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l. Introduccion

El actual paradigma de proteccidn
integral de la ninez y adolescencia,
vigente en Ameérica Latina, a partir
de la consagracion del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos de
la infancia, plasmado luego en la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifo,
reconoce a los ninos como sujetos
plenos de derechos, es decir ni mas ni
menos que considerar a la nifa, nino
0 adolescente como persona humana
cualquiera fuere su edad.’

En este entendimiento se les recono-
ce los mismos derechos y garantias
gue establecen las constituciones
de los Estados de Derecho y los Tra-
tados Internacionales de Derechos
Humanos a cualquier persona, con
un plus por su condicion de vulne-
rables, como es el principio rector
del «interés superior del nifio» que,
como expresa Cillero Brunol, se trata
de una «supraproteccién o proteccion
complementaria de sus derechos que
no es auténoma sino fundada en la pro-
teccidn juridica general».?

Relata la Convencién en tal sentido,
lejos de considerar incapaces a los
ninos, que el nifo, por su falta de ma-
durez fisica y mental, necesita protec-
cién y cuidados especiales, incluso la
debida proteccion legal, tanto antes
como después del nacimiento. Por
ello dispone que, «En todas las medi-
das concernientes a los ninos que to-
men las instituciones publicas o priva-
das de bienestar social, los tribunales,

las autoridades administrativas o los
drganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atenderd serd el in-
terés superior del nifio».’

Principio general que atraviesa inte-
gramente el sistema de derechos y
garantias a modo de guia de interpre-
tacion de normas y de resolucion de
conflictos, como asi también para la
formulacion de politicas publicas de la
infancia, considerando al interés su-
perior del nino como el pleno respeto
de sus derechos®, asi lo define la Ley
argentina de Proteccidn Integral de ni-
Aas, ninos y adolescentes N° 26.061:
« la maxima satisfaccion integral y si-
multdnea de los derechos y garantias
reconocidos en esta ley».’

En virtud de ello contemplamos un
nuevo enfoque respecto del nifio en el
proceso. Esto es su derecho a ser oido
y su opinion tenida en cuenta confor-
me su madurez y grado de desarrollo;
a participar activamente en los proce-
dimientos que los afecten, contando
con adecuada representacién y asis-
tencia letrada especializada, exigién-
dose por ende, que el nifo deba ser
tenido como «parte» en el proceso.

Significa entonces, que en funcién del
interés superior del nifo, es decir, a
fin de realizar la maxima satisfaccion
de sus derechos, se debe garantizar el
acceso a la justicia de las ninas, ninos
y adolescentes, en cumplimiento de
la tutela judicial efectiva de sus dere-
chos, esto es poder ejercer su derecho
de defensa a través de una asistencia
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letrada especializada, mds alld de sus
representantes legales y de la repre-
sentacion promiscua del Ministerio Pud-
blico, reconociendo ademds la figura
del Defensor del Nino como de interés
publico, en proteccion de los derechos
especificos de determinado grupo de
personas entre las que se encuentran
los ninos, esto es a fin del cumplimien-
to de la tutela judicial efectiva de los
derechos fundamentales de las ninas,
nifios y adolescentes.®

Il. El nuevo paradigma de la pro-
teccion integral de la infanciay la
adolescencia. Su influencia en el
proceso

Efectivamente luego del proceso de
transformaciones legislativas suce-
didas, primeramente en Brasil en la
década del 80, y a partir de alli en el
resto de América Latina, finalmente se
concretd luego de varios anos de trata-
miento, con la sancidn de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio’, abolién-
dose la doctrina de la situacidn irregu-
lar para dar paso a la llamada doctrina
de la proteccion integral, que significa
una transformacion radical en la an-
tigua concepcién de «menores como
objeto de tutela - compasion/represion
—a una concepcion que considera a las
ninas, ninos y adolescentes como suje-
tos plenos de derechos, como asi tam-
bién el fin de la perspectiva asistencia-
lista y tutelar hacia una perspectiva en
términos de ciudadania y de derechos
para los pequenos, que en definitiva ha
significado reforzar el hecho de consi-
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derar a los jovenes, basicamente, como
seres humanos».® Subraya Garcia Mén-
dez, que «Hasta la aparicién del Esta-
tuto del Nino y el Adolescente de Brasil
en 1990, la «legalidad minorista» y las
politicas asistencialistas caminaron en
la misma direccidn. Es sélo a partir de
1990, que la ley y el asistencialismo to-
maron caminos opuestos. »°

Asirefiere especificamente la Conven-
cion en su predmbulo cuando reza que
«de conformidad con los principios pro-
clamados en la Carta de las Naciones
Unidas, la libertad, la justicia y la paz en
el mundo se basan en el reconocimiento
de la dignidad intrinseca y de los dere-
chos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana».

Ahora bien, lo trascendente de este
proceso y su concrecion a través de la
Convencion es que la misma estable-
ce un verdadero sistema universal de
normas de la ninez y adolescencia. Dis-
pone que, «Los Estados Partes adopta-
ran todas las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos
en la presente Convencidn. Es decir, que
la Convencidn establece un mecanismo
de construccidn de igualdad entendien-
do la ciudadania como sostiene Arendt
como el derecho a tener derechos».™

Asi se prevé un sistema de garantias
jurisdiccionales para el cumplimiento
de la tutela efectiva de sus derechos
fundamentales, como estandares de
cumplimiento obligatorio por parte de
todos los Estados y, todo ello, en fun-

cion del principio rector en la materia
cual es el interés superior del nifo.

