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Introduccion.

El presente trabajo de investigacion aspira a determinar cuéles son los derechos que
les asisten a los adolescentes, mas precisamente entre los 16 y 18 afios- art 26 Codigo

Civil y Comercial de la Nacién-, al momento de intervenir en un proceso civil.

Para ello, indagaremos en la normativa vigente — Internacional, Nacional y Provincial
- y en los institutos del Codigo Civil y Comercial de la Nacion que proporcionan

respuesta al interrogatorio precedente.

De esta manera, el problema quedaria expresado en la siguiente pregunta de
investigacion: ¢Cudles son los institutos previstos en el Codigo Civil y Comercial de
la Nacién y normativa concordante para garantizar el derecho a ser oidos de los

adolescentes en su intervencion en el proceso civil?

Entonces, como objetico general analizaremos los institutos previstos en el Codigo
Civil y Comercial de la Nacion, asi como otra normativa de superior o inferior
jerarquia (v.gr. tratados internacionales, leyes de nuestra provincia, etc.), para
garantizar el derecho a ser oidos de los adolescentes en su intervencion en el proceso
civil.

A los fines de arribar al objetivo general, desandaremos un camino en el que
recorremos las siguientes etapas: En primer lugar, recabaremos cudl es la normativa
protectoria del adolescente: Tratados Internacionales, Tratados Internacionales de
rango Constitucional, Normativa Nacional y Provincial. En segundo lugar,

analizaremos los Principios estructurales que rigen los derechos de las nifias, nifios y



adolescentes. De alli, nos adentraremos en un analisis del rol que puede asumir
adolescente en Proceso Civil y Comercial y la presentacion de los distintos institutos
previstos para consolidar la intervencion del adolescente. Por Gltimo, intentaremos
relevar el Impacto de la normativa protectoria al adolescente en el rol de la

administracion de justicia.



“...Papa no ha
recapacitado bien: siempre me ha tratado como a una nifia
que pasa por la edad ingrata. Eso parece extrafio, porque él
es el unico que siempre me ha acordado su confianza, y el
anico también que me ha hecho sentir que soy razonable. Lo
gue no impide que haya descuidado una cosa: mis luchas
por remontar la corriente -eran infinitamente mas
importantes para mi que todo el resto-, y en eso no penso.
Yo no queria oir hablar de «edad ingrata», de «otras
muchachas» y de que «eso pasara»; no queria ser tratada
como una-muchacha-igual-que-las-otras, sino Unica y
exclusivamente como Ana-tal-cual-es...” Ana Frank

CONCEPTO

El punto de inicio del presente trabajo es conceptualizando el objeto de estudio

“Adolescentes”.

La Organizacion Mundial de la Salud (O.M.S), define a la Adolescencia (Unicef,

Uruguay. 2023)

Como el periodo de crecimiento que se produce después de la nifiez y antes de
la edad adulta, entre los 10 y 19 afios. Independientemente de la dificultad para
establecer un rango exacto de edad es importante el valor adaptativo, funcional y
decisivo que tiene esta etapa.

Distingue tres periodos dentro de la adolescencia, “adolescencia temprana” que va de
los 10 a los 13 afios, “adolescencia media” que va de los 14 a 16 afios y “adolescencia

tardia” desde los 17 pudiendo extenderse hasta los 21 afios.

Ahora bien, a los fines de nuestro estudio y, en concreto, para nuestro pais, debemos
indagar si en lo que respecta a normativas legales encontramos una norma o referencia

a lo que significa un adolescente.



Por un lado, la Convencion de Derechos del Nifio (C.D.N) nos da una definicién de
nifio en su art.1 que dice: ... se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho
afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes

la mayoria de edad...”

En sentido concordante, en las 100 reglas de Brasilia, Convencion de Derechos
humanos (C.D.H) y lo concerniente a los derechos internacionales del nifio, hace
referencia a que “Se considera nifio, nifia y adolescente a toda persona menor de
dieciocho afios de edad, salvo que haya alcanzado antes la mayoria de edad en virtud

de la legislacion nacional aplicable.”

En nuestra legislacion, la definicion que buscamos se encuentra en el Cadigo Civil y
Comercial de la Nacion (C.C.C.N), méas especificamente, en el capitulo 2, Seccién 2,
en el art. 25 que define tanto al menor de edad y adolescente como: “Menor de edad
es la persona que no ha cumplido dieciocho afios. Este Codigo denomina adolescente

a la persona menor de edad que cumpli6 trece afios.”.

De modo que, a los fines conceptuales, y tomando las definiciones brindadas por la
O.M.S asi como las que surgen del plexo normativo, podemos definir al “adolescente”
como: “aquel sujeto que se encuentra transitando el periodo de crecimiento que se
produce despues de la nifiez y antes de la edad adulta, cuya edad oscila entre 13y 18

’

anos.’

Con todo, tal como hemos mencionado en la introduccion, nuestro estudio se centra

de manera preponderante en el adolescente que se sitla entre los 16 y 18 afios. La



restriccion a los fines de nuestra investigacion obedece, como se veré seguidamente, a
que los menores que se sitdan en ese rango etario, por el principio de capacidad
progresiva, se encuentran en mejores condiciones de ejercer por si mismos los
derechos que consagran las diversas legislaciones -tanto a nivel nacional como
internacional. Ello, desde luego, no implica que sélo quienes han alcanzado esa edad
puedan gozar efectivamente de tales derechos, sino que, al acercarse a la mayoria de
edad, el ejercicio de su autonomia puede llevarse a cabo de manera mas completa, que

es -en definitiva- el objetivo alrededor del cual se estructuran las garantias legales.

Capitulo 1.

Evolucion de la Normativa protectoria de nifias, nifios y adolescentes: Tratados

Internacionales. Legislacion Nacional. Legislacion Provincial.

1.1.. Tratados Internacionales.

De manera introductoria, enmarcaremos temporalmente el dictado de normas
internacionales, de caracteristicas protectorias al momento de la finalizacion de las

guerras mundiales.
Ello, por cuanto las guerras mundiales produjeron un quiebre en el hombre.

El desastre humano produjo un despertar en la necesidad de proteccion al que se

encontraba en mayor riesgo y vulnerabilidad. (Herrera, 2016)



Asi, en el afan de proteccion al mas vulnerable, surge como respuesta, la recepcion y
regulacion de los derechos de aquellos, y con ello el reconocimiento de los derechos

de los nifios, nifias y adolescentes.

El estudio del desarrollo de la normativa de carécter internacional en materia de
menores, es importante, ya que los conceptos son receptados en nuestra legislacion y

de esa manera se refleja en nuestra sociedad.

El avance en la conceptualizacion del menor y sus derechos se fueron dando de manera
ascendente, esto significa que con anterioridad al dictado de la Declaracién de Ginebra
sobre los derechos del Nifio, no se lo habia considerado como objeto especifico de
proteccion. Es a partir de esta declaracion que el menor es concebido como persona

con derecho a proteccion y, por ende, sujeto de derecho.

En esta linea, la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio de 1924 es el
primer texto que reconoce y afirma, por primera vez, la existencia de derechos
especificos para los nifios y nifias y resalta la responsabilidad de los adultos para con
ellos, estableciendo que ... la humanidad debe al nifio lo mejor que ésta puede

darle...”.

Reconoce la importancia de brindar bienestar al nifio y reconoce su derecho al

desarrollo, asistencia, socorro y a su proteccién. Ademas, establece la necesidad de

13 2

aplicaciéon “...En un lenguaje sencillo ...”.  Si bien este texto no tiene fuerza

vinculante para los Estados, es el primer texto internacional en la historia de los



Derechos Humanos que especificamente trata sobre los Derechos de la Nifiez.

(Declaracion de Ginebra, 1924).

La Declaracion de los derechos del Nifio, por su parte, fue dictada por la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU) en el afio 1959 (20 de noviembre de 1959) y comienza
a vislumbrar el concepto de menor como sujeto de derechos necesitado de proteccion,
con un acercamiento a considerar la “madurez” de los nifios, nifias y adolescentes, lo

13

gue se desprende de su Preambulo “...Considerando que el nifio, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida

proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento...”. (ONU, Declaracion de

los Derechos del Nifio, 1959).

De gran importancia, receptada constitucionalmente por nuestro pais es la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (C.D.N), adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en la Ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América, el 20 de
Noviembre de 1989. Esta se asienta en cuatro principios fundamentales: el interés
superior del nifio, el derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo. Reconoce a
las personas menores de 18 afios como sujetos de pleno derecho, situacion

anteriormente no contemplada.

Ademas, establece que los Estados que lo ratifiquen deben asegurar de manera
obligatoria que todos los menores de 18 afios gocen de los derechos contenidos en él
sin distincion de raza, color, idioma, nacimiento o cualquier otra condicion del nifio/a,

de sus padres o de sus representantes legales.



Desde su preambulo se destaca que conforme con los principios proclamados 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 derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la sociedad humana ...”. En esta linea, se debe tener presente
que, como se indica en la Declaracion de los Derechos del Nifio, “el nifio, por su falta
de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida

proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento...”.

La Convencién en su art. 1 entiende a todo ser humano menor de dieciocho afos de
edad como “nifio”. Pero aclara que si en el sistema judicial que le fuere aplicable fija

otro limite de edad para ser considera “nifio” se tendra por aplicable ese.

La Convenciéon compele a los Estados Partes al respeto de los derechos que se

encuentran enunciados y los compromete a que aseguren su aplicacion a cada nifio,

“independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econémica,
los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus

padres o de sus representantes legales™.
Para el efectivo cumplimiento se deberan tomar todas aquellas medidas que garanticen
la proteccion del nifio contra cualquier forma de discriminacion o aquellas que

castiguen por causa de la condicidn, las actividades, opiniones expresadas o por

creencias de sus padres, tutores o familiares.

Cabe aclarar que esta Convencion fue ratificada por la Republica Argentina por la ley
Ley N° 23.849, con fecha veintisiete de Septiembre del afio mil novecientos noventa,

haciendo la siguiente reserva:



Con relacion al articulo 1° de la Convencion sobre los derechos del nifio, la Republica
Argentina declara que el mismo debe interpretarse en el sentido que se entiende por

nifio todo ser humano desde el momento de su concepcion y hasta los 18 afios de edad.

Finalmente, no podemos dejar de mencionar las 100 reglas de Brasilia, Convencion de
Derechos humanos y lo concerniente a los derechos internacionales del nifio que nacen

en la X1V Cumbre Iberoamericana en Brasilia en Marzo del afio 2008.

Dentro de los fundamentos expresados que dieron origen a su dictado encontramos la
necesidad de elaboracion de reglas bésicas relativas al acceso a la justicia de las
personas que se encuentran en situacion de vulnerabilidad, conceptualizando quienes
se encuentran en condiciones de vulnerabilidad como “aquellas personas que, por
razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales,
econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar
con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico” y seguidamente la normativa establece cuales podrian constituir causas de
vulnerabilidad “la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a
minorias, la victimizacién, la migracion y el desplazamiento interno, la pobreza, el
género y la privacion de libertad”, dejando a criterio de cada pais la determinacion de
personas en condiciones de vulnerabilidad conforme a las caracteristica especificas de

cada lugar.

Cabe aclarar que la normativa legal citada, no es la Unica, sino la mas relevante en

cuanto a la evolucion en materia protectoria de nifias, nifios y adolescentes.



1.2.Legislacion Nacional.

1.2.1 Constitucion Nacional

En la Constitucion de 1853-1860 no existia clausula especifica a favor de la nifia, nifio

y adolescente.

Es la Constitucion de 1949 en su art. 37, I1. la que introdujo como sujeto de derecho a
considerar al nifio “... La atencién y asistencia de la madre y del nifio gozaran de la

especial y privilegiada consideracion del Estado...”.

Pero es recién con la reforma constitucional del afio 1994, que se incorporan normas

especificas a favor de los menores — art. 75 inc. 23

Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de
oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por
esta Constitucién y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos,
en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad.

Ademas, la reforma constitucional introdujo ciertos Tratados Internacionales como

formando parte de la legislacion con caracter constitucional, asi el art. 31 prescribe:

Esta Constitucidn, las leyes de la Nacién que en consecuencia se dicten por
el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son ley suprema de la Nacion;
y las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante,
cualquier disposicion en contrario que contenga las leyes o constituciones
provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después
del 11 de Noviembre de 1859.

Establece al Congreso de la Nacion la posibilidad de aprobar o desechar tratados con
otras naciones, organizaciones internacionales y concordatos con la Santa Sede. A
estos tratados internacionales les otorga una jerarquia superior a las leyes, pero existen
otros tratados que poseen caracter constitucional entre otros (art, 75 inc. 22) los que se

enumeran a los fines del presente: La Declaracion Americana de los Derechos y

10



Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion Sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer y la Convencién
Sobre los Derechos del Nifio, (esta Gltima -como vimos en el punto anterior- es la que
mayor relevancia tiene a los fines de nuestro estudio).; “No derogan articulo alguno
de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los

derechos y garantias por ella reconocidos.”

Se admite ademas la posibilidad de que otros tratados de derechos humanos reciban
igual jerarquia para lo que deberén ser aprobados por el Congreso, con el voto de las

dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Siguiendo a Saguies (2019. Pag.138), expresa que en nuestro pais los tratados
internacionales deben subordinarse a la Constitucion Nacional, en conformidad con el
art. 27 en donde establece que el gobierno federal puede celebrar dichos tratados, pero

(13

siempre que estén “... de conformidad con los principios de derecho publico

establecidos en esta constitucién...”.

Pero inmediatamente advierte que después de la ley 19.865 se aprobo la Convencion
de Viena sobre los tratados, en donde se dispone que un estado no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion de incumplimiento de un
tratado, excepto se hubiere violado de manera manifiesta una norma fundamental de

ese derecho interno, concerniente a la competencia para celebrar tratados.

