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Introduccion

El derecho, como producto cultural, es
dindmico y ello sobre todo se advierte
en estos ultimos afos en materia de
derecho de familia —o «familias», co-
mo se prefiera expresar: nuclear, en-
samblada, monoparental, homosexual,
transexual, etc.’

Estamos asistiendo a una verdadera
revolucién de concepciones tradicio-
nalesy lo son por el giro completo que
han experimentado algunas institucio-
nes y sujetos tipicos de la materia.

La jerarquia constitucional que ostenta
la Convencion Internacional de los De-
rechos del Nino y la vigencia de la ley

26.061 de Proteccion Integral de los De-
rechos de la Nina, Niho y Adolescente,
ha provocado que la institucion de la pa-
tria potestad —hoy mejor llamada «res-
ponsabilidad parental»— haya sufrido
una reformulacion, focalizando mas en
la finalidad de proteccién y formacion
integral de los hijos, que en las potes-
tades y derechos de los progenitores.?

En igual sentido, se ha tomado distan-
cia de la vieja concepcion del nino como
objeto de derecho —incapaz, con repre-
sentante necesario hasta su mayoria
de edad- para ser considerado como
sujeto de derecho. La situacion de ries-
go y de indefensidn, conllevd a que se
adoptara la Doctrina de Situacion Irre-
gular en la cual el nifo era considera-




do como objeto de proteccién y com-
pasion por ser incapaz; no se tenia en
cuenta el proceso de desarrollo y grado
de madurez, solo se le catalogaba de
«menor»; el Estado y los adultos creian
y actuaban con «buena intencién» por
el bien de los menores sin tomarlos en
cuenta. Con la Convencidn de los Dere-
chos del Nino, se arriba a la Doctrina de
Proteccidn Integral: donde se lo consi-
dera sujeto de derecho, con capacidad
progresiva y la responsabilidad de los
padres de acompanar el crecimiento de
su hijo con el fin de que éste se con-
vierta en un ser con el pleno ejercicio
de sus facultades y derechos.?

La figura del abogado del niifo

De este cambio sustancial de paradigma
se deriva una consecuencia de tipo ins-
trumental: la necesidad de dotar de he-
rramientas legales al nifio, nina 'y ado-
lescente, para que efectivamente pueda
no sélo ser oido sino también recibir la
defensa técnica como parte que es en
todo proceso judicial o administrativo.

Enlazado con el reconocimiento de su
calidad de sujeto de derecho, se pre-
senta un nuevo concepto: la capacidad
progresiva.

El mismo se ha desarrollado en el
campo de la Bioética, cuando se lo
vincula con el derecho a la salud y al
cuidado del propio cuerpo. Como an-
tecedente se destaca el caso «Gillick v.
West Norfolk and Wisbech Area Health
Authority» resuelto por la CAmara de
los Lores en el ano 1986: frente a la
oposicion de una madre a que se les
suministre métodos anticonceptivos a
sus hijas menores de dieciséis anos, la
Corte resolvid: «... los derechos de los
padres existen so6lo para beneficio de
los hijos y para permitirles cumplir sus
deberes... el derecho de los padres a
elegir si sus hijos seguiran o no un tra-
tamiento médico concluye cuando los
hijos estan en condiciones de aprehen-
der la opcién propuesta...».*

Para KEMELMAJER DE CARLUCCI «estd
fuera de discusion que el nino es y de-
be ser, civilmente, un incapaz de he-
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cho, dada su condicién de vulnerabili-
dad y dependencia», mas afirma que
corresponde distinguir entre capaci-
dad y competencia, en tanto la primera
es una nocién empleada principalmen-
te en el dmbito de los contratos, esta-
bleciendo en general las leyes, por ra-
zones de seguridad juridica, una edad
determinada a partir de la cual se al-
canza la mayoria de edad. Para la ci-
tada autora, la competencia, en cam-
bio, pertenece al &mbito de ejercicio
de los derechos personalisimos, requi-
riendo analizar si el sujeto puede o no
entender cabalmente; los alcances de
su comprension; su aptitud para comu-
nicarse; razonar y juzgar conforme a
sus valores.®

Los menores, en tanto incapaces de
hecho para nuestro Cédigo Civil, han
de ser representados legalmente por
sus padres y también en forma pro-
miscua por el Ministerio Pupilar (arts.
57 inc. 2 y 59 del cc).