Sin dejar de advertir como senala Emi-
lio Garcia Méndez, que este nuevo de-
recho que ha objetivado las relaciones
de la infancia con los adultos y con el
Estado, entendiendo el autor objetiva-
cién como lo opuesto a discreciona-
lidad, apareja ademds un nuevo tipo
de institucionalidad, asi como también
nuevos mecanismos de cumplimiento
y exigibilidad que implican una radical
transformacidn en el sentido del traba-
jo de los operadores no solo juridicos
sino especialmente sociales. Destaca
el autor, que «este nuevo derecho de
la infancia reduce drdsticamente los
niveles de discrecionalidad»,’ por lo
que resulta evidente y necesario en-
tonces por parte de los Estados, la
adecuacion de normas internas tanto
sustantivas como procesales, a los fi-
nes de asegurar dicho cumplimiento, y
a la luz del principio rector del interés
superior del nino.

Ante este paradigma de la proteccion
integral de la ninez y adolescencia, los
Jueces debemos aplicar la ley confor-
me los principios fundamentales, uni-
versales e inalienables que formula
esta doctrina en el campo del Derecho
Internacional de los Derechos Huma-
nos de la Infancia y Adolescencia, y asi
se asegura la democracia. '?

A suvez, laincorporacion de las normas
internacionales a las constituciones de
los Estados, otorgandoles la jerarquia
constitucional, ha dado como resultado

el nuevo paradigma del Estado Consti-
tucional de Derecho,™ al que no es aje-
no el Derecho de Familia y el Derecho
Procesal, donde la persona es el eje de
proteccion, la persona en sus relaciones
familiares, entendido esto en una acep-
cién amplia del concepto de familia.’

Ya no se trata de un derecho privado
ajeno al derecho publico sino que es
derecho constitucional integrado con
las normas propias del derecho de fa-
milia,” y normas del derecho procesal,
que demarcan el campo de accidn de
los operadores juridicos como asi tam-
bién su tutela jurisdiccional.

En consecuencia, el paradigma de la
proteccion integral de la infancia y
adolescencia, se convirtié asi en un
prisma mediante el cual el Juez debe
observar todo el ordenamiento nor-
mativo y efectuar el respectivo con-
trol constitucional y convencional, y
asi instrumentar, integrar, en definiti-
va aplicar y garantizar el fiel cumpli-
miento de los Derechos Humanos de
la Infancia y Adolescencia, en el en-
tendimiento de que el ordenamiento
juridico es un todo. Es en este punto
donde se revela la verdadera garan-
tia jurisdiccional y donde el principio
rector del interés superior del nifo
asume su rol protagdnico de principal
motor de la tutela de la nifez, en el
sentido que le hemos otorgado.

Ahora bien, el Estado es responsable
ante el incumplimiento de las obliga-
ciones asumidas internacionalmente.
Es el principal obligado - junto con la



familia — a realizar las acciones po-
sitivas destinadas a dar satisfaccion
a los derechos de las ninas, nifos y
adolescentes. Entendido el Estado
como administrador, sin perjuicio de
las obligaciones que tiene el Estado
en un sentido amplio, comprensivo de
los tres poderes, frente a la efectiva
proteccion de los derechos de la nifez.

En el caso del poder judicial, reviste
primordial importancia, pues el juez
tiene el deber de aplicar los Tratados
Internacionales de Derechos Huma-
nos, descartar las normas internas
incompatibles o contrarias a ellos y
suplir los vacios legales internos ga-
rantizando asi la debida tutela juris-
diccional.

En el Estado Constitucional de Derecho,
el Juez se erige como principal garante
de los Derechos Humanos y «necesa-
riamente de una manera muy concreta:
por medio del proceso», puesto que
la herramienta idénea para la efectivi-
zacion de todos los derechos humanos
es precisamente el proceso judicial.”

Asi los Tratados y Convenciones de
cardcter supralegal refieren un mi-
nimo o estdndar de garantias juris-
diccionales que conforman ademds
la garantia del debido proceso legal,
que no puede ser soslayado por las
normas infraconstitucionales y que
constituyen el marco de interpreta-
cién de las decisiones judiciales.™

Esto es en definitiva, la tutela judicial
efectiva.

Precisamente, el Estado asumid el
compromiso internacional de ade-
cuar su derecho interno a este nuevo
paradigma del derecho, con lo cual,
toda evolucion del Derecho Procesal
debera apuntar a los principios repu-
blicanos y democraticos, es decir a la
Constitucién misma, como medio de
alcanzar la paz social.

Es indispensable en este contexto,
gue exige respuestas concretas, sen-
cillas y expeditivas en proteccion de
la dignidad humana, prescindir de
meros tecnicismos que por el con-
trario producen el fracaso en la tute-
la de los derechos. Hoy se exigen no-
ciones amplias y asegurativas de la
tutela jurisdiccional de los derechos
humanos, particularmente en ninez
y adolescencia.

En virtud de la doctrina de proteccién
integral que considera a los nifos
como sujetos de derecho y que, como
personas humanas tienen iguales de-
rechos que todas las personas, insis-
timos una vez mas que debe garanti-
zarse su libre acceso a la justicia en
defensa de los derechos fundamenta-
les de la nifez.

Illl. Determinar qué significa el
interés superior del nifo es el
comienzo

Es preciso a este punto entonces, de-
terminar qué debe entenderse por
interés superior del nino. La impor-
tancia de su determinaciéon no solo
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radica en la necesaria reformulacién
de normas sustantivas y procesales
a través de este principio, sino en
la variada significancia que se le ha
asignado, tanto en doctrina como en
jurisprudencia, y en humilde opinidn,
muchas veces errado.

Efectivamente, se ha intentado cons-
truir una definicién de interés su-
perior del nino desde un sentido de
discrecionalidad del Juez y de opera-
dores estatales, cuando precisamen-
te la discrecionalidad, como se ha re-
flexionado mas arriba, ya no es el eje
del nuevo paradigma de la proteccion
integral de la ninez y la infancia, que
como tal refuerza el concepto de ciu-
dadania a través del reconocimiento
de derechos.

