso concreto facilita la 
ponderación de respuestas posibles en 
procura de la que de modo más aca-
bado tribute al interés superior del ni-
ño, el que comprende todos y cada uno 
de los derechos humanos del niño, in-
cluido el derecho a recibir protección 
especial de parte de su familia, de la 
sociedad y del Estado. ■

myf

127

Dossier | Los derechos de La infancia y La adoLescencia



Citas
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posiciones que surgen de los tratados sobre 
derechos humanos, los principios y los valo-
res jurídicos, de modo coherente con todo el 
ordenamiento.

²Art. 1° cccn. Fuentes y aplicación. Los ca-
sos que este Código rige deben ser resueltos 
según las leyes que resulten aplicables, con-
forme con la Constitución Nacional y los 
tratados de derechos humanos en los que la 
República sea parte...
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sea tenida en cuenta según su edad y grado 
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consentimiento a partir de los 10 años.

⁶Título  VII  -  Artículo  639.  Principios  gene-
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a ser oído y a que su opinión sea tenida en 
cuenta según su edad y grado de madurez.

⁷Musa, M. del C. - Román, M G; Las relacio-
nes de familia en el anteproyecto del Código 
Civil y Comercial de la Nación, en Revista del 
Colegio de Magistrados y Funcionarios del Po-
der Judicial de la Pcia de Santa Fe N° 3, 2013, 
pág.319. La Dra. Kemelmajer de Carlucci ha 
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¹⁹Reglas Mínimas de las Naciones Unidas 
para la Administración de la Justicia de Me-
nores; adoptadas por la Asamblea General de 
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de personas menores de edad se debe proce-
der de acuerdo a lo establecido por los artí-
culos 20 a 25 de la presente ley (internaciones 
involuntarias). En el caso de niños, niñas y 
adolescentes , además se procederá de acuer-
do a la normativa nacional e internacional de 
protección integral de derechos.

²²Ley 26.529. Art. 2. Derechos del paciente. e) 
Autonomía de la voluntad. El paciente tiene 
derecho a aceptar o rechazar determinadas 
terapias o procedimientos médicos o biológi-
cos, con o sin expresión de causa, como así 
también a revocar posteriormente su mani-
festación de la voluntad. Los niños, niñas y 
adolescentes tienen derecho a intervenir en 
los términos de la Ley 26.061 a los fines de 
la toma de decisión sobre terapias o procedi-
mientos médicos o biológicos que involucren 
su vida o salud.

²³Ley 26742. Art. 1º - Modifícase el inciso e) 
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sión sobre terapias o procedimientos médicos 
o biológicos que involucren su vida o salud.
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normas procesales; 2- Que haya cumplido 18 
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gida por el juez hicieren necesario aplicarle 
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cado. N° 1174. La Dra. Argibay sostuvo que la 
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a la mitad, deja de ser una facultad de los jue-
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condiciones personales del infractor a tenor 
del art. 41 cp. El voto del cuerpo, sin compar-
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eficacia resocializadora.

²⁹Beloff, Mary; Fortalezas y debilidades del 
litigio estratégico para el fortalecimiento de 
los estándares internacionales y regionales de 
protección a la niñez en América Latina, en 
Defensa Pública: garantía de acceso al a justi-
cia, Defensoría General de la Nación - La Ley 
2008, pág. 360.

³⁰cidh, Op. Cons. 17 cit, IX - 108.

³¹cidh, Op. Cons. 17 cit. IX - 116.

³²Comité de los Derechos del Niño, Obser-
vación General No. 10, Los derechos del niño 
en la justicia de menores, crc/c/gc/10, 25 de 
abril de 2007, párr. 10.

myf

129

Dossier | Los derechos de La infancia y La adoLescencia