Sin embargo, existen &mbitos que son
personalisimos y sobre los cuales no



cabe la decision exclusiva de los pa-
dres, magistrado e institutos promis-
cuos. Se trata de una esfera intima
donde no solo debe ser oido el nino
sino también debe activamente ejerci-
tar sus derechos con asistencia técnica
letrada. (vgr. cuestiones de salud, edu-
cacion, religion, nombre, etc.).

Llegado el caso concreto en que al-
gunos de estos aspectos personalisi-
mos se encuentren en debate, o exis-
tan fuertes intereses contradictorios
entre los del nifo, nina y adolescente
y sus progenitores, debe dotarseles de
un representante técnico.

La Convencion sobre los Derechos del
Nifo, en su articulo 12, consagra el de-
recho de los ninos/as de expresar su
opinion libremente en todos los asun-
tos que los afecten y establece que se
debe tener debidamente en cuenta sus
opiniones en funcion de sus edades y
madurez. Y deja en claro en su inciso
2: «Con tal fin, se dara en particular al
nino oportunidad de ser escuchado, en
todo procedimiento judicial o adminis-

trativo que afecte al nifo, ya sea direc-
tamente o por medio de un represen-
tante de un érgano apropiado, en con-
sonancia con las normas de procedi-
miento de la ley nacional».

Nuestra ley nacional 26.061 dice en
su articulo 27, entonces: «Los Orga-
nismos del Estado deberan garanti-
zar a las ninas, ninos y adolescentes
en cualquier procedimiento judicial o
administrativo que los afecte, ademas
de todos aquellos derechos contem-
plados en la Constitucion Nacional, la
Convencién sobre los Derechos del Ni-
no, en los tratados internacionales ra-
tificados por la Nacién Argentinay en
las leyes que en su consecuencia se
dicten, los siguientes derechos y ga-
rantias: a) A ser oido ante la autoridad
competente cada vez que asi lo solicite
la nifa, nifio o adolescente; b) A que su
opinién sea tomada primordialmente
en cuenta al momento de arribar auna
decision que lo afecte; c) A ser asistido
por un letrado preferentemente espe-
cializado en ninez y adolescencia des-
de el inicio del procedimiento judicial o
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administrativo que lo incluya. En caso
de carecer de recursos econdmicos el
Estado deberd 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».

Tanto la Constitucidon Nacional como la
Convencién de los Derechos del Nino
guardan silencio en cuanto a aspectos
operativos de la figura del abogado del
nino, siendo facultad de las provincias
su reglamentacion conforme a las le-
yes supremas de la Nacién (art. 31 cN).

El nuevo Cédigo en proyecto

En pocos meses comenzara a regir el
proyecto de reforma al Cédigo Civil que
adhiere a ésta nueva mirada, con pre-
misas muy claras al respecto.

Asi, por ejemplo se reemplaza el voca-
blo «menor» por el de «persona me-
nor de edad», es decir, la expresion no
se emplea como sustantivo sino como




adjetivo; se define a esta persona co-
mo aquella que no cuenta con laedady
grado de madurez suficiente; distingue
al adolescente —persona que cumplié
los trece anos-.

Puntualmente, el art. 26 si bien expre-
sa que la persona menor de edad ejer-
ce sus derechos a través de sus re-
presentantes, agrega que aquella que
cuente con la edad y grado de madu-
rez suficiente puede ejercer por si mis-
ma los que el ordenamiento le permi-
te, pudiendo intervenir con asistencia
letrada en aquellos casos de conflicto
con sus representantes legales; tiene
derecho a ser oido y participar en las
decisiones que lo involucran.

Se permite al adolescente actuar por si
y con asesoramiento letrado (art. 109).

En cuanto al Ministerio Publico, se de-
fine su esfera de actuacién de forma
complementariay principal (en este Gl-
timo caso, cuando exista inaccién o ca-
rencia de sus representantes legales,
aun en casos extrajudiciales) (art. 103).

¢A qué edad puede ejercitar
la eleccién el nifio?

Para dilucidar el interrogante es deci-
sivo evaluar la competencia del suje-
to, mas allad de su edad y consecuente
capacidad.