Refiere Mary Beloff, que «el interés
superior del nino ha sido definido de
muchas maneras; pero a raiz de la for-
ma en la que ha sido interpretado por
décadas, como un 'cheque en blanco’
que autorizaba toda clase de discre-
cionalidad en el dmbito publico estatal,
se ha comenzado a interpretarlo como
una herramienta hermenéutica dirigida
a resolver conflictos entre derechos. En
ningun caso se lo identifica con el fun-
damento de la autoridad parental sino
como pauta orientadora de las activida-
des estatales respecto del nifio. »'°

Destaca Cillero Brunol, que por lo ge-
neral «se cree que el interés superior
del nino es una directriz vaga, indeter-
minada y sujeta a multiples interpreta-
ciones, tanto de cardcter juridico como
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psicosocial, que constituiria una espe-
cie de excusa para tomar decisiones al
margen de los derechos reconocidos
en razon de un etéreo interés superior
de tipo extrajuridico.» Apunta el pres-
tigioso autor que ello se debe a la in-
determinacion de la nocién que impide
una interpretacion uniforme y por ende
hace que las decisiones que se adopten
en su fundamentacion, no satisfagan
debidamente las exigencias de seguri-
dad juridica.?®

Precisamente, en el marco de su fun-
cién consultiva,? la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos emitio la
Opinién Consultiva 17 a la que deno-
mindé «Condicién Juridica y Derechos
Humanos del Nino», reconociendo por
primera vez la Corte al nino como su-
jeto de derecho.?? En dicha oportuni-
dad la Corte definio al nino como toda
persona menor de 18 afios,?® Y luego
refieriéndose al interés superior del
nino declaré: «Este principio regula-
dor de la normativa de los derechos
del nino se funda en la dignidad misma
del ser humano, en las caracteristicas
propias de los ninos, y en la necesidad
de propiciar el desarrollo de éstos, con
pleno aprovechamiento de sus poten-
cialidades asi como en la naturaleza
y alcances de la Convencidn sobre los
Derechos del Nino» Con lo cual tene-
mos que la corte no lo define y tampoco
la convencidn. En la Argentina la Ley de
proteccion integral N° 26.061 lo define
como la mdxima satisfaccion de los de-
rechos que la Convencion declara.

Y asi ha sido entendido por presti-

giosa doctrina. Al respecto senala el
destacado profesor chileno Ricardo
Garrido Alvarez, que el interés su-
perior del nino mas que atribuirse-
le un contenido normativo, significa
una regla o principio para decidir, y
refiriéndose al razonamiento juridico
que, «un uso no trivial del principio de
interés superior, significa adjudicacion
de derechos preexistentes, y que ello
implica situarse en un contexto de apli-
cacion, es decir, con uso de los criterios
dogmaticos y precedenciales pertinen-
tes. Por otro lado, que la aplicacidn del
principio y su utilizacién como premi-
sa de justificacién, supone identificar
el tipo de norma en que se contiene
el derecho adjudicado, lo que proyec-
ta especificos requerimientos en la
explicitacion del argumento justifica-
torio.»?. Coincidentemente con ello,
consideramos que el interés superior
del nino tal como se manifiesta en la
Convencidn, refiere al reconocimiento
de derechos fundamentales a los ni-
nos en un lugar de privilegio frente a
otros derechos que el ordenamiento
juridico reconoce a las personas, y de
este modo cumple una funcién amplia,
esto es, la de principio rector o guia de
interpretacion de las normas y de re-
solucidn de los conflictos juridicos que
involucran a los ninos, en todo dmbito
estatal y/o familiar, entendiendo ade-
mads que sin lugar a dudas implica re-
conocer a la vez la autonomia de los
propios nifios a ejercitarlos.?

Partimos entonces del concepto del
interés superior del nifno como el pleno
respeto de sus derechos.?

Compartimos asimismo la tesis sus-
tentada por Cillero Brunol en cuanto a
considerar que el principio del interés
superior del nifio es ademds una garan-
tia, ya que significa que toda decision
que deba tomarse en cualquier ambito
fundamentalmente estatal, pero tam-
bién familiar, que involucre a una nina,
nino o adolescente, debe considerar en
primer término a sus derechos. %

IV. El interés superior del nifio y
el proceso

Deciamos al comienzo que acorde a
este nuevo paradigma de la doctrina
de la proteccién integral de nifnas, ni-
nos y adolescentes, y en funcion del
principio rector de su interés superior,
es preciso garantizar el libre acceso a
la Justicia de los nifos y adolescentes
afin de poder efectivizar los derechos
gue la propia Convencién reconoce.

Pues bien, en tal sentido la Conven-
cion reconoce un minimo de garantias
jurisdiccionales que dan lugar a una
verdadera defensa material y técnica
de los ninos y adolescentes.

Efectivamente, la Convencidn a tra-
vés de su articulo 12, reconoce el de-
recho de los ninos «que estén en con-
diciones de formarse un juicio propio»
a expresar su opinion, que la misma
sea tenida en cuenta en todas las de-
cisiones que los afecten en funcion
de su edad y madurez y a ser oidos
en cualquier instancia en forma di-
recta o a través de representantes o



de un 6rgano apropiado, todo confor-
me las leyes de procedimiento local
(defensa material).

Todo lo cual constituye la garantia de
tutela judicial efectiva de las ninas,
ninos y adolescentes, comprensiva
del derecho de acceso a la justicia,
a obtener una sentencia fundada en
derecho y en un plazo razonable, de-
recho a manifestar y defender la pre-
tension juridica en igualdad con las
otras partes, derecho a ofrecer prue-
bas oportunas y admisibles, derecho
a interponer recursos, el derecho a la
defensa y a la asistencia letrada, en
definitiva, a un debido proceso legal.