11



Con todo, el orden jerarquico establecido constitucionalmente nos importa no sélo a
los fines del dictado de las normas nacionales sino para la aplicacién al caso concreto
de las normativas existentes. En este sentido, esta jerarquizacion normativa implica
que el Juez deberd -al momento de aplicar la ley- conocer el contenido de estos

Tratados de caracter constitucional y decidir de conformidad con ellos.

1.2.2. Leyes Nacionales.

Como consecuencia del compromiso asumido por nuestro pais al ratificar la
Convencion de los Derechos del Nifio, la que forma parte de nuestra legislacion (art.
31 CN), es que se dicta la ley 26.061 sancionada el 28 de septiembre de 2005 y
promulgada el 21 de Octubre de 2005, denominada Ley de “Proteccion Integral de los
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes”, dando operatividad asi a dicha

Convencion.

La normativa en cuestion fue reglamentada en el afio 2006 por el Decreto 415/2006.

Su objetivo principal es

“Proteger en forma integral los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que se
encuentren en el territorio de la Republica Argentina, para garantizar el ejercicio y
disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos reconocidos en los ordenamientos
juridico nacional y en los tratados internacionales en los que Nacion sea parte”.

Posteriormente, se dicto la Ley 26.579, publicada en el Boletin Oficial con fecha 22

de Diciembre de 2009, esta ley modificd la mayoria de edad.

12



Finalmente desembarcamos en el dictado de la reforma del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion en el afio 2014, Ley 26.994 comenzando a regir a partir del 1° de Agosto

del afio 2015.

1.2.3. Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.

La reforma en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion acoge especialmente los
criterios de los tratados de derechos humanos, culminando asi con la armonizacion del
sistema legal con la normativa internacional, tarea que habia comenzado con la
introduccién de tratados internacionales en el bloque de constitucionalidad perfilado

con la reforma Constitucional.

En su parte general, la nueva normativa civil y comercial reconoce la vigencia de los

mismos, su calidad de fuente de derecho como asi también su aplicacion inmediata.

Es por ello que, al decir de Maria Claudia Torrens (2019), al momento de resolver
algun conflicto debemos, por disposicion del Codigo Civil y Comercial, recurrir
ademas del propio reglamento, a la normativa existente en los tratados de derechos
humanos y a “la interpretacion especifica que los derechos humanos desenvuelven,
tanto en la jurisprudencia internacional generada por su aplicacion como en el

desarrollo que realizan los 6rganos convencionales”.

El articulo 1 de nuestro Cadigo Civil y Comercial, justamente, es la puerta inicial a la
aplicacion del sistema normativo internacional, estableciendo el orden jerarquico de
las normas que se debe respetar, teniendo siempre como principio la finalidad de la

norma.

13



Establece, en ese sentido, que las fuentes del derecho privado son: a) leyes aplicables
(C.C.C.N y leyes complementarias), conforme con la Constitucion Nacional y los
tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte; y b) los usos, practicas
y costumbres cuando 1) las leyes o los interesados se refieran a ellos, 2) situaciones no
regladas legalmente, y 3) siempre que no sean contrarios a derecho en consonancia

con la CN vy los tratados de derechos humanos.

En forma complementaria y en consonancia el articulo 2 nos da reglas interpretativas
a los fines de encontrar el verdadero significado que quiere dar la norma, para lo cual
deberemos tener en cuenta las palabras con la que fueron escritas, la finalidad de la
normativa, las leyes anélogas, las disposiciones de los tratados de derechos humanos,
principios y valores juridicos, en un todo con el ordenamiento juridico. Asi los autores

nos sefialan (Herrera, Caramelo, Picasso, 2016, p. 13):

“Al regular las pautas de interpretacion, se vuelve a apelar a los tratados de derechos
humanos, reafirmandose asi la columna vertebral sobre la cual se edifica el propio
CCyC vy, a la par, su interpretaciéon y consecuente aplicacion. En este sentido, es
coherente esta doble mencién, ya que el art. 1° CCyC se ocuparia mas del marco
conceptual tedrico y el art. 2° de la vertiente practica que conlleva todo ordenamiento
juridico. Esto, justamente, se relaciona con la coherencia a la cual alude el articulado
en andlisis en su Gltima parte; mas especificamente, con que la teoria (en especial, el
CCyC) y la practica (la interpretacion al resolver los casos) interaccionen de modo
coherente.”

Esta recepcion de los tratados de derechos humanos y su reconocimiento como fuente
de derecho, se vio reflejada a lo largo del articulado de este cddigo vy, en esa linea, por

supuesto, parte de reconocer a la nifias, nifios y adolescentes como sujetos de derecho:

Art. 26: Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad. La persona menor
de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales. No obstante, la que
cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por si los actos que le
son permitidos por el ordenamiento juridico.

14



1.3 Leyes provinciales.

A nivel provincial, la Ley 9944, sancionada el 04/05/2011 y promulgada el
03/06/2011, es reflejo de la normativa nacional y tiene como objeto promover,
prevenir, asistir, proteger, resguardar y restablecer los derechos de los menores, nifias,

nifios y adolescentes.

Establece en su articulo 1 que su contenido es de orden publico, ello por cuanto regula
derechos y garantias fundamentales que no pueden ser desconocidos y que, ademas,
no pueden ser renunciados por parte del menor o sus representantes ni ser objeto de

transacciones.

A los fines de su aplicacion, debe entenderse que los derechos y garantias regulados
son complementarios a los derechos y garantias reconocidos en el ordenamiento
juridico provincial, nacional y en los tratados internacionales en los que la nacion sea

parte.

1.4. Importancia_del presente capitulo: la evolucién legislativa en nuestro pais

comenzd con la ratificacion de los tratados de derechos humanos. Estos tratados
incorporan una nueva concepcion respecto a la persona, reconociendo derechos y

garantias a los mas vulnerables.

Con la reforma constitucional y posteriormente con la reforma del Codigo Civil y
Comercial, en donde los tratados de derechos humanos fueron incorporados a la
Constitucion Nacional, dandoles igual jerarquia, no cabe duda de la importancia de los

mMismos.
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La normativa nacional y provincial, entonces, debe interpretarse y aplicarse de manera
complementaria entre si, teniendo siempre como limite los principios constitucionales

y los Tratados de Derechos Humanos incorporados por la Nacion.

Capitulo 2

Principios estructurales de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
introducidos por la Convencion de Derechos del nifio.

El cambio de paradigma respecto a los derechos que le asisten a las nifias, nifios y
adolescentes, como asi también la propia concepcion del sujeto recepcionando por

Convencidén Derechos del Nifio, se asienta en tres pilares

a) el reconocimiento de sujetos de derecho, siendo prioridad su proteccion,

entendiendo el interés superior del nifio sobre cualquier otro interés,

b) el derecho a ser oido, que implica el derecho a participar y

c) el derecho a ser reconocidos como sujetos de derecho en consonancia con la

evolucion de sus facultades o autonomia progresiva.

2.1 Interés Superior del Nifio.

Podemos afirmar que este principio ha evolucionado favorablemente con el transcurso
del tiempo, tanto en su concepto como en su recepcion en la legislacion y aplicacion

en resoluciones judiciales.

16



El cambio de concepcidn que instala la CDN implica la concepcidn de interés superior
del nifio como resguardo del interés del nifio en cuanto sujetos de derecho portadores

de intereses reflejados en los derechos reconocidos.

Como afirma Cillero Brufiol ( citado en Torrens, 2019)

“Solo con el proceso indicado por la Convencion en la que los intereses de los nifios
se convierten en genuinos derechos los nifios podran oponer sus derechos como
limites y orientacion tanto de la actuacion de los padres como la del Estado”.

Podemos afirmar que el interés superior del nifio es el principio rector de la
Convencién, trasladando su obligacion de respeto a las normativas dictadas en
consonancia, y pasando a ser el objeto relevante y a considerar de las politicas publicas

y resoluciones judiciales.

Maria Torrens (2019, pag. 173) siguiendo Ara Padilla, refiere al interés superior del
nifio como un “valor intrinseco del individuo”. Esta perspectiva viene a dar cuenta de
“una sensibilidad especial con respecto a lo que representa el nifilo como valor en si”,
lo que viene a significar un cambio en la perspectiva de las decisiones que se tomen

en relacion a los nifios, dado por el reconocimiento de este valor.

El comité de los derechos del nifio a través de su presidente describe al interés superior

del nifio como

“El interés superior del nifio es un instrumento juridico que tiende a asegurar el
bienestar del nifio en el plano fisico, psiquico y social. Funda una obligacién de las
instancias y organizaciones publicas y privadas a examinar si este criterio esta
realizado en el momento en el que una decisién debe ser tomada con respecto a un
nifio y que representa una garantia para el nifio de que su interés a largo plazo sera
tenido en cuenta. Debe servir de unidad de medida cuando varios intereses entran en
convergencia”

17



Por su lado, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo que debia entender

por interés superior del nifio a:

“Laregla juridica que ordena en sobreponer el interés superior del nifio a cualesquiera
otras consideraciones tienen, al menos en el plano de la funcion judicial donde se
dirimen controversias, el espectro de separar conceptualmente aquel interés del nifio
como su creta de derecho de los intereses de otros sujetos individuales o colectivos,
incluso, llegado el caso, que el de los Padres. Por lo tanto, la coincidencia que entre
uno y otro interés ya no sera algo o que I6gicamente necesario, sino una situacién
normal irregular pero contingente que, ante el conflicto, exigira justificacion puntual
en cada caso concreto. Asi, en una controversia entre progenitores y adoptantes acerca
de lo que mas conviene al interés que el nifio, la premisa de que es mejor para este
altimo la convivencia con los primeros que no puede ser tomada como una verdad
autoevidente. Hacerlo no s6lo en una peticion de principio (pues afirma en la premisa
lo mismo que se pretende demostrar), sino también que un desconocimiento del
principio juridico supra legal que marcar la independencia conceptual del interés
superior de nifio respecta de toda otra persona. Eso no significa, insistimos, aceptar la
desmesura de que el nifio no necesite del amor, habida del respeto de su Padre y
Madre, sino solamente que, desde el producto o de vista del derecho, que es una
persona con intereses diferenciados que pueden coincidir con, pero nos hara duracion
a, los de sus mayores.”

Se

Por su parte La Corte Interamericana de Derechos Humanos considera a dicho

principio, como instrumento fundamental en el sistema internacional, asi ha dicho:

La Convencidn sobre Derechos del Nifio alude al interés superior de este (arts. 3, 9,
18,20,21 37 y 40) como punto de referencia para asegurar la efectiva realizacion de todos
los derechos contemplados en ese instrumento, cuya observancia permitira al sujeto el
mas amplio desenvolvimiento de sus potencialidades. A este criterio han de cefiirse las
acciones del Estado y de la sociedad en lo que respecta a la proteccién de los nifios y a la
promocion y preservacion de sus derechos” (opinion consultiva 17/02)

Naciones Unidas, a través del Comité de los Derechos del Nifio en consulta redacta

la

Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior

sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1); en su introduccion destaca:

“El Comité subraya que el interés superior del nifio es un concepto triple:

a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar distintos
intereses para tomar una decision sobre una cuestidn debatida, y la garantia de que ese
derecho se pondra en practica siempre que se tenga que adoptar una decision que
afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico o a los nifios en general. El
articulo 3, parrafo 1, establece una obligacion intrinseca para los Estados, es de
aplicacion directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los tribunales.
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b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion
juridica admite méas de una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de
manera mas efectiva el interés superior del nifio. Los derechos consagrados en la
Convencion y sus Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo.

C) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una
decisién que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios
en general, el proceso de adopcion de decisiones debera incluir una estimacion de las
posibles repercusiones (positivas 0 negativas) de la decision en el nifio o los nifios
interesados. La evaluacion y determinacion del interés superior del nifio requieren
garantias procesales. Ademas, la justificacion de las decisiones debe dejar patente que
se ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados partes
deberan explicar cémo se ha respetado este derecho en la decision, es decir, qué se ha
considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado la
decisién y c6mo se han ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones,
ya se trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos.”

En nuestra legislacion, cabe destacar, este principio es receptado en el art. 75 inc.22
junto a otros tratados internacionales de derechos humanos “en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo de la Primera Parte de
esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por

ella reconocidos”

La Ley de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes (ley
26.061) en su art. 3 establece: “A los efectos de la presente ley se entiende por interés
superior de la nifia, nifio y adolescentes la maxima satisfaccion, integral y simultanea

de los derechos y garantias reconocidos en esta ley”

En forma refleja la Ley 9944 lo recepta de la siguiente manera y establece como

criterio para discernir en caso de conflicto de intereses que involucre al nifio:

ARTICULO 3.- Interés superior. A los efectos de la presente Ley se entiende por
interés superior de la nifia, nifio y adolescente a la méaxima satisfaccion -integral y
simultanea- de los derechos y garantias reconocidos en esta Ley y los que en el futuro
pudieren reconocérsele. La determinacion del interés superior debe respetar:

a) Su condicion de sujeto activo y portador de derechos;

b) Su derecho a ser oido cualquiera sea la forma en que se manifieste, y a que su
opinién sea tenida en cuenta;
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c) El pleno desarrollo personal, arménico e integral de sus derechos en su medio
familiar, social y cultural;

d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demas condiciones
personales;

e) El equilibrio entre los derechos y garantias de las nifias, nifios y adolescentes y las
exigencias del bien comdn, y

f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida de la nifia, nifio y el adolescente
a la residencia o lugar donde ellos hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la
mayor parte de su existencia.

Este principio rige en materia de responsabilidad parental, pautas a las que se ajustaré
el ejercicio de la misma, filiacion, restitucion de la nifia, el nifio o el adolescente,
adopcidn, emancipacion y toda circunstancia vinculada a las anteriores, cualquiera sea
el ambito donde deba desempefiarse. Cuando exista conflicto entre los derechos e
intereses de las nifias, nifios y adolescentes frente a otros derechos e intereses
igualmente legitimos, prevaleceran los primeros.