Si bien es cierto que gran parte de la
doctrina entiende que la edad sugerida
seria a partir de los 14 afos por con-
tar ya con discernimiento (art. 921 cc),
es mejor no apegarse estrictamente a
edades rigidas, a la hora de evaluar la
aptitud del nifio/a en la eleccion.

Resulta relevante al respecto el fallo
dictado por la Camara Nacional Civil,
Salal, en fecha 4/3/2009, en autos L.,
R.v.M. Q. M. G., en el que por mayo-
ria confirmo el fallo de primera ins-
tancia por el cual se tuvo por parte a
dos hermanos de 15y 12 anos que se
habian presentado con patrocinio le-
trado en el proceso en que se debatia
su «tenencia». Considerando que el ni-
no recién cuenta con discernimiento a
partir de los catorce afios el magistra-
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do disidente consideré que sélo la hija
mayor se encontraba habilitada para
ejercer este derecho; pero sus colegas
sostuvieron la necesidad de apartarse
de lareglalegal en el caso concreto en
funcion del interés superior del nifio y
la comunidad de intereses ostensible
entre los hermanos.®

Enigual sentidoy en grado maximo, la
Corte Suprema también se pronunci6
en este aspecto, en los autos G., M. S.
c.J.V,L-2010-10-26. El caso se ori-
gina en Santiago del Estero, un padre
es acusado por la madre de las nihas
(10 y 7 afos) de abuso sexual de una
de ellas, y por tanto, promueve unain-
cidencia de supresién y cesacién del
régimen de visitas; en forma subsi-
diaria, solicita —como medida caute-
lar- se suspendan los encuentros, lo
qgue el juez de grado concede y ante la
peticion del padre, regula un régimen
de visitas acotado y asistido en presen-
cia de la psicéloga actuante del Tribu-
nal. La Cdmara Civil santiaguena revo-
c6 la sentencia que restringia la visita,
a lo que la madre de las ninas interpu-



so recurso de casacion - rechazado-
y queja. El Tribunal Superior de Justi-
cia santiagueno, resolvié hacer lugar
parcialmente al recurso de casacion
introducido por la representacion le-
trada de la progenitora de las ninasy,
en consecuencia, modificé la sentencia
de la Alzada disponiendo una restric-
cién respecto de la amplitud del régi-
men de vistas estipulado a favor del
padre, con una modalidad supervisada
o asistida de los encuentros. Contra di-
cho pronunciamiento la actora interpo-
ne recurso extraordinario federal. La
resolucién de la Excma. Corte Supre-
ma consistié en ordenar se designe un
letrado especializado en la nifez, pa-
ra las dos menores de edad, de cator-
ce anos y de diez anos, sin distinguir
entre menores adultos y menores im-
puberes para tener un abogado en el
proceso judicial. Es importante senalar
que en este caso el nombramiento de
letrado patrocinante es para dos ninas
gue a la fecha de la sentencia de la cs-
JN no superan los 14 anos.y que lo re-
quiere el Defensor Oficial ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién —ni

las ninas, ni su madre-y la designa-
cién de letrado para las ninas la hace
el juez de la causa.

La segunda vez que se expidio el Alto
Tribunal fue el 26 de junio de 2012 en
elcaso«M., G.c. P, C. A. s/recurso de he-
cho deducido por la defensora oficial de
M. S. M.» Los hechos del caso, provie-
nen de un proceso de familia sobre te-
nencia, en el que una ninade 11 anos -
en el proceso en el que se debate su te-
nencia-, solicitd ser parte por derecho
propio. Esta fue denegada en primera
y segunda instancia. Contra la decisidn
del ad quem, se presentd un recurso
extraordinario, que fue denegado. Ade-
mas, la Defensora de Menores de Ca-
mara dedujo ante la Camara queja ante
la renuncia de la letrada que asistia a
la nifa. La sentencia del csJN confirmo
la decisién de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil. Expres6 que las
prescripciones de la ley 26.061 deben
ser interpretadas y aplicadas en forma
integral con arreglo a nuestra legis-
lacion de fondo» ...«las disposiciones
del Cédigo Civil que legislan sobre la
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capacidad de los menores tanto impu-
beres como adultos no han sido dero-
gadas por la ley de proteccion integral
de los derechos de las ninas, nifios y
adolescentes».... «los menores impu-
beres son incapaces absolutos, que no
pueden realizar por si mismos actos
juridicos (art. 54, inc. 2° del Cédigo Ci-
vil), como seria la designaciéon y remo-
cion de un letrado patrocinante, asi co-
mo la actuacion por derecho propio en
un proceso, en calidad de parte». Pone
de relieve que en el fallo precitado (oc-
tubre de 2010) el letrado patrocinan-
te fue pedido por el Ministerio Publico
de la Defensa y la designacion la hizo
el magistrado interviniente. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacion ha-
ce suyos los fundamentos del dicta-
men de la Procuradora Fiscal, quien
interpreta el articulo 12 de la Conven-
cion Internacional de los Derechos del
Nino a la luz de los debates previos de
su dictado —citando la obra «La Histo-
ria Legislativa de la Convencién de los
Derechos del Nifo», lanzada el 11 de
junio de 2007 por la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas




para los Derechos Humanos. En méri-
to a ello, entiende que: «la Convencién
consagra la prerrogativa del menor a
ser oido, pero no a asumir automati-
camente y en cualquier circunstancia
la calidad de parte en sentido técnico
procesal. Cita ademas, la Opinion Con-
sultiva solicitada por la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos
«Condicion juridica y derechos huma-
nos del nifio» (0C-17/2002, del 28 de
agosto de 2002), para negar cualquier
violacion al principio de igualdad y que
no existe discriminacion por razén de
edad en los casos en que la ley limita
el ejercicio de la capacidad civil a quie-
nes, por ser menores de catorce anos
no estan en condiciones de ejercerla.’

En conclusioén, la doctrina de la Cor-
te Suprema puede entonces resumir-
se en que para los sujetos menores de
catorce anos serd prerrogativa del juez
de la causa evaluar la necesidad de
nombrar un abogado del nino; mien-
tras que, los sujetos mayores de cator-
ce anos tendran libertad de elegir su
profesional de confianza; compatibili-

zando armoniosamente la fuente inter-
nacional con nuestro derecho interno.

La figura del abogado
del nifio en Santa Fe

La ley provincial 12.967 —que adhiere
a la ley 26.061- modificada por la ley
13.237 ensu art.. 25 inc. e) enumera los
derechos y garantias de los menoresy
alude a ser asistido por un letrado pre-
ferentemente especializado en nifiezy
adolescencia. En caso de carencia de
recursos el Estado debe proporcionarlo
de la lista de abogados de oficio.

Por su parte el Decreto Reglamentario
especifica al respecto que: compren-
de a abogados que integren la planta
de personal permanente o no del Esta-
do Provincial, Municipal o Comunaly/o
profesionales aportados por organiza-
ciones no gubernamentales, colegios
de abogados o universidades, en casos
de inexistencia o insuficiencia de per-
sonal estatal especializado para con-
formar la misma.
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La Ley Organica de Tribunales, 10.160
art. 145 (incs. 1y 5): dentro de los de-
beres y funciones de los Defensores
Generales se incluye la intervencidén
en asuntos que se relacionen con me-
nores-tomar medidas necesarias pa-
ra proveer de representacién legal a
quien no la tiene.

Pese a estas previsiones normativas, a
la fecha no se ha reglamentado la figu-
ra, obligando de esta forma a que los
Magistrados ensayen distintas solucio-
nes. Asi, por ejemplo en el caso conoci-
do medidticamente como «Dante», por
el cual se acogié la solicitud del proge-
nitor norteamericano que reclamaba
la restitucion del nifo de tres anos a
su pais de origen, siendo resistida tal
pretension por la madre argentina que
planted la ausencia de defensa técnica
del menor; argumentacion que fue re-
chazada por el Tribunal de Familia N° 4
de la ciudad de Rosario y la Alzada, en-
tendiendo que la tenencia reclamada
por la madre debe dilucidarse en Esta-
dos Unidos, donde se ventila el juicio de
divorcio de las partes. Los camaristas



—Sala lll- recordaron que «en ningun
momento procesal anterior ni la ma-
dre ni el padre pidieron «oficialmen-
te» la designacion del abogado. La re-
solucion sin embargo destaca que hu-
bo una «insuficiencia manifiesta de los
padres» para recomponer la situacion,
segun el Unico juez (Cuneo) que votd
en disidencia y pidié que se designe
al abogado especialista en ninez. Pe-
ro los otros magistrados hicieron una
valoracion distinta. «Un procedimiento
de urgencia como la devoluciéon de me-
nores conforme a tratados internacio-
nales no puede convertirse en un pro-
ceso que permita la introduccién de
nuevas controversias para alongar la
restitucion». Lo que pone sobre la me-
sa otra arista a evaluar como es la ar-
monizacién o preeminencia de la Con-
vencion de los Derechos del Nino con
otros Tratados Internacionales —en el
caso la Convencién de La Haya-.