A tal fin, la Corte Interamericana en
su Opinion Consultiva 17 punto 98
expresd que, «En definitiva, si bien los
derechos procesales y sus correlati-
vas garantias son aplicables a todas
las personas, en el caso de los ninos
el gjercicio de aquéllos supone, por las
condiciones especiales en las que se
encuentran los menores, la adopcidn
de ciertas medidas especificas con el
propdsito de que gocen efectivamente
de dichos derechos y garantias.»?®

Sentado ello, no nos cabe duda al res-
pecto que, a partir de dichas previ-
siones, no existe restriccion alguna en
base a edad o capacidad progresiva.?’

Ahora bien, cabe distinguir dos cues-
tiones fundamentales, por un lado el
tema relativo al derecho a ser oido y,
por el otro, el derecho a participar ac-
tivamente en el procedimiento.

En efecto, respecto de la primera
cuestion, entendemos que garantizar
el acceso a la justicia de los ninos im-
plica su derecho a ser oidos ante la
autoridad competente cada vez que
lo requieran, en opinién personal, sin
distinciéon de edad, y no sujeto a dis-
crecionalidad judicial o administra-
tiva sobre su conveniencia, este de-
recho significa dar su propia opinién
mas alld de la de cualquier adulto.
Por otra parte, una vez oido, el nifo
tiene derecho a que su opinidn sea
tenida primordialmente en cuenta en
cualquier decision que se tome a su
respecto, y esto si conforme su edad
y grado de madurez (principio de ca-
pacidad progresiva) lo que a su vez
debe ser interpretado y valorado a la
luz del principio rector del interés su-
perior del nifo.

En lo que atane a la participacion ac-
tiva de los nifos en el procedimiento,
compartimos el criterio por el cual se
considera el «reconocimiento de un
estatus especial» del nino al respec-
to, mediante el cual, «en su cardcter
de parte (procesal), estd facultado para
actuar en cualquier proceso e instan-
cia»,*® y a « contar con una represen-
tacion legal independiente de la que
los padres, tutores o curadores puedan
asignarle».®'

Al respecto ha dicho la Corte Intera-
mericana en la referida opinién con-
sultiva 17, punto 102, «En definitiva, el
aplicador del derecho, sea en el ambito
administrativo, sea en el judicial, debe-
ra tomar en consideracion las condicio-
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nes especificas del menor y su interés
superior para acordar la participacion
de éste, segun corresponda, en la de-
terminacion de sus derechos. En esta
ponderacion se procurard el mayor
acceso del menor, en la medida de lo
posible, al examen de su propio caso ».

Sin embargo, en el sistema legal sus-
tancial y procesal argentino, no se ha
adecuado aun conforme la doctrina
constitucional de la proteccion inte-
gral de la ninez y adolescencia, co-
rriendo grave riesgo la tutela judicial
efectiva de los derechos de los nifos
y adolescentes.

Partiendo de la nocién de que es par-
te aquel «que debe sufrir o gozar de los
efectos de la sentencia de mérito en un
caso concreto»,* tenemos que para el
Derecho Procesal, se requiere capaci-
dad procesal para actuar en el proceso,
y en tal sentido distinguimos entonces
la capacidad juridica para ser parte
procesal que la tiene toda persona fisi-
ca desde el momento de la concepcidn
hasta la declaracion o comprobacion
de su muerte, y las personas juridicas
conforme la regulacion legal corres-
pondiente; y la capacidad procesal es
decir la aptitud que debe tener la par-
te para actuar personalmente y por si
mismo en un proceso.*

Conforme ello y en lo que respecta
estrictamente a la Convencion, en fun-
cién del principio de capacidad progre-
siva, y del interés superior del nino, los
ninos tendran esa capacidad procesal
conforme su grado de madurez y desa-
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rrollo,* no determinandolo en base a
una franja etaria.

Definitivamente, el principio de auto-
nomia progresiva consagrado primera-
mente por la Convencidn de los Dere-
chos del Nino, ha venido a reformular
todo el sistema de capacidad de las
legislaciones locales. Teniéndose por
tanto que, en funcidn de dicho principio,
el nino ya no es un incapaz absoluto
para ejercer sus derechos, mds alla de
la debida representacion legal que no
se ha visto afectada al respecto.”

La Convencién no realiza categori-
zacion por edades especificas, sino
qgue por el contrario ha establecido
el principio de capacidad progresiva,
esto es valorar la opinidn de los nifios
y en su caso la participacion de los
mismos en el proceso conforme su
grado de madurez.

En la Republica Argentina, el Cédigo
Civil de la Nacién prevé un sistema de
representacién legal para los meno-
res (nifas, nifos y adolescentes en
la terminologia de la doctrina de la
proteccidn integral) atento la falta de
capacidad para realizar actos por si
mismos que referiamos (padres, tuto-
res, curadores). Al mismo tiempo se
establece la representacion promis-
cua del Ministerio Publico, comple-
mentaria o auténoma.*

Sumado a ello, la ley establece la po-
sibilidad de designarle a los menores,
un tutor ad litem, como tutela especial
para la representacion de los meno-

res de edad en un determinado proce-
so judicial (arts. 61, 397 CC).*’

Ahora bien, conforme el sistema ins-
taurado a partir de la Convencidn de
los derechos del Nino y la Ley Nacio-
nal 26.061 de Proteccién Integral, a
este régimen del Cédigo Civil se agre-
ga, la figura del llamado «abogado
del nino», esto es, el debido patroci-
nio letrado de los nifos, a efectos de
la defensa técnica de sus derechos en
el procedimiento judicial, para lo cual
se exige una reformulacién del con-
cepto de legitimacion procesal para
su efectiva incorporacion al proceso.