Con fecha 07/10/2021 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en autos “Recurso
de hecho deducido por el actor, por si y en representacion de sus hijos menores F.P.
B., M.P.B.yF.P.B.enlacausaP. B., E. G. ¢/ B., K. E. s/ medidas precautorias”,
afirma que al momento de resolver conflictos que atafien a infantes se debe tener en
cuenta, conforme lo dicho anteriormente por esa misma Corte Suprema, el interés

superior del nifio en tanto “sujetos de tutela preferente”.
Sigue diciendo:

Ello asi, pues los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a una proteccién especial
que debe prevalecer como factor primordial de toda relacién judicial, de modo que
ante un conflicto de intereses de igual rango, el interés moral y material de ellos debe
tener prioridad por sobre cualquier otra circunstancia que pueda presentarse en cada
caso en concreto, aun frente al de sus progenitores (conf. doctrina de Fallos: 328:2870;
331:2047 y 2691; 341:1733). Dicho principio encuentra consagracion constitucional
en el art. 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio e infra-constitucional en el
art. 3 de la ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes y en los arts. 639, inciso a'y 706, inciso ¢, del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion.

Recapitulando, del camino recorrido podemos establecer entonces que cuando

hablamos del interés superior del nifio nos referimos al derecho del nifio a que su
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interés sea una consideracion primordial, en cuanto sujeto de derecho y portador de

intereses reflejados en los derechos reconocidos.

2.2. Derecho del nifio a ser escuchado o derecho a la participacion.

Si tomamos el significado literal de la locucién “ser oido”, en una primera
aproximacion, este derecho implica la participacion de forma directa o indirecta, segin
veremos, del adolescente en el proceso; es decir, de ser escuchado en forma personal

por el juez o el érgano que esté interviniendo, o a través de sus representantes.

El derecho se encuentra receptado en el art. 12 Convencion de los Derechos del Nifio

1. Los estados parte garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan
al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién a la edad
y madurez del nifio

2.Con tal fin se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un 6rgano apropiado en consonancia con las normas
de procedimientos de la ley nacional.

Con este articulo se introduce un derecho amplio y general, los cuales implica tres
aspectos a saber: a) el derecho de todo nifio de formarse su propio juicio, b) a expresar

su opinion y c¢) ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo.

Por su parte, el Comité de derechos del Nifio de Naciones Unidas, a través de la
Opinidén Consultiva Nro. 12 ha venido a precisar el alcance de ese articulo. A los fines,

practicos, expondremos los tres aspectos en el orden que sefialamos precedentemente

a) el derecho de todo nifio de formarse su propio juicio.
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El derecho a ser oido va de la mano con el requisito de que el menor se encuentre
en condiciones de formar un juicio propio, debiendo entenderse no como una
limitacion sino como la obligacion por parte del estado de evaluar si el nifio

puede formar una opinion autonoma.

Para ello, establece el Comité, los Estados deben partir de la premisa de que el
nifio tiene capacidad tanto para expresar su opinién como para también entender

que tiene derecho a expresarla.

Respecto al caso 0 asunto que afecta al menor no es necesario que tenga un
conocimiento pleno de ello, sino que debe tener una comprension suficiente para

formar un juicio propio respecto a dicho asunto.

Ademas, se debe garantizar que aquellos nifios que tienen dificultades para poder
hacer oir su opinion sean allanadas. Para lo cual se deberda brindar los
instrumentos necesarios para hacer efectiva la opinién, ya sea a través de
personal especializado o bien con los instrumentos materiales que fueran

necesarios.

No debemos olvidar la importancia de que estas garantias sean doblemente
reforzadas cuando el menor que interviene pertenece a minorias, nifios indigenas

o inmigrantes y aquellos que no hablen el idioma mayoritario.

b) A expresar su opinion.

Se debe garantizar el derecho a que el nifio, nifia o adolescente pueda expresar su

opinion libremente. El concepto de “expresarse libremente” implica el derecho a que
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el menor pueda hacerlo sin presiones teniendo la opcidn, pero no la obligacion a

realizarla.

El estado debe velar para el cumplimiento de su derecho brindandole las herramientas
y condiciones necesarias para el cumplimiento de su derecho, para lo cual debera
asegurar la existencia de lugares fisicos que le permitan sentirse cbmodos y protegidos.

Los procedimientos deberan ser readecuados para la accesibilidad del menor.

El personal interviniente debera encontrarse lo mejor capacitado para poder brindar

una mejor respuesta y contencién al menor.

Se debera tener en cuenta no solo la situacion individual del nifio, sino que, ademas

debe tenerse especial reparo en la situacion social y del entorno que lo rodea.

Las personas responsables de escuchar al nifio como asi también aquellos que tiene la
funcion de darle informacién, ya sea sus padres, tutores y/o abogados, deben darle a
conocer no solo la situacion en la que se encuentra, cual es la situacion que lo tiene
como parte, sino que ademas deberan darle las opciones que tiene para actuar, y las

posibles consecuencias que ese acto provoca.

¢) Ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo.

La obligacion de ser escuchado lo es en todo procedimiento judicial o

administrativo que afecte al nifio sin limitaciones.

Se han establecidos como ejemplo los siguientes casos: sin limitaciones y con
inclusion de, por ejemplo, cuestiones de separacion de los padres, custodia,

cuidado y adopcion, nifios en conflicto con la ley, nifios victimas de violencia
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fisica o psicoldgica, abusos sexuales u otros delitos, atencion de salud, seguridad
social, nifios no acompariados, nifios solicitantes de asilo y refugiados y victimas
de conflictos armados y otras emergencias. Los procedimientos administrativos
tipicos serian, por ejemplo, decisiones sobre la educacion, la salud, el entorno,
las condiciones de vida o la proteccion del nifio. Ambos tipos de procedimientos
pueden abarcar mecanismos alternativos de solucion de diferencias, como la

mediacion o el arbitraje.

La Corte de Internacional de Derechos Humanos en el caso “Atala Riffo y nifias vs.

Chile” recalcd la importancia y necesidad de que los estados aseguren el cumplimiento

de escuchar a los menores y de que sus opiniones sean debidamente tenidas en cuenta.

Consideraciones de la Corte:

196. La Corte resalta que los nifios y las nifias son titulares de los derechos
establecidos en la Convencion Americana, ademas de contar con las medidas
especiales de proteccion contempladas en el articulo 19 de la Convencion, las cuales
deben ser definidas segln las circunstancias particulares de cada caso concreto. En el
presente caso, el Tribunal observa que el articulo 8.1 de la Convencion Americana
consagra el derecho a ser oido que ostentan todas las personas, incluidos los nifios y
nifias, en los procesos en que se determinen sus derechos. Dicho derecho debe ser
interpretado a la luz del articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio217,
el cual contiene adecuadas previsiones sobre el derecho a ser escuchado de las nifias
y los nifios, con el objeto de que la intervencion del nifio se ajuste a las condiciones
de éste y no redunde en perjuicio de su interés genuino.

197. De manera especifica, la Observacién General No. 12 de 2009 del Comité de los
Derechos del Nifio de Naciones Unidas resalté la relacion entre el “interés superior
del nifio” y el derecho a ser escuchado, al afirmar que “no es posible una aplicacion
correcta del articulo 3 [(interés superior del nifio)] si no se respetan los componentes
del articulo 12. Del mismo modo, el articulo 3 refuerza la funcionalidad del articulo
12 al facilitar el papel esencial de los nifios en todas las decisiones que afecten su
vida”.

198. Con el fin de determinar los alcances de los términos descritos en el articulo 12
de dicha Convencion, el Comité realizo una serie de especificaciones, a saber: i) “no
puede partir[se] de la premisa de que un nifio es incapaz de expresar sus propias
opiniones”220; ii) “el nifio no debe tener necesariamente un conocimiento exhaustivo
de todos los aspectos del asunto que lo afecta, sino una comprension suficiente para
ser capaz de formarse adecuadamente un juicio propio sobre el asunto”221; iii) el nifio
puede expresar sus opiniones sin presion y puede escoger si quiere 0 no ejercer su
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derecho a ser escuchado; iv) “la realizacion del derecho del nifio a expresar sus
opiniones exige que los responsables de escuchar al nifio y los padres o tutores
informen al nifio de los asuntos, las opciones y las posibles decisiones que pueden
adoptarse y sus consecuencias”222; v) “la capacidad del nifio [...] debe ser evaluada
para tener debidamente en cuenta sus opiniones o para comunicar al nifio la influencia
que han tenido esas opiniones en el resultado del proceso”223, y vi) “los niveles de
comprension de los nifios no van ligados de manera uniforme a su edad biologica”,
por lo que la madurez de los nifios o0 nifias debe medirse a partir de “la capacidad [...]
para expresar sus opiniones sobre las cuestiones de forma razonable e independiente”.

199. Por otra parte, la Corte reitera que los nifios y las nifias ejercen sus derechos de
manera progresiva a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia personal
(supra pérr. 108). En consecuencia, el aplicador del derecho, sea en el ambito
administrativo o en el judicial, debera tomar en consideracion las condiciones
especificas del menor de edad y su interés superior para acordar la participacion de
éste, seglin corresponda, en la determinacion de sus derechos. En esta ponderacion se
procurara el mayor acceso del menor de edad, en la medida de lo posible, al examen
de su propio caso. Asimismo, la Corte considera que las nifias y los nifios deben ser
informados de su derecho a ser escuchados directamente o por medio de un
representante, si asi lo desean. Al respecto, en casos en que se presenten conflictos de
intereses entre la madre y el padre, es necesario que el Estado garantice, en lo posible,
que los intereses del menor de edad sean representados por alguien ajeno a dicho
conflicto.
Por otro lado, debemos considerar que el adolescente tiene derecho a no ejercer ese
derecho, ya que no es una obligacion en si mismo el que deba ser escuchado, sino una

opcidn a su derecho.

Finalmente coincidimos con Maria Claudia Torrens cuando expresa que “el derecho
del nifio a ser escuchado es uno de los dispositivos clave en consideracion del respeto

de su calidad de sujeto de derecho y de su igual dignidad”

En nuestra legislacion fue receptada en el art. 3 ley 26.061 inc b) ““...debiendo respetar
...b) el derecho de las nifas, nifios y adolescentes a ser oidos y que su opinion sea

tenida en cuenta”.

En nuestra legislacion provincial ley 9944 art. 3 “...La determinacion del interés
superior debe respetar: ...b) su derecho a ser oido cualquiera sea la forma en que se

manifieste, y a que su opinion sea tenida en cuenta...”
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Art. 26 C.C.C.N “...La persona menor de edad tiene derecho a ser oida en todo proceso

judicial que le concierne, asi como a participar en las decisiones sobre su persona.”

2.3.Evolucion de las facultades del nifio o autonomia progresiva.

Se ha definido la autonomia progresiva como el derecho del nifio o adolescente a
ejercer ciertas facultades de autodeterminacion, en la medida que adquiere
competencia para comprender las situaciones que puedan afectar su persona.

La CDN en su art. 5 la contempla de la siguiente manera:

Los estados partes respetardn las responsabilidades, los derechos y deberes de los
padres 0, 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 encargadas legalmente
del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus facultades, direccion y
orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencion”.

Por otro lado, el art. 12 de la CDN dice:

Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho a expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan
al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién a la edad
y madurez del nifio.

La introduccion al sistema de la nueva concepcidn que se tiene de las nifias, nifios y
adolescentes, como sujetos de derecho, los permite ubicarlos en un escenario distinto.
Ello por cuanto, ya el sistema no considera que con solo cumplir la mayoria de edad
se adquiere de manera automatica la autonomia legal, sino que, aun antes de ello,
conforme aumenta la capacidad personal del individuo, de acuerdo a su evolucién
psicofisica, puede asumir mayores responsabilidades y adquirir mayor poder de

decision, pudiendo acceder por si mismo al ejercicio de sus derechos.
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Este principio de autonomia (Moreno Ugarte y Faraoni, 2021, pag. 119) surge de la
conjugacion de tres pilares sobre los que se asientan los derechos humanos de nifias,
nifios y adolescentes a) su reconocimiento como sujeto de derecho b) el interés

superior del nifio y c) el derecho a ser oido.

“Entonces Autonomia o capacidad progresiva significa consagrar una gradacion
evolutiva en la toma de decisiones inherentes al ejercicio de derechos por parte de
NNA en funcién de su desarrollo psicofisico”

El Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Buenos Aires en autos “Liga de
amas de casa, consumidores y usuarios de la Republica Argentina y otros ¢/ GCBA s/
Acciodn declarativa de Inconstitucionalidad”, analiza el concepto y lo entiende como
un proceso que el menor va atravesando, con un punto de salida que es la
incompetencia absoluta, siguiendo con madurez gradual, para culminar con la plena

capacidad. Ello surge del voto de la Dra. Ana Maria Conde que dijo:

Los menores evolucionan desde un estadio de incompetencia absoluta para ejercer por
si los derechos de los que son titulares, hacia una madurez gradual, que culmina
cuando adquieren la plena capacidad de ejercicio, con lo que cesa su sujecion a la
patria potestad. Este curso evolutivo del menor en relacién a sus competencias se
encuentra contemplado por la ley, que establece la distinciébn entre incapaces
absolutos y relativos, a la que aludiera anteriormente.

En el camino hacia la autonomia se verifican diversos estadios de acceso a los
derechos que garantiza la Convencion sobre los Derechos del Nifio, operativas en
funcion de la madurez psicofisica de los menores. Asi, el primer escalon esta
constituido por el principio “del mejor interés del nifio”, en un nivel inmediatamente
superior se encuentra el derecho a la informacion, luego el derecho a expresar su
opinion y a ser escuchado y, por ultimo, la autodeterminacion o decision auténoma,
libre de coaccion y derivada de los propios valores o creencias. Dentro de este
régimen, cada una de las secuencias implica que se ha respetado la anterior, desde el
primer nivel, en el cual la decisidn sera del representante hasta llegar a la posibilidad
de que el menor pueda actuar conforme a su propio criterio.