También en la ciudad de Rosario se so-
licitd la designacion de un abogado del
nino en una solicitud de adopcién de
un joven de catorce afnos por parte de

su tia; proceso en el que la Magistra-
dainterviniente -Dra. Gabriela Topino,
vocal del Tribunal Colegiado de Familia
N° 7-decidié invitar al Colegio de Abo-
gados para que proporcione una lista
de profesionales que puedan asistir al
adolescente.®

En la ciudad de Santa Fe se registran
antecedentes de designacion de la lista
de oficio de un tutor ad litem para ninos
que encuentren sus derechos en pugna
con los intereses de sus representan-
tes legales. También se ha elaborado
una lista de origen voluntario confor-
mada por profesionales de experiencia
en la materia familiar a la que se recu-
rre para sortear un abogado del nifio.

Distincion con otras figuras

Las diferencias mas notorias estan da-
das porque la eleccién del abogado del
nino tendrd su fuente en la voluntad
de éste y el profesional deberd actuar
en todas las instancias en represen-
tacion de los intereses particulares,
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aunque ellos no sean los que redun-
den en su mejor interés —aspecto que
sies relevante en el ejercicio de la re-
presentacién promiscua (art. 59 CC),
por ejemplo-.

Cabe también la distincién con el tu-
tor ad litem (arts. 61y 397 del CC). Al
respecto parte de la doctrina coincide
en expresar que mientras el abogado
del nifo encuentra fundamento en la
capacidad progresiva de aquel, el tu-
tor ad litem es una figura tipica ante la
incapacidad del menor y conflicto de
intereses con sus progenitores, sien-
do limitada su esfera de accién. Al res-
pecto, expresa FAMA, que «Asi, mien-
tras que el tutor ad litem es una figura
ligada a la incapacidad del nifo, que
sustituye su voluntad y, por lo tanto,
patrocina su interés superior desde su
propia perspectiva de adulto (confun-
diéndose asi, en algun punto, con la fi-
gura del defensor de menores), el abo-
gado del nino es un personaje ligado
al principio de la capacidad progresi-
va, que justamente aparece araiz dela
madurez y el desarrollo del nifio para




participar en el proceso. En este sen-
tido, el abogado del nifo no sustituye
su voluntad, la reproduce o trasmite
al juez mediante su defensa especia-
lizada (como podria ocurrir con cual-
quier adulto).»’

A modo de propuesta, entiendo que
hasta tanto se regule la figura tam-
bién seria posible acudir a los Defen-
sores Oficiales que integran la planta
del Poder Judicial de nuestra provin-
cia, con las evidentes ventajas de su
especialidad, agilidad en su designa-
ciony gratuidad del servicio. No existe
incompatibilidad con su funcién pro-
miscua, pues en otros procesos asis-
ten bajo esta modalidad dual (como
parte y como Ministerio), tal es el ca-
so de las adopciones, internaciones, in-
capacidades y encuentra fundamento
normativo en las normas nacionales
(art. 75 cNinc. 22 y por su remision
arts. 12 y 27 de la Convencion Inter-
nacional de los Derechos del Nifio; art.
27 de laley 26.061 y su decreto regla-
mentario 415/06; Ley 24.946 de Or-
ganizacion e Integracion del Ministe-
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rio Pablico art. 54) y provinciales (ley
12.967, art. 25 inc e; ley orgdnica de
tribunales 10.160, art. 145). Si debe-
ria tenerse presente la distinta natu-
raleza de su tarea, sobre todo por los
operadores juridicos, en mérito a las
diferencias precitadas.

Esta posibilidad de asumir los Defen-
sores Oficiales el rol de abogado del
nino encuentra réplicas en otras pro-
vincias (Santa Cruz, Corrientes, Bue-
nos Aires).” m
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