Senala Solari, «la intervencién del pa-
trocinio letrado, de conformidad con
las disposiciones constitucionales y de
la ley 26.061, exige que el abogado del
nifno actue en condicién de parte legiti-
ma en el proceso, patrocinando al nino
en su caracter de tal. Todo ello, sin per-
juicio de la representacidn legal, nece-
saria y promiscua. »*

Concretamente, el abogado del nino
no cumpliria una funcién de represen-
tacion, sino que actuaria como letrado
patrocinante del ninoy no en lugar del
nino. De este modo se asegura la acti-
va participacion del nifo en el proce-
so, a través de la defensa técnica de
su abogado que patrocina intereses y
derechos definidos por el propio nifo,
sin sustituir su voluntad.*

Para un criterio restringido, la actua-
cion del abogado del nifo no sera en
todos los procesos, sino exclusiva-

mente en aquellos en los que se pre-
senten conflictos u oposicion de inte-
reses de los padres o el tutor con el
nino, o de ausencia de representantes
necesarios, o ante el pedido mismo
del nifio en su caso.*’

En posicidn mds amplia se sostiene
que corresponde designar abogado
del nifno aun en las hipoétesis de falta
de conflicto o intereses coincidentes
entre los adultos y el nifio.*’

Por su parte, el decreto reglamentario
de la Ley 26.061 establece respecto
del art. 27 de la ley, que el nino puede
designar un abogado de su confianza
sin perjuicio de la representacidén pro-
miscua que ejerce el Ministerio Pupi-
lar. Es clara entonces la diferencia
entre uno y otro: el Ministerio Publico
encarna una vision desde lo adulto
respecto del interés superior del nino,
mientras que el abogado del nifo en-
carnaunavision del nifio, de su propio
mejor interés.

Ahora bien, ;puede el nino por si mismo
designar su abogado de confianza? Si
analizamos la cuestion desde la dptica
de la doctrina de la proteccion integral,
la respuesta es afirmativa sin lugar
a dudas. No obstante en doctrina y ju-
risprudencia argentina se discrepa en
cuanto a si se aplica el principio de ca-
pacidad progresiva para decidir la de-
signacién, conforme Convencién,* o si
se aplican las normas del Cédigo Civil.

Senala Gozaini que considerando la
finalidad de la Ley de garantizar la



participacion del nifo en el proceso, a
través de un letrado de confianza que
lo asista, ejercer su derecho a ser oido
y que su opinion sea tenida en cuenta
conforme a su madurez y desarrollo,
la designacion del abogado debe ser
suplida por un adulto o persona ma-
yor, pues la ley no exige una edad
determinada para el cumplimiento de
esta garantia, de lo contrario se le es-
tarian conculcando al nifno garantias
jurisdiccionales del debido proceso
legal. Agrega que, formalmente, la
designacion proviene del juez que ad-
vierte la necesidad de una asistencia
especializada ante un determinado
conflicto entre los adultos y el nifo,
en funcién de su interés superior, al
mismo tiempo que puede provenir el
pedido de designacidn, de los propios
padres o el Ministerio Publico.*

Por su parte, Solari expresa «el de-
recho a tener un abogado en el pro-
cedimiento judicial es de todo nino,
cualquiera fuese su edad, tanto en el
contexto de la Convencidn sobre los De-
rechos del Nino como en la ley 26.061.
Por lo demds, su condicidn de sujeto de
derecho exige tal asistencia técnica».
Continda, «La imposibilidad de elegir
por derecho propio un abogado no sig-
nifica privarlo de la defensa técnica. En
tal situacion la eleccion correspondera
a una tercera persona (...) la ley le debe
garantizar un abogado en todo procedi-
miento judicial».*®

De manera tal que, el derecho a la
asistencia letrada de los ninos en
cualquier procedimiento, hace a la tu-

tela judicial efectiva de los derechos
fundamentales de las nifas, ninos y
adolescentes, y se corresponde con
su interés superior.

Como ya citdramos sostiene Cillero
Brunol precisamente, que este princi-
pio rector que estatuye la Convencién
es un principio juridico garantista, La
Convencién «formula el principio del
interés superior del nino como una ga-
rantia de la vigencia de los demds dere-
chos que consagra e identifica el interés
superior con la satisfaccién de ellos.»*

Concluye el autor que es una garantia,
ya que toda decisién que concierna
al nino, debe considerar primordial-
mente sus derechos.

V. Conclusiones

 El Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos de la Infancia, en el
actual paradigma de proteccion inte-
gral de la ninez y adolescencia, reco-
noce a los ninos como sujeto pleno de
derechos, previendo a tal fin un siste-
ma de garantias jurisdiccionales para
el cumplimiento de la tutela efecti-
va de sus derechos fundamentales,
otorgandole un plus de proteccion
atento su condicidn de vulnerables,
como es el principio rector del inte-
rés superior del nifo.

 Este principio significa el reconoci-
miento de derechos fundamentales
a los ninos en un lugar de privilegio
frente a otros derechos que el orde-
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namiento juridico reconoce a las per-
sonas, y de este modo cumple una
funcién amplia, esto es, la de prin-
cipio rector o guia de interpretacion
de las normas y de resolucién de los
conflictos juridicos que involucran a
los nifos, en todo dmbito estatal y/o
familiar, entendiendo ademds que sin
lugar a dudas implica reconocer a la
vez la autonomia de los propios nifios
a ejercitarlos. Y a la vez consiste en la
garantia de la efectividad de los dere-
chos humanos de la infancia, cuando
en toda decisiéon que les concierne
debe primordialmente considerarse
la maxima satisfaccion de esos dere-
chos.

e La Convencidn de los Derechos del
Nino, a partir del estandar de super-
proteccion que estatuye, contempla
un nuevo enfoque respecto del nifo
en el proceso, su derecho a ser oido y
su opinidén tenida en cuenta conforme
su madurez y grado de desarrollo; a
participar activamente en los proce-
dimientos que los afecten, contando
con adecuada representacién y asis-
tencia letrada especializada, exigen
de manera tal, que el nino deba ser
tenido como parte en el proceso en
funcién de la garantia de la maxima
satisfacciéon de estos derechos, esto
es el interés superior del nino.

e Las ninas, ninos y adolescentes,
considerados como sujeto pleno de
derecho en funcién de su interés su-
perior, tienen derecho a ser asistidos
en el proceso a través de un defensor,
preferentemente especializado en ni-
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nez, sin requerir limitacion ni franja
etaria alguna, pudiendo designar
un abogado de confianza en base al
principio de autonomia progresiva y
conforme la Doctrina de la Protec-
cion Integral.