Y de la jueza Dra. Alicia E. C. Ruiz dijo:
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Del mismo modo, el concepto de capacidad que emana de la CDN es superador del
que consagra el viejo art. 921 del Codigo Civil, redactado bajo el influjo de la nocién
moderna de ciudadania que s6lo reconocia como sujeto de derecho al hombre adulto,
blanco, burgués y heterosexual. En la actualidad, el ejercicio de los derechos por parte
de los nifios y adolescentes esta directamente asociado al concepto de capacidad
progresiva que introduce la CDN (arts. 5 y 14 entre otros). Esto es, la capacidad
entendida como un proceso a través del cual se transita de la nifiez a la adultez.
En el trabajo publicado por Unicef (Lansdown, 2005, “La evolucion de las facultades
del nifio”) establece pautas para evaluar la competencia de los nifios en cuanto a su

capacidad:

Asi debemos en primer término evaluar si posee capacidad para comprender y
comunicar informaciones pertinentes, es decir el nifio debe poder efectuar elecciones,
poder entender sobre las cuestiones en discusion, sin ser obligado o sufrir

manipulaciones

Evaluar si entiende los beneficios, peligros y posibles dafios potenciales, es decir las
consecuencias que pueden originarse por su actuar- opcion elegida-, como lo puede

afectar, y sus efectos presentes y los que surjan con posterioridad.

Se debe indagar acerca de la existencia de una “escala de valores” lo que le permitira
q p

tomar una decision.

El concepto de capacidad progresiva implica una nueva vision que invita a considerar
un esquema flexible en cuanto los conceptos de “incapacidad” y “capacidad” lo que

implica dar mayor participacion a los nifios, no obstante su incapacidad general.

En nuestra legislacion, la capacidad progresiva es receptada en el art. 3 ley 26.061

“...Debiéndose respetar: d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento
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y demas condiciones personales” y a nivel provincial en igual articulado consagra una

reproduccion del presente.

El art. 26 del CCCN, recepta este principio “No obstante, la que cuenta con edad y

grado de madurez suficiente...”

Las tendencias actuales (Solari, 2011) siguiendo las recomendaciones y en
consonancia con los postulados de la Convencion de los derechos del nifio, nos obligan
al cambio de un sistema donde prevalecia la rigidez a un sistema dindmico,
entendiendo a un “sistema dindmico” como a aquel que otorga una intervencion mas
activa del nifio, nifia y adolescente, en toda aquella cuestion que involucre a su persona
y sus bienes, siempre de acuerdo a su madurez y desarrollo, sin perjuicio que se
establezca una edad objetiva para alcanzar la mayoria de edad, que requiere todo

ordenamiento juridico.

Deberd prestarse especial atencion que la voluntad del nifio sea tenida en cuenta,

debiendo resolverse conforme a dicha voluntad.

El concepto de capacidad progresiva implica una nueva vision que invita a considerar
un esquema flexible en cuanto los conceptos de “incapacidad” y “capacidad” lo que

implica dar mayor participacion a los nifios, no obstante, su incapacidad general.

Capitulo 3
El adolescente en el proceso Civil.

3.1 Introduccion

29



Al interponer una demanda debemos manifestar el caracter con el que nos presentamos
en juicio y la aptitud para hacerlo. Es decir, debemos explicar y demostrar al Juez, la
relacion que tenemos con la pretension entablada y que poseemos capacidad procesal

suficiente para estar en proceso, reclamando dicha pretension.

Estos presupuestos, son requisitos de admisibilidad de demanda, de modo que resulta
de capital importancia determinar como introduce sus pretensiones en el proceso civil
el adolescente para que puedan ser acogidas. Por ello, conviene recordar algunos
conceptos basicos acerca de la capacidad en general y de la capacidad de ejercicio en
particular, ya que -por principio- los menores de edad, en general, y los adolescentes,

en particular, no pueden actuar directamente en todos los casos.

3.2. Capacidad en el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. Capacidad de hecho
y capacidad de derecho.

En el capitulo 2 de nuestro C.C.C.N, Seccion 1, nos introduce al tratamiento de las
capacidades. Distingue la capacidad de derecho (art. 22) que es aquella que goza toda
persona para ser titular de derechos y deberes juridicos, de la capacidad de ejercicio
que es aquella que tiene una persona para ejercer por si misma sus derechos (art, 23

CCCN).

3.2.1 Capacidad de derecho.
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La doctrina califico la capacidad como un atributo de la personalidad, que le es
inherente por su condicion de tal, motivo por el cual cualquier limitacién debera ser
establecida legalmente. Siendo entonces que la capacidad de derecho es la regla, las
limitaciones o incapacidades son de caracter restrictivas y excepcionales, dictadas a

los fines de la proteccién de un determinado interés.

Las partes no pueden realizar pactos o concesiones al respecto, ya que constituye

materia de orden puablico.

Como dijimos las incapacidades son establecidas legalmente siempre a los fines de
proteccién de intereses de una persona y nunca en referencia a la persona en si, por

cuanto significaria no reconocer la calidad de sujeto de derecho.

3.2.2. Capacidad de hecho.

Con la modificacion del C.C.C.N. ingresa al ordenamiento legal, el principio de
capacidad de ejercicio de la persona como un derecho humano, por lo que cualquier

limitacién debe ser restrictiva.

La capacidad de hecho es la capacidad de obrar o capacidad de ejercicio o goce de una
persona, es decir que es la aptitud que tiene para actuar por si los derechos que le fueran

reconocidos por el ordenamiento.

Las restricciones a esta capacidad de actuar se justifican en la necesidad de proteccion
de ciertos sujetos conforme a ciertas condiciones particulares en su persona que, de no

existir, los pone en una situacion de vulnerabilidad frente a actos de terceros.
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Establecida la restriccion, el mismo sistema legal lo asiste, le brinda la herramienta

que le permite realizar estos actos restringidos a través de su representante.

Este representante, sustituye la voluntad y participacion, en aquellos casos en los que

se encuentra carente de actitud para actuar.

Seguidamente en el art. 24 nos dice que, “las personas incapaces de ejercicio son: ...
b) la persona que no cuenta con la edad y grado de madurez suficiente, con el alcance

dispuesto en la seccion 2° de este Capitulo”.

Del contenido de la norma se desprende que para ser “capaz” se deben dar dos

requisitos: la edad y la madurez suficiente.

En cuanto a la edad en el articulo 25 se establece que es toda persona que no ha

cumplido dieciocho afios, es decir este es el primer requisito.

En tanto que madurez suficiente, no permite establecerse un parametro objetivo para
determinar a que corresponde a madurez suficiente en una persona, sino que, se debera
evaluar en cada caso concreto si el sujeto posee la aptitud suficiente para su

intervencion personal.

Como sefiala Silvia Fernandez (2016) comentando el presente articulo, el ingreso de
conceptos de bioética, introduce el deber considerar la existencia de condiciones
personales que permiten entender configurada una determinada aptitud, suficiente para

el acto de cuyo ejercicio se trata.

De esta manera una persona puede tener capacidad en forma genérica pero no tener
competencia o aptitud para decidir y a la inversa no tener capacidad civil, pero si la

aptitud para la toma de determinadas decisiones.
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Es asi que con los cambios realizados el nuevo Codigo Civil y Comercial se pone en
armonia con la Convencion de Derechos del Nifio, que ya habia sido receptada con

anterioridad por la ley 26.061.

3.3.Ejercicio de los derechos por el menor de edad.

Conforme lo establecido en el C.C.C.N., genéricamente es menor quien no ha
cumplido dieciocho afios y especificamente, adolescente quien se encuentra en la edad

etaria de entre 13 y 18 afios.

El art. 26 establece: “Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad.

La persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes
legales.

No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer
por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico. En situaciones
de conflicto de intereses con sus representantes legales, puede intervenir con
asistencia letrada.

La persona menor de edad tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial que
le concierne asi como a participar en las decisiones sobre su persona.

Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis afios tiene aptitud para
decidir por si respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni
comprometen su estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida o
integridad fisica.

Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o esta
en riesgo la integridad o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento
con la asistencia de sus progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve
teniendo en cuenta su interés superior, sobre la base de la opinion médica
respecto a las consecuencias de la realizacién o no del acto médico. A partir de
los dieciséis afios el adolescente es considerado como un adulto para las
decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.

De la lectura del articulo precedente, podemos establecer distintas situaciones

respecto al ejercicio de los derechos del menor
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a) Actua por medio de sus representantes

b) En forma Auténoma

3.3.1. Actuacion por representantes.

De manera introductoria podemos decir que toda persona menor de edad tiene un

representante legal.
Esto se desprende del juego de los arts. 24, 26, 100 y 101 CCCN

Toda limitacion a la capacidad debe ser establecida legalmente atento su caracter
restrictivo y en funcion a la proteccién del sujeto. Pero entendiendo como regla la
capacidad, cuando se establece una limitacion a la misma, el sistema le brinda una
solucion o respuesta. Asi en la limitacion a la capacidad de obrar establecida a los

menores, es que surge la persona del representante.

En forma concordante el art. 100 dispone que las personas incapaces ejercen por medio
de sus representantes los derechos que no pueden ejercer por si y son representantes
de los menores  “... b) de las personas menores de edad sus padres; si faltan los
padres, o0 ambos son incapaces, 0 estan privados de la responsabilidad parental, o

suspendidos de su ejercicio, el tutor que se les asigne (art. 101).

La funcidn de estos representantes se encuentra juridicamente normada, con deberes y

obligaciones a su cargo como consecuencia de la misma funcion.

3.3.1.1. Representacion de los padres.
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Cuando hablamos de representacion por parte de los padres, en la mayoria de los casos,
se refiere a una relacion, cercana, de un vinculo sano, en donde el o los representantes

acttian en beneficio de su representado (hijo).

También se entiende que ambos padres, en forma conjunta o individual, pueden

representarlo en aquellos actos que lo involucren.

Pero puede ocurrir que esta situacion de “normalidad” que planteamos no ocurra.

Es asi que el art. 641 C.C.C.N establece a cargo de quien se encuentra la

responsabilidad parental, ofreciendo distintas respuestas a distintos casos.

a) en caso de convivencia con ambos progenitores, a éstos. Se presume que los actos
realizados por uno cuentan con la conformidad del otro, con excepcion de los
supuestos contemplados en el articulo 645, o que medie expresa oposicién;

b) en caso de cese de la convivencia, divorcio o nulidad de matrimonio, a ambos
progenitores. Se presume que los actos realizados por uno cuentan con la conformidad
del otro, con las excepciones del inciso anterior. Por voluntad de los progenitores o
por decision judicial, en interés del hijo, el ejercicio se puede atribuir a sélo uno de
ellos, o establecerse distintas modalidades;

c) en caso de muerte, ausencia con presuncion de fallecimiento, privacion de la
responsabilidad parental o suspension del ejercicio de un progenitor, al otro;

d) en caso de hijo extramatrimonial con un solo vinculo filial, al Unico progenitor;

e) en caso de hijo extramatrimonial con doble vinculo filial, si uno se establecié por
declaracidn judicial, al otro progenitor. En interés del hijo, los progenitores de comdn
acuerdo o el juez pueden decidir el ejercicio conjunto o establecer distintas
modalidades.

En efecto, una de las funciones que integra la responsabilidad parental es la
representacion en el ejercicio de los derechos de los hijos, en todos los &mbitos.
Esta modalidad suple las dificultades propias de la etapa de desarrollo en la que
se encuentran los nifios y nifias y que representan un obstaculo para que tal
ejercicio resulte adecuado a sus intereses. Asi se dispone en los arts. 26; 101, inc

b; y 646, inc f, C.C.C.N.
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La representacion parental, hoy no significa la existencia de una relacion de poder de
los padres sobre los hijos, sino que el actuar es siempre a favor de los intereses propios
del representado, teniendo en cuenta su conveniencia méas alld de los intereses

particulares que como padres puedan tener.

Ademas, los padres deberdn escuchar atentamente las opiniones de su hija/o,
evaluarlas y conforme a ello tomar las decisiones, sin olvidar que, a mayor autonomia

del sujeto, menor sera la representacion que ejerzan.

Entonces, las personas menores de edad ejercen sus derechos a través de sus
representantes legales, sin embargo, aquellos que cuentan con edad y grado de
madurez suficiente pueden ejercer por si los actos que le son permitidos por el

ordenamiento juridico, estableciendo como regla la capacidad,.

El cumplimiento de la labor por parte de los progenitores como representantes de sus
hijos, importa el deber de cumplimiento del principio de respecto el interés superior

del nifio.

Coincidimos con Rios —Carol Lugones (2021), cuando afirman que “este interés debe
ser respetado en todos los ambitos de la sociedad sin excepcion alguna, ya sea en el
campo publico o privado, como asi también seguido de manera atenta por los tres

poderes del Estado”

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo que debia entenderse por interés

superior

la regla juridica que ordena en sobreponer el interés superior del nifio a cualesquiera
otras consideraciones tienen, al menos en el plano de la funcion judicial donde se
dirimen controversias, el espectro de separar conceptualmente aquel interés del nifio
como su creta de derecho de los intereses de otros sujetos individuales o colectivos,
incluso, llegado el caso, que el de los Padres. Por lo tanto, la coincidencia que entre
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uno y otro interés ya no sera algo o que I6gicamente necesario, sino una situacién
normal irregular pero contingente que, ante el conflicto, exigira justificacién puntual
en cada caso concreto. Asi, en una controversia entre progenitores y adoptantes acerca
de lo que mas conviene al interés que el nifio, la premisa de que es mejor para este
altimo la convivencia con los primeros que no puede ser tomada como una verdad
autoevidente. Hacerlo no sélo en una peticion de principio (pues afirma en la premisa
lo mismo que se pretende demostrar), sino también que un desconocimiento del
principio juridico supre legal que marcar la independencia conceptual del interés
superior de nifio respecta de toda otra persona. Eso no significa, insistimos, aceptar la
desmesura de que el nifio no necesite del amor, habida del respeto de su Padre y
Madre, sino solamente que, desde el producto o de vista del derecho, que es una
persona con intereses diferenciados que pueden coincidir con, pero nos hara duracion
a, los de sus mayores.