» Elderecho a la asistencia letrada de
los ninos en cualquier procedimiento,
hace a la tutela judicial efectiva de
los derechos fundamentales de las
ninas, ninos y adolescentes, y se co-
rresponde con su interés superior. m

' Con anterioridad a la sancién de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio en 1989, la
doctrina de proteccién integral y el recono-
cimiento de los derechos humanos de la in-
fancia ya existian en el dmbito interamerica-
no, expresado en el art. 19 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos apro-
bado en el afio 1969 veinte afnos antes, amén
de los antecedentes previos primordiales: la
Declaracion de Ginebra de 1924 y la Declara-
cion Universal de los Derechos del Nifo 1959.

2 CILLERO BRUNOL, MIGUEL, «El interés supe-
rior del nifio en el marco de la Convencion In-
ternacional sobre los Derechos del Nifio» Justi-
cia y Derechos del nifio N¢1, p. 45. UNICEE.
Sgo. de Chile 1999.

* Art. 3.1. Convencidn sobre los Derechos del
Nifio.

4 PfRrEz MANRIQUE, RicarDpO C.; «Partici-
pacion judicial de los nifios, nifias y adoles-
centes». Ponencia presentada en el II En-
cuentro Regional de Derecho de Familia en
el Mercosur, Universidad de Buenos Aires,
dias 24 y 25 de agosto de 2006. «JUSTICIA
Y DERECHOS DEL NINO» Ntumero 9 p. 251
UNICEF Fondo de las Naciones Unidas para
la Infancia www.unicef.cl

® Ley 26.061 art. 3: INTERES SUPERIOR. A
los efectos de la presente ley se entiende por
interés superior de la nifia, nino y adolescente
la méxima satisfaccion, integral y simultanea
de los derechos y garantias reconocidos en
esta ley. Debiéndose respetar: a) Su condi-
cion de sujeto de derecho; b) El derecho de
las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y
que su opinion sea tenida en cuenta; c) El
respeto al pleno desarrollo personal de sus



derechos en su medio familiar, social y cultu-
ral; d) Suedad, grado de madurez, capacidad
de discernimiento y demds condiciones per-
sonales; e) El equilibrio entre los derechos y
garantias de las nifias, nifios y adolescentes
y las exigencias del bien comun; f) Su cen-
tro de vida. Se entiende por centro de vida el
lugar donde las nifias, nifos y adolescentes
hubiesen transcurrido en condiciones legi-
timas la mayor parte de su existencia. Este
principio rige en materia de patria potestad,
pautas a las que se ajustaran el ejercicio de la
misma, filiacion, restitucién del nifio, la nifia
o el adolescente, adopcién, emancipacion
y toda circunstancia vinculada a las ante-
riores cualquiera sea el dmbito donde deba
desempenarse. Cuando exista conflicto entre
los derechos e intereses de las nifias, nifios y
adolescentes frente a otros derechos e inte-
reses igualmente legitimos, prevaleceran los
primeros. En BRASIL esté previsto en el Esta-
tuto del Nifio y el adolescente en el art. 4°.-Es
deber de la familia, de la comunidad, de la
sociedad en general y del poder publico ase-
gurar, con absoluta prioridad, la realizacion
de los derechos referentes a la vida, a la salud,
a la alimentacidn, a la educacion, al deporte,
a la recreacion, a la capacitacion profesional,
a la cultura, a la dignidad, al respeto, a la li-
bertad y ala convivencia familiar y comunita-
ria. Parrafo unico. —La garantia de prioridad
comprende: a) primacia en recibir proteccion
y socorro en cualquier circunstancia; b) pre-
cedencia de atencion en los servicios publicos
o de relevancia publica; c) preferencia en la
formulacion y en la ejecucion de las politicas
sociales publicas; d) asignacion privilegiada
de recursos publicos en las areas relacionadas
con la proteccion a la infancia y a la juventud.

¢ El Estatuto del nifio y el adolescente de Bra-

sil, Ley 8069/90, prevé la accién accion civil
publica para la proteccién de los intereses in-
dividuales, difusos o colectivos relativos a la
infancia y a la adolescencia. Capitulo VII De
la proteccion judicial de los intereses indivi-
duales, difusos y colectivos.

7 Adoptada por la Asamblea General de Na-
ciones Unidas en Nueva York, 20-11-1989,
hasta el momento ratificada por casi todas las
Naciones en el mundo a excepcion de Esta-
dos Unidos y Somalia.

8 MAIER, JuLio “Los nifios como titulares del
derecho al debido proceso” Justicia y Derechos
del Nifio N° 2. p. 9. UNICEE. Buenos Aires,
noviembre 2000.

® Garcia MENDEZ, EMILIO. Infancia Ley y De-
mocracia: una cuestion de Justicia. En Justicia
y Derechos del Nifio N° 9, p. 27. UNICEE, San-
tiago, Chile, agosto 2007.

1% ARENDT HANNA, LA®ER, C., La reconstrc-
cion de los derechos humanos. Un didlogo con
el pensamiento de Hannah Arendt, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1994, cap. V.
Cit. Por Cillero Brufol Miguel, en «Los De-
rechos del nifio: de la proclamacion a la pro-
teccion efectiva». En Justicia y Derecho de
los Ninos N°3. p. 49. UNICEF. Buenos Aires,
diciembre 2001.

"' Garcia MENDEZ, E. op. Cit.

> Acorde al concepto de democracia sus-
tancial que expresé Ferrajoli, consistente en
las normas sustanciales de validez, las cuales
vinculan la tutela y el respeto de los derechos
fundamentales y los demads principios axio-
logicos establecidos en ellas. En Derecho y
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Razon, op. cit. p. 864.

'* Cabe aclarar, que Estado Constitucional de
Derecho y Estado de Derecho no son térmi-
nos sinénimos como ha sefialado Ferrajoli:
Un Estado Constitucional implica un Estado
de Derecho, pero no todo Estado de Derecho
implica necesariamente ser un Estado Cons-
titucional. La legitimidad constitucional del
actual modelo de Estado que propone la co-
rriente neoconstitucionalista cuyo eje princi-
pal estaria marcado por la primacia, garantia
y defensa de los derechos fundamentales.El
Estado de Derecho representa el sometimien-
to del Estado a un conjunto de normas e ins-
tituciones juridicas, el Estado Constitucional
especifica que es a la Constitucion a lo que
ante todo y primariamente se somete el Es-
tado. Ferrajoli, Luigi, Pasado y futuro del es-
tado de derecho, en Neoconstitucionalismos,
Trotta, Madrid, 2003.

4 G DOMINGUEZ, ANDRES; FAMA, MARIA;
HERRERA, MARISA. (2006). Derecho Consti-
tucional de Familia. Con prdlogo de la Dra.
Aida Kemelmajer de Carlucci. Bs. As.: Ediar.

'* LLOVERAS, NORA Y SALOMON, MARCELO: El
Derecho de Familia desde la Constitucion Na-
cional. Bs. As. Universidad, 2009.

'¢ Mocion de Valencia. Espafia, 2006.
http://www.academiadederecho.org/.

7" Entendido como método dialéctico de de-
bate entre dos partes, actuando en un plano
de igualdad, ante un tercero impartial, impar-
cial e independiente. Alvarado Velloso, Adol-
fo. Introduccion al estudio del derecho pro-
cesal, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, t. 1., 1992.
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'® Gozaini, Osvarpo A.: El debido proceso
constitucional. Reglas para el control de los
poderes desde la Magistratura Constitucio-
nal. En Cuestiones Constitucionales N° 7
julio-diciembre 2002. http://www.journals.
unam.mx/index.php/cuc/article/vie /2061.

' BELOFFE, MARY. «Luces y sombras de la opi-
nion consultiva 17 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos del nifio». En Justicia y
Derechos del Nifio N°9. N° 9, p. 27. UNICEF,
Santiago, Chile, agosto 2007. www.unicef.cl

% CrLLero BruNor, M. op. Cit.

21 Art. 64.1 de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos

> Reza el famoso voto del Juez Cangado
Trindade: «Es éste, a mi juicio, el leitmotiv
que permea toda la presente Opiniéon Con-
sultiva sobre la Condicion Juridica y Dere-
chos Humanos del Nifo. En efecto, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos no ti-
tubea en afirmar que todos los seres humanos
independientemente de su condicion existen-
cial, son sujetos de derechos inalienables, que
le son inherentes (parr. 41), y en subrayar el
imperativo de atender a las necesidades del
nifio ‘como verdadero sujeto de derecho y no
s6lo como objeto de proteccion’ (parr. 28)»

** Adviértase que el Estatuto del Nifio y el
Adolescente de Brasil considera que se es nino
hastalos 12 anos de edad y a partir de alli ado-
lescente. Por otra parte, las normas del Esta-
tuto se declaran aplicables excepcionalmente
a las personas de 18 a 21 afos de edad.

** GARRIDO ALVAREZ, RICARDO «El interés
superior del nifio y el razonamiento juridico».

http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/
FilosofiaDerecho/7/arl/arl8.pdf

> Al respecto sefiala Michel Freeman que
la integridad moral de los nifos se alcanza
cuando les reconocemos derechos y sobre
ellos configuramos su autonomia. Es decir,
existe autonomia cuando, primero, les reco-
nocemos el goce de derechos constituciona-
les y, segundo, cuando son ellos mismos, los
ninos, quienes deciden cdmo ejercer esos de-
rechos. Tomando mds en Serio los Derechos
de los Nifios. Revista de Derechos del Nifio,
N° 3-4, p. 251. UNICEF- Universidad Diego
Portales, 2006.

*¢ PErEzZ MANRIQUE, R.C. op. Cit.
*” CiLLERO BruNoL, M. op. Cit.
*8 http://www.corteidh.or.cr/opiniones.cfm

2% PRINCIPIO DE AUTONOMIA PROGRE-
SIVA. CDN art. 5: Los Estados Partes res-
petaran las responsabilidades, los derechos
y los deberes de los padres o, en su caso, de
los miembros de la familia ampliada o de la
comunidad, segun establezca la costumbre
local, de los tutores u otras personas encar-
gadas legalmente del nino de impartirle, en
consonancia con la evolucién de sus faculta-
des, direccion y orientacién apropiadas para
que el nino ejerza los derechos reconocidos
en la presente Convencion.

3% GiL DOMINGUEZ, ANDRES — FAMA, M. Vic-
TORIA — HERRERA, MARISA; «Ley de Protec-
cion Integral de ninas, nifios y adolescentes.
Derecho Constitucional de Familia», comen-
tada, anotada, concordada; la. ed., Bs. As.,
Ediar, 2007, p. 454.

*! Gozaint, OsvALDO; «El nifio y el adolescen-
te en el proceso»; LL, 09/08/2012, 4. Comenta-
rio fallo CSJN «M. G. ¢/ PC.A.», 26-06-2012.

*2 ALVARADO VELLOSO, ADOLFO; «Lecciones
de Derecho Procesal Civil», con colabora-
cion de Andrea Meroi, 1a. Ed. Juris, Rosario,
2009, p. 234.