3.3.1.2.Delegacion de representacion.

En cumplimiento a la obligacion de resguardo al interés del hijo y por razones
suficientemente justificadas, los progenitores pueden convenir que el ejercicio de la
responsabilidad parental sea otorgado a un pariente, sin perjuicio de lo establecido en
el articulo 674. El acuerdo con la persona que acepta la delegacion debe ser
homologado judicialmente, debiendo oirse necesariamente al hijo. Tiene un plazo
méaximo de un afio, pudiendo renovarse judicialmente por razones debidamente

fundadas, por un periodo mas con participacion de las partes involucradas.

Los progenitores conservan la titularidad de la responsabilidad parental, y mantienen

el derecho a supervisar la crianza y educacion del hijo en funcién de sus posibilidades.

El art. 674 y 675 autoriza la delegacion del ejercicio de responsabilidad parental del
progenitor a cargo, a su conyuge o conviviente. Cabe aclarar que la norma se refiere

al nuevo conyuge o conviviente distinto al otro progenitor.

Esta medida es de manera excepcional y deben concurrir las siguientes situaciones:
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a) cuando el progenitor no estuviera en condiciones de cumplir la funcién en
forma plena por razones de viaje, enfermedad o incapacidad transitoria,
b) que exista imposibilidad para su desempefio por parte del otro progenitor, o no

fuera conveniente que este Gltimo asuma su ejercicio.

Para su validez es necesario se homologue judicialmente o bien que el otro progenitor
exprese su acuerdo de modo fehaciente Esta delegacion requiere la homologacién

judicial, excepto que el otro progenitor exprese su acuerdo de modo fehaciente.

Asimismo, preve la situacion de que, en caso de muerte, ausencia o incapacidad del
progenitor, el otro progenitor puede asumir dicho ejercicio conjuntamente con su
conyuge o conviviente, situacion que también debe ser homologada judicialmente. En
caso de conflicto prima la opinion del progenitor y se extingue por ruptura

matrimonial, de union convivencial y por la recuperacién de la capacidad plena del

progenitor que no estaba en ejercicio de la responsabilidad parental.

Simplemente se trae a colacion el presente no para ahondar en sus alcances, sino a los
fines de determinar la posibilidad de que el conyuge no progenitor o conviviente, del

progenitor, puede representar al menor.

3.3.1.3. Tutores y Curadores

La figura de Tutela, es la respuesta legal a los fines de la proteccion al nifio, nifia o
adolescente en aquellos casos en los que los progenitores no pueden actuar, ya sea

porque han fallecido o se declaré su ausencia.
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Art. 104. Concepto y principios generales. La tutela estd destinada a brindar
proteccion a la persona y bienes de un nifio, nifia o adolescente que no ha alcanzado
la plenitud de su capacidad civil cuando no haya persona que ejerza la responsabilidad
parental.

Se aplican los principios generales enumerados en el Titulo VII del Libro Segundo.
Si se hubiera otorgado la guarda a un pariente de conformidad con lo previsto en el
Titulo de la responsabilidad parental, la proteccion de la persona y bienes del nifio,
nifia y adolescente puede quedar a cargo del guardador por decision del juez que
otorgd la guarda, si ello es mas beneficioso para su interés superior; en igual sentido,
si los titulares de la responsabilidad parental delegaron su ejercicio a un pariente. En
este caso, el juez que homologd la delegacion puede otorgar las funciones de
proteccion de la persona y bienes de los nifios, nifias y adolescentes a quienes los
titulares delegaron su ejercicio. En ambos supuestos, el guardador es el representante
legal del nifio, nifia 0 adolescente en todas aquellas cuestiones de caracter patrimonial.

Los principios que rigen su responsabilidad son aquellos que rigen la responsabilidad
parental -art. 639 CCCN: el interés superior del nifio; la autonomia progresiva del hijo
conforme a sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo; y el derecho del nifio
a ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez.
También se le reconoce su derecho a participar en todos los procesos que le atafien

(art. 707 CCyC).

Se enuncia como funcién ademas la de promover autonomia personal del nifio/a la de
acompariar e incitar al adolescente a la toma de decisiones para sus propios asuntos

personales y patrimoniales.

Conforme lo establece el art. 101 es representativa, subsidiaria, obligatoria e

irrenunciable. Debe ser discernida por un juez.

La figura de tutor designado por los padres, esta previsto en el art. 106. La normativa
autoriza al nombramiento de tutor por testamento o por escritura pablica, cuando el
progenitor no se encuentre privado o suspendido del ejercicio de la responsabilidad

parental. Debe ser aprobada judicialmente y se tendrdn por no escritas las
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disposiciones que eximen al tutor de hacer inventario, lo autorizan a recibir los bienes
sin cumplir ese requisito, o lo liberan del deber de rendir cuentas.

En tanto que:

Si los padres hubieran delegado el ejercicio de la responsabilidad parental en un
pariente, se presume la voluntad de que se lo nombre tutor de sus hijos menores de
edad, designacion que debe ser discernida por el juez que homologé la delegacion o
el del centro de vida del nifio, nifia 0 adolescente, a eleccion del pariente.

Si existen disposiciones de ambos progenitores, se aplican unas y otras conjuntamente
en cuanto sean compatibles. De no serlo, el juez debe adoptar las que considere
fundadamente mas convenientes para el tutelado.

A los fines del nombramiento de este tutor se establece que el nifio debe ser escuchado
si cuenta con edad y madurez suficiente, puede realizar toda observacion la que debera

ser considerada.

Podré presentarse por si, con asistencia letrada, solicitar al juez su actuacion cuando
advierta que el actuar de su tutor no le es beneficiosa o para solicitar el nombramiento

de una persona de su confianza.

Finalmente sefialamos que el régimen de curadores se rige por iguales principios que
los tutores, pudiendo los padres nombrar curadores y apoyos de sus hijos incapaces o

de capacidad restringida, debiendo ser aprobada judicialmente.

3.3.2. Ejercicio autbnomo

Como venimos desarrollando los menores tienen derecho a ser oidos en funcién a su
derecho de intervenir en el proceso, debiendo considerarse su edad y madurez, en

aquellas cuestiones cuyo resultado los involucre.
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El derecho a ser oido podra efectivizarse en forma directa o indirecta, frente al juez,
con representacion del Ministerio Publico o del abogado del nifio, con asistencia

letrada establecida por los padres o por el tribunal.

Asi, el que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por si los
actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico, ello ocurre, por ejemplo,
cuando existen conflicto de intereses con sus representantes legales es aqui donde

expresamente se lo autoriza a intervenir con asistencia letrada.

Asimismo, el art. 26 establece:

Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis afios tiene aptitud para decidir
por si respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su
estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad fisica.”

A partir de los dieciséis afios el adolescente es considerado como un adulto para las
decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.

Por su lado, se debe concordar lo establecido por los arts. 677, 678 y 679, por cuanto
el art. 677 establece la presuncion de autonomia para el adolescente (13 a 18 afios),
para poder intervenir en un proceso conjuntamente con los progenitores (o0

representantes) o de manera autbnoma con asistencia letrada.

Ingresa con el art. 678 la posibilidad de que los progenitores (uno 0 ambos) se opongan
a la iniciacion de una accion civil contra un tercero, es alli donde intervendra la
decision judicial pudiéndolo autorizar con asistencia letrada. Esta decisién podra ser

arribada previa audiencia del oponente y del Ministerio Publico.
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Pero ademas se autoriza a que el menor de edad pueda ir contra sus progenitores, Si
cuenta con la edad y grado de madurez suficiente y asistencia letrada y sin autorizacion
judicial, a los fines de reclamar por sus propios intereses (Fallo 333:1376, citado en

Gozaini, 2018 p.470)

“Ante la existencia de derechos en pugna de adultos que se hallan ligados con la
persona del nifio, es obligacion del tribunal dar una solucién que permita satisfacer
las necesidades del menor del mejor modo posible para la formacién de su
personalidad, lo que obsta justificaciones de tipo dogmatico o remisiones a formulas
preestablecidas, y tales reglas hermenéuticas respecto “del interés superior del nifio”
(art. 3.1 , Convencion de los Derechos del Nifio) ante decisiones judiciales que
podrian causarle algun perjuicio.”

Entonces a manera de sintesis y ordenamiento del presente diremos que

1) el adolescente puede actuar por si, en forma autdbnoma, con intervencion de sus
representantes o con asistencia letrada.

2) Entre los 13 y 16 puede decidir respecto de aquellos tratamientos que no
resultan invasivos, y a partir de los dieciséis afios puede tomar decisiones

atinentes al cuidado de su propio cuerpo.

3.3.2.1 Ejercicio de los derechos patrimoniales

La capacidad de ejercicio patrimonial o capacidad negocial del menor de edad se

encuentra relacionado con la capacidad de ejercicio de un oficio, profesién o industria.

El art. 30 CCCN autoriza el ejercicio profesional por parte del menor, sin necesidad
de autorizacion previa, cuando haya obtenido titulo habilitante. Asimismo, lo autoriza
a disponer y administrar los bienes que sean producto de la profesion, permitiéndole

estar en juicio civil y penal en cuestiones que sean consecuencia de su ejercicio.
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En tanto el art. 681 CCCN autoriza al menor de dieciséis afios a ejercer oficio o
profesion cuando tiene autorizacion de sus padres, en cambio si posee mas de dieciséis

afios se presume la autorizacion para su ejercicio (art. 683 CCCN).

Estas medidas excepcionales deben compatibilizarse con la ley 26.390 que prohibe el
trabajo de las personas menores de 16 afios con la ley 20.744 que dispone que los
menores desde los 16 hasta los 18 afios podran celebrar contrato de trabajo si cuentan

con la autorizacion de los padres.

Las Dras. Aida Kemelmajer de Carlucci, Marisa Herrera, Eleonora Lamm y Silvia E.
Fernandez desarrollaron un cuadro sindptico respecto a los casos en que el adolescente
puede actuar, lo que resulta muy ilustrativo a los fines del presente trabajo y que es

agregado al presente como Anexo 1.

3.3.2.2.Asistencia Letrada. Abogado del nifio.

La creacion de la figura del abogado del nifio es consecuencia del cambio de paradigma
sobre el nifio, ello por cuanto sujeto de derecho, se le imputan derechos y obligaciones

permitiéndole a participar en forma personal conforme a su grado de madurez.

Esta nueva figura, exige un profesional mas cerca de los nifios, nifias y adolescentes,
mas sensible, predispuesto a entenderlos y a ponerse en su lugar, pero a la vez sin

olvidar que los intereses que representa son los del menor.

Como dijimos los NNA tienes sus propios intereses, los que pueden o no ser
coincidentes a la de sus padres, por lo cual debera ser escuchados sin la interferencia

en su caso de sus padres.
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Conocer de qué se trata el mundo de nifios, nifias y adolescentes y dedicarle el tiempo

necesario o tal vez més, ya que los intereses dafiados pueden afectar toda su vida.

Para ello serd necesario escuchar y volver a escuchar, sin prejuicios, cada una de sus

preocupaciones para entender asi sus necesidades.

Fue entonces que el art. 12 de la Convencion de los derechos del nifio inst6 a los
estados parte a garantizar el derecho al nifio de expresar su opinién en todo

procedimiento judicial o administrativo.

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

A los fines del cumplimiento de esta obligacion, es que la figura del abogado del nifio
es receptada por la ley 26.061 y a los fines de su reglamentacion se dicta el decreto

615/2006.

El articulo 27 establece que los Estados a través de sus Organismos deben garantizar
a las nifas, nifios y adolescentes que intervengan en cualquier procedimiento judicial
o administrativo a ser asistido por un letrado “preferentemente especializado en nifiez
y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo
incluya. En caso de carecer de recursos economicos el Estado debera asignarle de

oficio un letrado que lo patrocine”.
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Por su lado el decreto 415/06 respecto al mismo establece que el derecho a la
designacion de un abogado que represente los intereses del nifio, nifia y adolescente lo

es, sin perjuicio de la representacion promiscua que ejerce el Ministerio Pupilar.

Convoca a las Provincia a que adopten las medidas necesarias a los fines de garantizar
la existencia de servicios juridicos que puedan asegurar el derecho a designar un
abogado. A los fines de su cumplimiento se debera recurrir a abogados que sean
agentes publicos y/o a convenios con organizaciones no gubernamentales, colegios de

abogados o universidades.

Asi en nuestra provincia, con el dictado de la ley 9944 recepta en el art. 31 la figura
del abogado del Nifio, en particular, la obligacion establecida a los organismos del
Estado de garantizar a las nifias, nifios y adolescentes el cumplimiento de los derechos
y garantias que le asisten, en cualquier procedimiento judicial o administrativo que los
afecte, ya sea que se encuentren contemplados en la Constitucion Nacional, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, en los tratados internacionales ratificados
por la Nacion Argentina y en las leyes que se dicten en consecuencia. El inciso c)

expresamente establece

A ser asistido por un letrado especializado en nifiez y adolescencia, personalmente
0 en sus padres o tutores que lo representen, cuando no haya intereses contrapuestos,
desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya, sin perjuicio
de la intervencién del ministerio pupilar cuando corresponda. En caso de carecer de
recursos econdmicos, el Estado debe asignarle de oficio un letrado que lo patrocine.

La funcion de este abogado de nifios, nifias y adolescentes se establecio con el dictado
de la ley 10.636, con fecha el 19 de Junio de 2019 y publicada en Boletin Oficial, 5 de

Julio de 2019.
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La normativa establece que este letrado actuara representado los intereses personales

e individuales de los NNA.

A tal fin se crea el Registro Provincial de Abogados del Nifio, cuyo funcionamiento y

organizacion es determinado por via reglamentaria.