** Ibidem, p. 228 y sgts.

** No compartimos el criterio adoptado por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina en reciente fallo, por el cual se ha
dicho que las normas del Coédigo Civil que
establecen la distincion entre menores im-
puberes y adultos no se encuentra derogadas
por la Ley 26.061 y son plenamente vigentes.
Corte Suprema de Justicia de la Nacion(CS)
26/06/2012 "M., G. c. P, C. A. s/recurso de
hecho deducido por la defensora oficial de
M. S. M." LA LEY 24/07/2012, 24/07/2012,
7 - LA LEY 08/08/2012 , 5, con nota de Os-
valdo Alfredo Gozaini; AR/JUR/27892/
2012Tal posiciéon implica sostener que el
nino no puede ser parte en el proceso en
franca contradiccion con la doctrina de la
proteccion integral.

3> PEREZ MANRIQUE, Ricarpo C.; «Partici-
pacion judicial de los niflos, nifias y adoles-
centes». ponencia presentada en el II En-
cuentro Regional de Derecho de Familia en
el Mercosur, Universidad de Buenos Aires,
dias 24 y 25 de agosto de 2006. «JUSTICIA
Y DERECHOS DEL NINO» Ntimero 9 p. 251
UNICEF Fondo de las Naciones Unidas para
la Infancia www.unicef.cl

*¢ Complementaria con los padres o el tutor,
o de manera auténoma por omision o defecto



en la representacion ejercida por los padres
o el tutor.

*” En BRASIL, el Estatuto del Nifio y el Ado-
lescente prevé en Capitulo ITI De las garantias
procesales Art. 110.—Ningun adolescente
serd privado de su libertad sin el debido pro-
ceso legal. Art. 111.—Se aseguran al adoles-
cente, entre otras, las siguientes garantias: I.
Pleno y formal conocimiento de la imputa-
cién de acto infractor, mediante citaciéon o
medio equivalente; II. igualdad en la relacién
procesal, pudiendo confrontarse con victi-
mas y testigos y producir todas las pruebas
necesarias a su defensa; III. defensa técnica
por abogado; IV. asistencia juridica gratuita
e integral a los que la necesiten en la forma
prevista por la ley; V. derecho a ser oido per-
sonalmente por la autoridad competente; VI.
derecho de solicitar la presencia de sus padres
o responsable en cualquier fase del procedi-
miento. Titulo VI Del Acceso a la Justicia
Capitulo I De las disposiciones generales Art.
141.—Se garantiza el acceso de todo nifio o
adolescente a la defensa publica, al ministerio
publico y al poder judicial, por cualquiera de
sus d6rganos. Capitulo VI Del abogado Art.
206. —El nifo o el adolescente, sus padres o
responsable, y cualquier persona que tenga
un interés legitimo en la solucion del litigio
podran intervenir en los procedimientos de
que trata esta ley, a través de abogado, el cual
serd notificado para todos los actos, personal-
mente o mediante publicacion oficial, respe-
tada el secreto de justicia. Parrafo inico. —Se
brindard asistencia juridica integral y gratui-
ta a los que la necesiten. Art. 207. —Ningtin
adolescente a quien se atribuya una infrac-
cién, aunque se encuentre ausente o proéfugo,
sera procesado sin defensor. § 1°. Si el ado-
lescente no tiene defensor, este serda nombra-

do por el juez, resguardado el derecho de,
en cualquier momento, designar otro de su
preferencia. § 2°. La ausencia del defensor no
determinara la postergacion de ningun acto
del proceso, debiendo el juez nombrar un
susbstituto, aunque provisionalmente, o solo
para efectos del acto. § 3°. Se dispensard el
otorgamiento de un mandato cuando se trate
de un defensor nombrado o cuando haya sido
designado en ocasién de un acto formal con
la presencia de la autoridad judicial.

*8 SoLart, NESTOR. «El derecho del nifio al pa-
trocinio letrado»; DJ2007-1, 602. Comentario
fallo CNACiv. Sala K, 28-09-2006, «R. M. A.»

** MORENO, GusTAvO DANIEL, «La Participa-
cion del Nifio en los Procesos a través del abo-
gado del nifio». Derecho de Familia. Revista
Interdisciplinaria de Doctrina y Jurispruden-
cia, n° 35, Lexis Nexis-Abeledo Perrot, Bue-
nos Aires, p. 56 y ss.

% Ibidem.
*! PEREZ MANRIQUE, R.C., op. Cit.

2 Criterio establecido en la resolucién 1234
de la Defensoria General de la Nacién y de la
sala B de la CNA., esta postura confunde el
abogado del niflo con el tutor ad litem.

** La CSJN, ha sostenido recientemente que
«las disposiciones del Codigo Civil que legis-
lan sobre la capacidad de los menores tanto
impuberes como adultos no han sido deroga-
das por la Ley 26.061 de proteccion integral
de los derechos de las nifias, ninos y adoles-
centes, es por ello que, de acuerdo con este
régimen de fondo, los menores impuberes
son incapaces absolutos, y no pueden realizar
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por si mismos actos juridicos —art. 54 inc.
2 del Cédigo Civil—». Por su parte se ha ex-
presado en doctrina: «... el derecho a ser oido
como el del patrocinio letrado debe ser res-
petado cualquiera fuera la edad del nifio. Lo
que cambia, en todo caso, es la consideracion
subjetiva que va a adoptar el juzgador y no
la viabilidad de tales derechos. La asistencia
de un letrado especializado no estd condicio-
nada a la edad del nifio pues constituye una
garantia minima del procedimiento. La capa-
cidad progresiva del sujeto se refiere a la ma-
yor o menor influencia de su voluntad en las
cuestiones a resolver y no al derecho a contar
con un abogado.» Solari, Nestor. op. Cit.

** Gozaint, O. op. Cit.
*> Sorari, N. op. Cit.

*¢ CrLLERO BRUNOL, M. «El interés superior del
nifio....» Op. Cit.
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