Todo aquel letrado, con interés a cumplir dicha funcion, deberd anotarse en dicho
registro. Debera acreditar especializacion en el tema, contando con certificado emitido
por unidades académicas de reconocido prestigio o que se hayan desempefiado en
algin area de la Administracion Pudblica con igual tematica. Asimismo, debera
acreditar participacion en organizaciones y debera realizar los cursos que se dicten la

autoridad de aplicacidn con caracter de obligatorios.

Se establece que su funcion es la defensa técnica en los distintos procedimientos,
intervenir y asesorar en mediacion o conciliacion. Defender los intereses del menor
independientemente de cualquier otro interés, informar al NNA permanentemente de
lo que sucede en el proceso. Su designacion se realiza por sorteo de los que se
encuentran inscriptos correspondiente al domicilio del NNA, pero el NNA puede elegir

abogado de su confianza, pero debe estar inscripto.

Elegido sea el letrado, por sorteo o por confianza deberd firmar el NNA un

consentimiento informado a ser representado por ese letrado.

En cuanto a los honorarios del letrado y las costas, la normativa en su articulo 9

establece que son a cargo del estado.

La reglamentacion a la ley se establecio mediante el dictado del decreto Ley 1571 con

fecha 14 de Diciembre de 2022.
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Esta reglamentacion termina de completar lo establecido por la ley provincial

Asi se establece que el Registro Provincial de Abogados si bien es Gnico, funciona en
forma descentralizada en cada uno de los Colegios de Abogados de la Provincia de

Cordoba. En la Ciudad de Cdrdoba existen inscriptos un total de 190 profesionales.

La inscripcion para la funcion tiene una vigencia de dos afios, debiendo renovarse en

su vencimiento.

Son requisitos para acceder a la funcion (art.3.1.):

a). Poseer matricula profesional habilitada;

b), acreditar al menos tres (3) afios en el ejercicio de la profesion o en ambitos de
actuacion que tengan por objeto especifico la promocidn y proteccién de los derechos
de las nifias, nifios y adolescentes ya sea la Administracion Pablica u Organizaciones
de la Sociedad Civil;

c). Acreditar la capacitacion referida a los derechos de las nifias, nifios y adolescentes,
conforme lo establecido en los arts. 3y 8 de la ley 10.636.

d). No poseer antecedentes penales ni estar inscripto en el Registro provincial de
Personas condenadas por Delitos contra la Integridad Sexual; y

e). No estar incluidos en registro de Deudores Alimentarios Morosos;

f). En las circunstancias prevista en el 3° parrafo del art. 6 de la Ley N° 10.636, el/la
abogado/a elegido/a por una nifia, nifio o adolescente, cumplird con alguno de los
requisitos establecidos por el art. 3 de la Ley N° 10636, referidos entre otros, la
Especializacion y/o capacitacién necesaria en derechos de las nifias, nifios y

adolescentes, y con los establecidos en los incisos a), d) y e) y precedentes.

Los requisitos transcriptos son ampliados a los establecidos en la ley provincial,

creemos que la inclusién de los incisos d) y €) son necesarios. La existencia tanto

47



de antecedentes penales y la inscripcién en el registro de deudores morosos, son
datos negativos que en el caso particular no deben dejarse de considerar, ello por
cuanto a quien se representa es sujeto vulnerable, motivo por el cual los

requisitos exigidos deben ser conforme la importancia de la funcién a cumplir.

El letrado sorteado podra excusarse en caso de mediar relacion con alguna de las
partes algunas de las causales previstas en la ley 8465 (CPC), ademas el nifio podra
solicitar el apartamiento del abogado sorteado sin expresion de causa, dentro de los
tres dias de haber aceptado el cargo (art. 6.4.). Tanto la excusacién como el
apartamiento sera resuelta por el juez o autoridad administrativa que requirié la

intervencion. También se establece la posibilidad de renuncia del letrado.

Finalmente se establece que tanto la autoridad publica judicial o administrativa, en la
primera ocasion de interactuar con la NNA, se le informara circunstanciadamente, con

lenguaje claro y sencillo lo siguiente:

a) Su derecho a designar un/a Abogado/A de Nifias, Nifios y
Adolescentes gque sea de su confianza y que se encuentre inscripto
en registro pertinente, indicandosele que en su defecto éste sera
elegido por sorteo;

b) Que dicha eleccion no implica costo alguno para el beneficiario de
dicho servicio;

c) Explicarle cuales son sus derechos y cual es el conflicto de intereses

en la causa que lo esta involucrando;
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d) EIl deber de confidencialidad que recae sobre el abogado/a en su
vinculo con la nifia, nifio y adolescente;

e) Las obligaciones que tiene el/la Abogado/a en su vinculo con la
nifia, nifio o adolescente;

f) Toda otra cuestion que estime pertinente conforme la situacion
particular de que se trate y que resulte necesaria precisar al
momento de requerir el consentimiento informado y que se vincule
con la naturaleza y razén de ser del Instituto del “Abogado de Nifias,

Nifios y Adolescentes”

3.3.2.2.1 Honorarios.

Establecer a cargo de quien se encuentra el pago de los Honorarios, es también una

forma de garantizar el derecho a ser oido del menor.

La ley 10.636 establecio en el art. 9 que las costas y honorarios que se generen por la
actuacion profesional de Abogado del Nifio son a cargo del Estado provincial y que
por reglamento la autoridad de aplicacién se establecera pautas y procedimientos a
sequir, para lo cual se podré celebrar convenios con los Colegios de abogados de la

Provincia.

Recientemente se firmé un Convenio entre la Provincia y el Colegio de Abogados,
donde se establecié que la retribucion sera abonada por medio del Ministerio de
justicia'y derechos humanos y que sera la Direccion de Asuntos legales de la Secretaria

de Nifiez, Adolescencia y Familia (Senaf) la que brindara apoyo para su cobro.

49



No coincidimos con que los Honorarios deban ser solventados en todos los casos por
el estado. Si bien, lo que se pretende garantizar son los derechos a ser oido en forma
concordante con el derecho a acceder a la justicia, de una persona vulnerable, no es
menos cierto que cada caso es distinto encontrandose cada sujeto en distintas

posiciones y situaciones econémicas.

Por lo cual, consideramos que si se debe asegurar el pago de honorarios de aquellos
letrados que representen a nifios, nifias y adolescente que no tengan bienes propios de

aquellos que si cuenten con bienes a su nombre o producto de su trabajo.

3.4 Actuacion en los distintos procesos en el fuero civil

Introduccion

La intervencion del abogado del NNA, parece estar destinada en mayor grado a
aquellos procesos en donde la actuacion de los NNA es mas frecuente — procesos

de familia, penal.

Sin embargo, no solo es necesario el derecho de representacion en esos fueros, sino
que en el fuero civil tramitan diversidad de procesos en donde es necesaria su

participacion (Flores, Francico, Faraoni, Fabian, 2020 pag. 479/494)

a) Procesos Patrimoniales.

Se ha elegido este tipo de proceso, porque si bien no es el Gnico procedimiento que

tramita por ante el Fuero Civil, si en su gran mayoria son de caracter patrimonial.
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En especial, consideraremos aquellos en donde exista la posibilidad de alguna

indemnizacion a favor del NNA.

EI NNA puede actuar, siempre conforme a su Madurez, en forma autbnoma o a través

de sus representantes, con patrocinio letrado.

En estos tipos de juicio el Ministerio Publico debe actuar en el caracter de

representante complementario.

Normalmente en estos procedimientos, no se hacia participes directos a los NNA.
Pero, el cambio de paradigma obliga hoy al operador juridico a que deba permitir el
acceso al NNA al proceso, dandole a conocer el contenido de la accion y sus

consecuencias.

En caso de que el NNA sea acreedor de una suma dineraria, deberé escucharse cual

es destino que considera para su inversion.

Toda escucha queda condicionada a la evaluacion del grado de madurez que posee el

menor.

b) Proceso de desalojo.

El autor Flores, Francisco (2020) parte de considerar si en necesario la citacion del
menor cuando en realidad son demandados sus padres por ser ellos (uno 0 ambos)

quienes concretaron la contratacion.

Inmediatamente, al interrogante responde de forma positiva, ya que las demandas de

desalojo no solo estan dirigidas a los contratantes sino también a todo ocupante, por lo
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que considera que en el decreto inicial debe hacerse saber al NNA que en caso de

requerirlo podran designar un abogado.

Una consecuencia de proceso, es el lanzamiento y con ello el dictado de medidas para

su efectivo cumplimiento.

Es en este punto, donde podria dictarse medidas que lo protejan, como, por ejemplo,
en el &mbito de nuestra provincia de Cdrdoba, dar intervencion a la oficina de Derechos

Humanos para el resguardo de los derechos fundamentales del menor.

¢) Procesos de limitacion a la capacidad.

El proceso tratado aqui es aquel previsto en el art. 32 CCCN, en donde se solicita al
Juez restringir la capacidad para determinados actos e una persona mayor de 13 afios

que padece una adiccion o una alteracion mental.

Este proceso no implica otra cosa que el pedido de limitacién al poder de ejercicio de
una persona, motivo por el cual se considera de suma importancia el poder hacer
conocer al NNA del cual se pretende la limitacién, el derecho a defensa y derecho a

poder designar un abogado

d) Actos de jurisdiccion voluntaria.

Bajo esta via procesal, se presenta diversidad de peticiones, en las que puede ser

ventilados situaciones que afectan a NNA.
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A manera de ejemplo puede requerirse cambios de nombre, autorizaciones para

realizar actos no permitidos, cambios de género, etc.

e) Procesos Sucesorios.

Entendiendo al proceso sucesorio como aquel tendiente a declaracion de personas que
contindan al difunto, la determinacién de los bienes dejados al momento de su muerte,
la distribucién de tales bienes entre los herederos y el pago de las deudas que existian
en cabeza del causante (Faraoni, Fabian ( Flores, Francisco, b))

La mayor causa de conflictividad, sucede al momento de la reparticion de bienes en

aquellos casos donde existen antecedentes de conflictos familiares.

Ante la presencia de estos conflictos, resulta necesario la intervencion del NNA con
representacion legal, ello por cuanto ante presencia de intereses contrapuestos, incluso

con los propios padres, es necesario garantizar la proteccion de sus intereses.

f) Amparos

Los procesos de amparos, pretenden una rapida actuacién del 6rgano jurisdiccional,
por lo que en caso de una presentacion que involucre la intervencion de un NNA,
deberd primeramente dictarse la medida solicitada y posteriormente en caso de ser

necesario requerir su intervencion.

g) Procesos de Mediacion.
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Los procesos de Mediacion resultan ser una etapa previa obligatoria al proceso Judicial

el que fuera instaurado en Cérdoba por la Ley 10543, decreto reglamentario 1705/18

Entendemos que seria posible la actuacidn en esta etapa del NNA con representacion

legal.

El Mediador en este caso, sera quien escuche los intereses del NNA y debera intervenir
teniendo en cuenta los planteos formulados. Serd ademas quien debera dar a conocer
la situacion por la que se ven afectados sus intereses, las posibles soluciones y

consecuencias de las mismas.

h) Procesos orales.

Esta nueva forma procedimental, introducido por las ley 10.555 y su modificacion, es

de aplicacion para todo juicio de dafios y perjuicios.

La nueva forma implementada, no es otra forma mas que expresion de la relacién de

inmediatez del juez con el proceso.

Tratdndose de un objeto de caracter patrimonial, nada obsta a que se le pueda dar
intervencion al NNA, siempre que su madurez le permita entender los alcances del
mismo. La intervencidn debe ser en caso de ser autbnoma con patrocinio letrado, ya
que, se trata de un proceso dinamico, en donde se encuentran previstas dos audiencias:

la Preliminar y complementaria.

En la audiencia preliminar se invitara a las partes a conciliar, no arribando las partes a

la conciliacién se invitara a rectificar errores materiales, fijar el objeto litigioso y los
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hechos controvertidos; admitir la prueba pertinente y conducente, distribuir la carga

de la prueba, fijar la fecha de inicio de la audiencia complementaria.

Atento los actos procesales previstos en la audiencia preliminar y complementaria,
surge como necesario la intervencion del NNA con patrocinio letrado en caso de
cuente con la madurez suficiente para su intervencion y la representacion

complementaria del Ministerio Publico.

Capitulo 4

El sistema de justicia. El 6rgano judicial.

El estado debe garantizar a través de sus érganos el acceso efectivo de los menores al

proceso.

Esta garantia se encuentra reflejada en el art. 26 de la ley 26.061 cuando traslada a los

organos del estado la obligatoriedad de garantizar a las nifias, nifios y adolescentes en

cualquier procedimiento judicial o administrativo que los afecte los siguientes

derechos y garantias:

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

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

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

d) A participar activamente en todo el procedimiento;
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e) A recurrir ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte”,

ello en concordancia con el art. 12 CDN:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién

de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se daré en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas

de procedimiento de la ley nacional.

A los fines del cumplimiento de garantizar ser escuchado, debera asegurarse la correcta

recepcion por los distintos 6rganos que posee la justicia.

4.1..Equipos técnicos:

Los equipos técnicos resultan grandes aliados al momento de poder acercar
herramientas a los jueces para establecer una mejor comunicacion con los nifios, nifias
y adolescentes, sino que ademas podran brindarle técnicas que permitan determinar el

grado de entendimiento y madurez que posee el nifio.

Podré ser asistido en forma personal en la entrevista a su requerimiento o bien a través

de un informe pericial.
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Muchas veces es necesaria su actuacion cuando se necesita indagar respecto a

situaciones especiales que puedan estar afectando al menor.

4.2 Jueces nuevo perfil. Nuevas funciones.

El perfil de los Jueces se encuentra en permanente evolucion.

El cambio de paradigma que produjo la reforma constitucional en 1994 y la
incorporacion al bloque de constitucionalidad de los tratados internacionales de
derechos humanos indicados en el articulo 75, inc. 22 CN, exige que el sistema juridico

recepte las nuevas reglas y principios constitucionales.

Estos nuevos conceptos de derecho humanos introducidos requieren la intervencién de

un/a juez/a activo y comprometido con el proceso en el que actua.

A los fines de su cometido, y en los procesos donde intervengan menores, podréa
utilizar de todas aquellos recurso y herramientas que le permitan el cumplimiento de
las garantias procesales que tiene el nifio, nifia y adolescente en la intervencién del

proceso.

Su funcion no queda limitada a la funcién especifica de “oir al nifio” sino que a los

fines de la correcta escucha debera asegurar el cumplimiento de ciertos “requisitos”.

Debera verificar que el procedimiento sea accesible y apropiado para los nifios.

Debe prestar especial atencion al suministro y la transmision de informacion que se le
da al nifio, la que debera ser adaptada para su debida comprension, por lo que

implementara un lenguaje claro.
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No se puede escuchar eficazmente a un nifio cuando el entorno sea intimidatorio,
hostil, insensible o inadecuado para su edad, por lo que deberd asegurar el acceso a un

ambiente acogedor.

Las manifestaciones de los NNA deberan ser documentadas bajo condiciones de
seguridad a los fines de proteccion de sus dichos, cuando las circunstancias asi lo

ameriten.

Como dijimos cuando considere necesario se podra echar mano al asesoramiento de
los equipos técnicos, cuando entre otros, considere que le es necesario entender mas

profundamente lo que el menor siente.

4.3. Protocolo de actuacién para el acceso a la justicia de nifios, nifias y

adolescentes.

Este protocolo fue elaborado por el Poder Judicial de la Provincia de Coérdoba,

oficina de Derechos Humanos, afio 2020.

Su contenido consta de una Parte general en donde nos relata como se elabor6 y
antecedentes normativos. Luego le sigue una parte especial, en donde nos da el
concepto de Nifiez y adolescencia, sus caracteristicas, reglas practicas de actuacion,
escucha activa, autonomia progresiva y participacion judicial efectiva de nifias, nifios
y adolescentes, que se entiende por Interés Superior del Nifio, reglas de no

discriminacion, no re-victimizacion y proteccion especial de la nifiez y adolescencia.

Destacamos la importancia del presente Protocolo y el desarrollo del mismo. Es asi,

como a nivel Institucional se demuestra el trabajo de operadores juridicos en la
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recepcion de la problematica del momento y en dar una respuesta comprometida con

los fines.

El protocolo propone reglas practicas de actuacion, las primera generales y de para

cualquier situacién que intervengan nifios, nifias y adolescentes (acto procesal).

Ellas son:

Lograr confianza con el nifio, nifia o adolescente: mirar a los ojos, sentarse a su altura,
prestarle completa atencién, permitir silencios, dirigirse con gestos y palabras que
transmitan calma y seguridad.

Adecuar el proceso para garantizar la celeridad acorde a la vivencia maximizada del
tiempo que tienen nifios, nifias y adolescentes.

Ademas, estable como reglas especificas para adolescentes las siguientes:

a) Ser pacientes al respetar sus silencios y posibilidades de expresion.

b) Mostrar acercamiento y empatia para que sientan que se esta reconociendo lo que
tienen para comunicar.

¢) Respetar su privacidad, utilizando un lugar adecuado para ello.

d) Recordar que la rebeldia y el oposicionismo son maneras de autoafirmacion.

Nos dice ademas cuales son las reglas al momento de la entrevista:

a) Respetar los horarios de las audiencias para que la demora no sea excesiva.

b) Utilizar un espacio fisico tranquilo que produzca confianza y comodidad para el nifio,
nifia o adolescente.

¢) Explicar de manera clara y sencilla de qué se tratara el acto y quiénes participan.

d) Fijar horarios distantes o dias diferentes de audiencia para evitar que las nifias, nifios o
adolescentes tengan contacto con las personas sospechadas de haberles abusado o
violentado.

Establece ademas reglas de actuacion especificas cuando se trata de la relacion juez —

nifos, nifias y adolescentes:

REGLAS GENERALES

1) Evaluar y registrar las condiciones en que se encuentran nifios, nifias o

adolescentes al momento de receptarse la escucha.

2) Atender y registrar las formas no verbales de comunicacion: escritura, gestos, posturas,
dibujos, silencios.

3) Adaptar los ambientes y métodos de trabajo a la condicion de nifias, nifios o
adolescentes, para brindarles comodidad y privacidad.
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4) Generar un &mbito de confianza en la oficina que evite la dispersion de

quien se expresa.

5) Explicar a nifias, nifios o adolescentes los medios por los que se puede volver a
comunicar con el personal judicial que atiende su caso las veces que necesite.

6) Realizar una nueva instancia de escucha cuando, por razones de dilacion en el tiempo
0 cambios significativos en las circunstancias, se puede presumir que el nifio, nifia o
adolescente puede haber cambiado sus opiniones respecto al tema a decidir.

7) Dar participacion activa a nifias, nifios y adolescentes en el proceso del que es parte de
acuerdo a su autonomia progresiva.

8) Ajustar y flexibilizar el procedimiento de manera que permita garantizar la
participacién de nifios, nifias y adolescentes.

9) Brindar informacién en lenguaje claro y accesible de: motivos del proceso, quiénes
intervienen, qué opciones existen o pueden existir en relacién a su situacién, quién tomara
las decisiones y sobre el derecho a contar con asistencia letrada especializada.

10) Generar espacios de escucha y participacién previos a la adopcion de medidas
cautelares sobre violencia familiar y género y separacién del centro de vida. En caso de
urgencia, hacerlo en la oportunidad mas préxima posible.

11) Garantizar que todo nifia, nifio y adolescente de pais extranjero o perteneciente a una
comunidad indigena cuente con servicio de traduccion o intérprete en el caso de que no
comprendiera o no hablara el idioma (OC-21/14, parr. 124 y 125)

REGLAS POR ACTO PROCESAL

1) Evitar ruidos e interrupciones al momento de realizar las audiencias o

entrevistas

2) Preparar el lugar donde se va a desarrollar la escucha para facilitar la expresién por
medios acordes al grado de madurez y autonomia. Por ej: disponer de papeles, lapices,
juguetes, etc.

3) Al comenzar la interaccion presentarse con el nombre y explicar el rol que ocupa cada
una de las personas presentes en el acto, para propiciar un clima de confianza.

4) Informar a nifias, nifios y adolescentes sobre su derecho a la escucha activa y sobre el
derecho a tener asistencia letrada especializada en la primera oportunidad procesal.

5) Transcribir de manera textual las expresiones de nifias, nifios y adolescentes, e
incorporarlas en el expediente o reservarlas en secretaria.

6) Incorporar toda forma de expresion no-verbal como dibujos, silencios, etc.

7) Incorporar una descripcién clara y sencilla de los dichos de nifios, nifias y adolescentes
en la sentencia e indicar de qué manera su opinién se tuvo en cuenta para adoptar la
resolucién, fundando los motivos en caso de un apartamiento de la voluntad del nifio, nifia
y adolescente.

8) Inicializar las resoluciones en los casos que se exija la proteccién de la intimidad de
acuerdo a las Reglas de Heredia.

9) Redactar en un recuadro visible y en lectura facil el contenido de las resoluciones que
afectan los intereses de nifias, nifios y adolescentes.

Asimismo, por la misma oficia de Derechos Humanos en el afio 2019 se publicd

“Cartilla de derechos en lenguaje claro. Derechos de la nifiez y adolescencia”, su fin

es de informacidn en lenguaje claro y accesible de las leyes a la comunidad en general

y en forma especial a nifias, nifios y adolescentes.
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Establece como objetivo la promocidn del derecho para que de esta manera se pueda
conocer las formas de acceder a la justicia.

Es una compilacion de leyes internacionales, nacionales y provinciales.

Finalmente, en igual afio (2019) la misma dependencia judicial publicé “Compendio

normativo. Con resimenes en lenguaje claro. Derechos de la nifiez y adolescencia”

4.4. Ministerio Publico Fiscal.

Conforme el CCCN (art. 103), en el proceso, el Ministerio Publico tiene dos maneras

de actuacion: como complementaria o principal.

a) Es complementaria en todos los procesos en los que se encuentran
involucrados intereses de personas menores de edad, incapaces y con capacidad

restringida; la falta de intervencién causa la nulidad relativa del acto.

b) Es principal:

1) cuando los derechos de los representados estdn comprometidos, y existe

inaccion de los representantes;

2) cuando el objeto del proceso es exigir el cumplimiento de los deberes a cargo

de los representantes;

3) cuando carecen de representante legal y es necesario proveer la

representacion.
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En el ambito extrajudicial, el Ministerio Publico actia ante la ausencia, carencia
0 inaccion de los representantes legales, cuando estan comprometidos los

derechos sociales, economicos y culturales.

4.4.1 Actuacion complementaria:

La actuacion es complementaria cuando actia en forma conjunta con los

representantes del menor, en todas aquellas actuaciones judiciales en que intervenga.

Debe emitir su opinion en todos aquellos actos que se realicen y que puedan afectar al

NNA.

Su funcidn cesa de pleno derecho al momento que los menores de edad alcanzan los

18 afios o cuando la persona declarada incapaz se rehabilito.

En aquellos casos, en que se tome conocimiento que no se le ha dado la debida
intervencion al Ministerio Publico y se han realizado actos que han ido en detrimento
de los intereses de la persona que se busca proteger y lo perjudiquen, deberé solicitarse

la nulidad de lo actuado.

La intervencion del Ministerio Publico es necesaria, representativa, de orden legal, y

requiere de control judicial.

4.4.2. Actuacion principal en el proceso judicial
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En el inciso b) del art. 103 CCCN se encuentran enumerados los supuestos en los que

la actuacion del Ministerio Publico es principal.

Dentro de las funciones que debe realizar el Ministerio Publico cuando actua en forma
principal, ante la falta de accion por parte de los representantes es la de instar el
procedimiento, interponer recursos, ofrecer prueba y/o cualquier otra medida que fuere

necesaria para el correcto desenvolvimiento del proceso.

En caso de que la falta de accidn provenga de un tutor, puede solicitar su remocion y

responsabilizarlo por los dafios y perjuicios que pudiere haber causado

Ante la diferencia de criterios entre tutores debe intervenir.

De igual manera, si de lo que se trata es la falta de accion de los curadores puede
solicitar su remocién. Puede asimismo solicitar la designacién de un curador

provisorio.

Ademas, no solo su funcion es de representacion sino que debe garantizar a sus
representados el derecho a participar del proceso, debe asegurar la posibilidad de
aplicacion de un proceso mas accesible, solicitando la aplicacién de todos aquellos

ajustes que fueran necesarios.

Debera informar a sus representados del estado de la causa y de todo aquello que

pudiere afectar a sus intereses.

4.4.3 Actuacion extrajudicial.
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La norma autoriza la actuacion extrajudicial del Ministerio Publico cuando estuvieren
comprometidos los derechos sociales, econémicos y culturales de las personas
menores de edad, con capacidad restringida o incapaces en los términos del art. 32
CCyC- (para personas mayores de 13 afios que padece adiccion o una alteracién mental
permanente o prolongada) y existiera inaccion, carencia o ausencia de los

representantes legales.

La ampliacion de las funciones del Ministerio Publico a situaciones extrajudiciales se

deben a un enfoque proteccionista.

Conclusion

Cuando nos preguntamos inicialmente cuales eran los derechos que les asisten a los
adolescentes entre 16 y 18 afios al momento de intervenir en el proceso civil,
inicialmente establecimos quien era el sujeto de nuestra investigacion y lo definimos
como ‘“aquel sujeto que se encuentra transitando el periodo de crecimiento que se
produce después de la nifiez y antes de la edad adulta, cuya edad oscila entre 13 y 18

anos.”.

Definido el sujeto, comenzamos a indagar acerca de cuales eran esos derechos que le

permitian acceder al proceso civil, de donde surgian y donde se encontraban regulados.

En esa busqueda normativa, resultdé la Convencion sobre los Derechos del Nifio,

Tratado Internacional, el motor que pondria en marcha la maquinaria legislativa.
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En nuestro pais comenzd con la ratificacion de los tratados de derechos humanos. Estos
tratados incorporan una nueva concepcion respecto a la persona, reconociendo

derechos y garantias a los méas vulnerables.

Con la reforma constitucional y posteriormente con la reforma del Codigo Civil y
Comercial, estos tratados de derechos humanos fueron incorporados a la Constitucién

Nacional, dandoles jerarquia constitucional.

La Convencién Derechos del Nifio, se asienta en tres pilares a) el reconocimiento de
sujetos de derecho, siendo prioridad su proteccion, entendiendo el interés superior del
nifio sobre cualquier otro interés, b) el derecho a ser oido, que implica el derecho a
participar y c) el derecho a ser reconocidos como sujetos de derecho en consonancia
con la evolucién de sus facultades o autonomia progresiva, pilares que en definitiva se

traducen en los derechos que les asisten a los nifios, nifias y adolescentes.

Esta nueva concepcion, que es receptada por nuestro Codigo Civil y Comercial,
reconoce a las nifias, nifios y adolescentes, como sujetos de derecho, lo que permite
ubicarlos en un escenario distinto ya que le otorga la posibilidad de actuacion, por si,
0 a través de sus representantes o en forma conjunta o bien en caso de conflicto con
sus representantes, puede intervenir con asistencia letrada siempre que cuente con edad

y grado de madurez suficiente.

En este nuevo panorama, sabemos que el nifio, nifia y adolescentes pueden intervenir
en el proceso, conforme a su madurez. Pero surge aqui el segundo interrogatorio y es

como se garantiza el cumplimiento de su derecho.
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Es asi, que consideramos que la respuesta estd en la obligacion que tienen los
operadores judiciales de implementar herramientas eficaces para el reconocimiento y

cumplimiento de estos derechos y garantias reconocidos.

Para ello, se deberd escuchar y dar intervencion verdadera a estos Nifios, Nifias y

adolescentes

Por otro lado, queremos destacar que el acceso a distintas tecnologias, la educacion,
los medios de comunicacion, permiten que estos nifios, nifias y adolescente,
evolucionen en su personalidad, dandoles mayores herramientas para su

desenvolvimiento, por lo que No debemos seguir subestimandolos como sujetos.

Es por ello, que resulta hoy, en nuestra opinion, “obligatorio” dar intervencion a los

Nifos, Nifias y Adolescentes en todos aquellos procesos que los involucren.

Es verdad, que las circunstancias que rodean a cada Nifio, Nifia y Adolescente son
disimiles, es alli entonces donde se debe estar atento, donde los operadores juridicos
deben estar debidamente preparados para dar las respuestas suficientes para el
cumplimiento de las garantias de sus derechos y brindarles como ya dijimos las

medidas de seguridad.

Las dinamicas de los procesos judiciales se encuentran en actualidad en evolucién, lo

gue en consecuencia trae aparejado un cambio en las estructuras judiciales.

En conclusion, podemos afirmar que el adolescente entre 16 y 18 afios, tiene el derecho
de poder ser escuchado en juicio- intervenir- conforme a su madurez mental, en forma
personal o a través de sus representantes, con asistencia letrada si asi lo requiriere, por

lo que el érgano judicial es el que le debe garantizar el cumplimiento de su derecho.
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Anexo 1

Actos

Normativa

Consideraciones/argumentos

1. Principio General

regla

Art. 26 primer parrafo

La persona menor de edad
ejerce sus derechos a través
de sus representantes

legales.

2. Vacunacién

Art. 26 tercer parrafo

Adolescentes de 13 a 16,
presuncién de autonomia,

acto no invasivo

3. Extraccion de sangre 'y

Art. 26 tercer parrafo

Adolescentes de 13 a 16,

otros  estudios no
invasivos (ecograffa,

radiografia, etc)

presuncién de autonomia,

acto no invasivo

4.  Testeo HIV sida

Art. 26 tercer parrafo

Adolescentes de 13 a 16,
presuncién de autonomia,

acto no invasivo

5. Preservativos

anticonceptivos

Art. 26 tercer parrafo

Adolescentes de 13 a 16,
presuncién de autonomia,

acto no invasivo

6. Sutura

Art. 26 tercer parrafo

Adolescentes de 13 a 16,
presuncién de autonomia,

acto no invasivo

7.  Colocacién de yeso o
bota por esguince o

fractura

Art. 26 tercer parrafo

Adolescentes de 13 a 16,
presuncién de autonomia,

acto no invasivo

8. Colocacién de DIU

Art. 26 4to parrafo

Adolescente de 13 a 16,
consentimiento adolescente-

asentimiento de uno de los
representantes legales, actos invasivos

9.  Operacién quirdrgica
(tratamiento
oncoldgico, operacion

riesgosa)

Art. 26 4to parrafo

Adolescente de 13 a 16,
consentimiento adolescente-
asentimiento de uno de los

representantes legales, actos
invasivos

10. Actos no invasivos e
invasivos de cuidado

al propio cuerpo

Art. 26 Ultima parte

Adolescente 16 a 18, sdlo su
consentimiento

11. Operacién mutilante
(ej, cambio de sexo)

Excede el campo del

cuidado del propio

Mayoria de edad

Menor de edad:
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cuerpo

consentimiento de la persona menor de edad
+ autorizacion judicial

12. tratamientos

integrales hormonales

Art. 5 y 11 de ley 26.743

Consentimiento de la persona, menor de edad
que cuenta con edad y grado de madurez y
asentimiento de ambos progenitores

13. Blogueadores

Hormonales

A partir de los 10 afios con su

consentimiento y

asentimiento de ambos

progenitores

14. ligadura de trompas Excede el campo dMayoria de edad
0 vasectom(a cuidado del  propio -
cuerpo
15. Cirugia esté tica no Excede el cuidado alMayoria de edad
reparadora propio cuerpo
16. Cirugia estética Art. 26 4to parrafo Adolescente de 13 a 16, su
reparadora consentimiento y
asentimiento de uno de los
representantes legales, actos
invasivos
17. Cirugfa estética Art. 26 Ultimo parrafo Adolescente de 16 a 18, sélo
reparadora su consentimiento
18. Tatuaje/piercing Art. 26 4to parrafo 13 a 16 su consentimiento y
Art. 26 Ultima parte asentimiento de uno de los representantes
legalesy 16 a
18 consentimiento  sdlo
19. Donacion de sangre Ley especial a partir de los Adolescentes de 16 afios con su solo
consentimiento.
16 afios
20. Interrupcion del  |Art. 26 4to parrafo Adolescente a partir de los 16
embarazo Art. 26 Gltima parte afos, con su solo
Consentimiento.
Antes de los 16 afios se
necesita el asentimiento de alguno de los
representantes legales. Si este adolescente por|
alguna razon fundada se niega a que se le
informe a
sus progenitores, debe
intervenir el Ministerio
Publico -art. 1032.
21. Ser donante de Excede el cuidado al
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material genético

propio cuerpo. Ley 26.862

v proyecto de ley especial
aprobado en Diputados el

An/44 /ona A

Mayoria de edad

22. Criopreservar
material genético
para casos de

Oncofertilidad

Art. 26, 4to parrafo

Adolescente: consentimiento

del adolescente y asentimiento de uno de los
representantes legales

Menor de 13 afios: consentimiento de uno de
los representantes legales e informacion a la
persona segln edad y grado de madurez (ley
derechos de los pacientes y decreto

1089/2012)

23. Ser parte en
Investigaciones
Médicas

Excede el cuidado

propio cuerpo

del

Menor de 13

de uno de los representantes legales e

afios: consentimiento

Informacion a la persona segln edad y
Grado de madurez (ley derecho de los
Pacientes y decreto 1089/2012

De 13 a 16 consentimiento del adolescente

Y asentimiento del progenitor
De 16 a 18 consentimiento del adolescentey a

y asentimiento del progenitor

24. Negativa a someterse
a transfusion (testigos

de jehovd) o a

intervenciones  que
pone en riesgo la
vida.

Excede el cuidado

propio cuerpo

del

Autorizacién judicial.

25. Negativa a someterse
a transfusion (testigos
de jehovd) o a
intervenciones  que

NO ponen en riesgo la vida

Art. 26 4to parrafo

Art. 26 Ultima parte

Adolescentes de 13 a 16

afios: consentimiento y asentimiento de
uno de los representantes legales

Adolescentes de 16 a 18 su consentimiento

26. Ablacién de 6rganos o materiales

anatémicos en vida
con fines de

Trasplante

Art. 15, ley 24.193

Mayor de edad

27. Implantacién De

Los menores de
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médula 6sea

Art. 15, ley 24.193

dieciocho (18) afios —previa
autorizacion de su
representante legal— podran
ser dadores sélo cuando los
vincule al receptor un
parentesco de los
mencionados en el citado
precepto.

El consentimiento del dador o de su
representante legal no

puede ser sustituido ni

complementado; puede serrevocado hasta
el instante
mismo de la intervencidn

quirdrgica, mientras conserve

capacidad para expresar su voluntad, ante
cuya falta la ablacion no sera practicada”.

28. Ablacién de érganos o

Ar. 19 bis ley 24.193

“La ablacién podra

Cadavéricos

ley 26.066

persona capaz mayor de DIECIOCHO (18)
que no haya dejado
expresa de su oposicion a que después de su
muerte se realice la extraccion de sus 6rganos
o tejidos, la que serd respetada cualquiera
sea laforma en la que se hubiere

afios constancia

manifestado”

29. Directivas anticipadas

Art. 60y ley 26.742

Personas plenamente

capaces. Mayores de edad

30. Internacidn personas

Ley 26.657 y arts. 41y 42

Intervencion judicial  por

menores de edad considerarse internacion
involuntaria

31. Tratamientos Por Intervencion judicial y el

adicciones consentimiento del nifio o

adolescente no es vinculante

cuando se opone al
tratamiento siempre que
exista criterio

interdisciplinario

32. Tratamiento
Psicofarmacolégico

No se aplica

porque aca

el

los

art.

N

Consentimiento del nifio o
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tendrian una autonomia [adolescente y asentimiento de uno de los
disminuida progenitores.
33. Utilizacién de camas Excede el cuidado alEs razonable legislaciones

Solares

propio cuerpo

locales como la ley 14.444 de |la Provincia de
Buenos Aires que prohibe en ese ambito la

utilizacion de equipos de

emision de rayos ultravioletas

34. Apellido de los hijos

Art. 64

para bronceado  -camas
solares o  similares-, a
personas menores de 18

afios.

Adolescente: puede
peticionar la adicién  del
apellido

Menor de 13 afios: segln

edad y madurez suficiente a evaluar por
funcionario del registro civil

35. Cambio de apellido

Art. 69 (es judicial)

Adolescente puede peticionar.

Menor de 13 afios: segun edady grado de
madurez

36. Falta de Apellido Art. 66 Persona con edad y grado de madurez

inscripto suficiente puede pedir la inscripcion del que
estd usando.

37. Tutela Art. 26 2do parrafo, art. Nifios y adolescentes deben

1133y art. 707

ser escuchados y opinion ser tenida en cuenta
valorandose segun edad y grado de madurez.

38. Tutela especial

Art. 109 inc. c)

Designar tutela especial:

cuando existe conflicto de intereses entre los
representados y sus representantes; si el
representado es un adolescente puede actuar
por si, con asistencia letrada, en cuyo caso el
juez puede decidir que no es necesaria la
designacion del tutor especial.
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39. Matrimonio

Art. 403, 404, 425 y 645

Adolescente menor de 16afios:
consentimiento  del adolescente +
autorizacion judicial y escucha a los
representantes legales. Adolescente de 16
@ 18: consentimiento del
adolescente y autorizacion expresa de
ambos representantes legales en su defecto
autorizacion judicial.

adopcion simple

40. Opcién Regimen de Art. 450 Pueden optar por régimen
bienes de bienes solo personas
mayores de edad.
Menores de edad solo
régimen de comunidad
41. Uniones Art. 510 Sélo personas mayores de edad
Convivenciales
42. Ejercicio Accio nes |Ar. 26 Edad y madurez suficiente
filiales con patrocinio letrado
43. Consentimiento a la Art. 595 inc. f) 10 afios en adelante nifio, nifia o adolescente
IAdopcién debe ser oidoy su opinidn tenida en cuenta
segun su edad y grado de madurez
44. Adopcién. Derecho a Art. 596 Edad y grado de madurez, acceso a
conocer los origenes. expedientes vy registros
45. Accién auténoma a Art. 596 Ultimo parrafo Adolescente (13 a 18 afios)
los fines de conocer -
con patrocinio letrado
los orfgenes
46. Procesos de adopcién El pretenso adoptado conedad y grado
de madurez
suficiente es parte en el
proceso que concluye con la
declaracion judicial de la
situacion de adoptabilidad y
en el juicio de adopcion.
Debe comparecer con
asistencia letrada.
47. Eleccién de pretensos Art. 613 Opinidn debe ser tenida en cuenta segln su
Adoptantes edad y grado de madurez.
48. Apellido En la Art. 626 inc. d) Edad y grado de madurez suficiente
adopcion plena
49. Apellido En la Art. 627 inc. d) Edad y grado de madurez suficiente
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50. Principio

Art. 639 inc. b)

Mayor autonomia de los hijos

general/regla
Responsabilidad

Parental

disminuye la representacion

legal

51. Progenitores
IAdolescentes

Art. 644

Actos de la vida cotidiana los

propios adolescentes

Actos trascendentes:
consentimiento  del

adolescente + asentimiento

de uno de los progenitores

52. Actos que requieren
el consentimiento de

lambos progenitores

Art. 645

El acto es vadlido con el
consentimiento de ambos

progenitores pero como son

actos que involucra a los hijos, cuando se
trata de personas menores de edad éstos
también cumplen un rol activo. Por ejemplo:
contraer matrimonio va a tener que

prestar el correspondiente
consentimiento matrimonial;
ingresar a  comunidades
religiosas Si el hijo
adolescente se niega los

padres no lo van a poder

obligar.

Para salir del pais ver art. 144

de la Disposicion 3328/2015 de la Direccion
Nacional de Migraciones.

53. Alimentos

Art. 661

El progenitor puede ser demandado por el

hijo con edad y grado de madurez yasist,letrad

54. Reclamo por
administracién %

disposicidn de bienes

Art. 677

Adolescente puede intervenir

con asistencia letrada

55. Juicio contra

padres

los

Art. 679

Persona menor de edad con

edad y grado de madurez con asistencia
letrada

56. Reconocimiento de
hijos, estar en juicio,

acusacion criminal

Art. 680

Adolescente solo Menor de 13 afios en
reconocimiento porque es un acto
personalisimo: consentimiento + asentimiento
de uno de los progenitores
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Menor de 13 afios para estar en juicio por
representacion legal.

Menor de 13 afios acusado criminalmente es
inimputable

57. Contratos por  [|Art. 681 Prohibicién de hacerlo solo. Si

servicios del hijo con autorizacion de los

menor de 16 afios progenitores

58. Contratos por |Art. 682y 683 16 a 18 afios: el propio hijo
Presuncién de autorizacion de los

servicios del hijo progenitores

mayor de 16 afios

59. Contratos por  [Art. 30 Hijo adolescente de 16 afios

servicios del hijo con titulo habilitante puede celebrar solo el
contrato y forma un peculio profesional

60. Pedir rendicién  de Art. 697 Peticion de rendir cuentas se presume la

cuentas madurez

61. Testar Art. 2464 Mayoria de edad

62. Disponer bienes Arts. 28y 29 Persona menor de edad

recibidos a ti tulo casados (emancipado) no

lgratuito puede realizar acto de
disposicion a titulo gratuito

63. Particion Arts. 28y 29 Persona menor de edad,
casados (emancipado)
puede realizar actos de

particion
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