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La Sala C‘de' la Camara Nacional de Apeiaciones en I;t) Ci\}_ilf,-‘conﬁl"-rnélel
rechazo def pedido formulado por M. S. M., en el sentido de sef tenida por parte -por derédho
propio y con el patrocmio de un abogado de su ‘confianza-, en el jl.llCIO de tenencla | entablado |
entre los progenitores.

Para " asi decidir, el a.quo aludié a la interpretacién inte’gradofa del
ordenamiento juridico; y compartié la conclusion de su lnferlor en cuanto a que —en la
emergencia- los derechos de esta nifia se encuentran debndamente amparados por Ia
estructura Iegal en vigor. Agrego que no se advertia en el caso una s_1§uacn6n de. peligro que
justificara la solicitud. Fihalmente, adhirié a los argumentos expres'éldo's pbr Ia’l-éntf-;onces
Defensora de Menores de Cémara, en su dictamen de fs. 2771279 del _e'xped.ienie principal (a
cuya foliatura me referiré en adeiante, salvo aclaracién en contrario). o

Dicha magistrada parﬁb de considerar que M. S. -quien, a la's'az_c'm.' contaba .
con once aﬁos de edad- se habia preseniado en éutos con un Ietrado.lde la Fundacién Sur
Argentina. Respecto de la figura del “abogado del nifio” opiné que .-al. tratarse de un
supuesto de patrocinio y no de una forma de representaciénL se requiere el discemimiento
del cliente a efectos de elegir al profesmnal removerlo e |mpar1|rle mstruccnones Sostuvo
que actuar con patrocunlo, es una facultad del adolescente con dlscerntmlento y no una
obligac¢ién ni una carga proce_sal analoga a la de los arts. 56 y 57 del CPCCN_. Enter_}dlé qpe,'
por debajo de los catorce afios, ‘correspo'nde -de ser pertinente- .!a. de_signa-gién de tutor ad
litem. No puede soslayarse, dijo, que de acuerdo con las normaé de fondo vige-_nt_'es (grts'. 54,
55, 56, 57.! 59, I6,1,, 62, 126, 127, 921 y 1040 del Céd. Civil), el menor sigue__carecieﬁdo_ de

capacidad para obrar y por ello se encuentra sujeto a una representacién compieja'




~ {necesaria y promiscua) como forma —no prescindible- de prbteger'sus intereses. Arguyé que |
la ey 26;061 debe interpretarse en el conjunto del ordenamiento, que f:uenta con un

- régimen dé capacidad o febre'sentacién legal no derogado. Con cita de los érts. 30,61y 395’ .

del Céd. Civil y 75 inc. 22 de Ia.Constitucién Nacional, aclar6 Que ello no implica desconocer

_la capacidad de derecho que asiste a los nifios, pues el sistema provee los mecanismos

antes sefialados en pos de Ia_efectivizacién de esos derechos, como asi también contemplé

_ ia debida audiencia y la valoracién de sus opi.niohes, conform_e a su edad y madurez (arts. é"

inc. "b" de la ley. 26.061 y 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio). .

-

Disconforme, M.S.M. dedujo el recurso extracrdinario de fs.. 288/300,

denegado a fs. 321. Debidamente notificada de la desestimacion (v. fs. 324 vta), no ha
interpuesto ia pertinente queja.

En cambio, es la Defens_ora énte la Camara Civii quien formula la presentacion

“directa que nos ocupa, en vi;'tu'd'dle la renuncia al patroéinio que ia letrada de la nifia

presénté afs 322,y apoyéndoé.e en argumentos Cuya'seriedad ha reforzado con fundados

motivos el Sr. Defensor Oficial ante esa Corte (v. fs. 32/36 cap. Vy 43/46 cap. VI de este |

cuademillo, respeclivamerite). '

-1l-
En su recurso extraordinario, M. S. M. alega la existenci'alde cuestion federat,
por encontrarse en juego-derechos reconocidos en la Constitucion Nacional (arts. 16,18 y 75

inc. 22), en diversos iratados internacionales de derechos humanos {como es la Convencién

sobre los Derechos del Nifio), y en los arts. 3 y 27 de la ley 26.061. /S/
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Reproduce casi literalrﬁente varios tramos de su escrito -in'trbduc':torio_; de fs.
196/202. Aduce, en Ip sustanciai, que la apelacion resulta p_rof:edente al vérs’a,r'-_l.sbbre su

derecho constitucional a ser parte en los asuntos que le coﬁciernan, y a designar 'un. ‘
abogado de su confianza en el pProceso jllxdlicial donde se debate su tenencia, tematica que la
afecta por cuantb tiende a determinar con cudl de sus padres habra de convivir. - -

Subraya ser capaz de comprender la situacion, como aéimisr_ﬁo ias,conse-
cuencias y riesgos. de sus decisiones; e invoca el art. 2° in fine de la ley 26.0‘61_',_én cuanto
~ caracteriza a los Qerechos y 'gérantias contenidos en ejla ‘como de cérden plblico,

irrenunciablés, interdependilentes,. indivisibles e infransigibles. |

Concitadelos arts. 3,5y 12dela Convencién del Nifio y del art. 3 inc. a) de: |
la ley 26.061, indica que nifias, nifos y jovenes tienen sus propios intereses, que quedan.
desdibujados con la mera representacioﬁ, por un lado, de dos adultos e'n_pugria; y por el
otro, del Ministerio Publico, cuya funcién obedece a objetivos sociales. Razona que
circunscribir el dérecho a ser oido a ese esquema représentgt_ivo, impiica. un'a- érréneg.
interpretacion del derecho de defénsa, en sus facetas matgn'al y técnica. _

Arguye que la mencionada Conveni:ibn reconoce al nifio COI‘I:‘IE.')ISUjetO activo
de derechos, a partir de la nocion de capacidad y desarrollo de la autonomia para su pleno
ejercicio. La madurez suficiente ~dice- es una variante factica que debe comprobar:;:.e en
cada situacion concreta, donde Ia historia y el momento personal d_e : cn‘écii’nientq
intelectual-valorativo, son componentes de la aptitud para formarse una opinién en ré_lacié‘n-

. al tema en discusién. Y agrega que la ficcién establecida por el Cédigo Civil en reiacién ala
capacidad, esta en crisis a parﬁr del texto convencional que no fija una p_auté rigid'a, siho la
obligacién de apreciar en -cada' caso las condiciones subjetivas. necesarias. péra la
construccion de un juicio propio.

Alega que, al recondc'érse a los padres el derecho de 6ontar_¢on un abpgado |

de su confianza y denegarselo a ella, se desnaturaliza el derecho a la igualdad, consagrado




por el art. 16 de la Constitucién Nacional y por los instrﬁmentos intémécionales en materia
de discriminacion, que menciona. | |

Asevera que &l resolutorio impugnado transgrede lo dispuesto por el aft. 251
de la Convencion Amerscana sobre Derechos Humanos que incorpora el principio de la
efectividad de los medios procesales. En aste sentido resalta que la adecuada defensa de
sus derechos y la necesidad de acceder a una tutela judicial efectiva, exige su participacién
en calidad de parte, con representacion auténoma y asistencia juridica a cargo de un-
abogado de su confianza. Desestima que ese designio'bue'da sdpiirse- a través de la

_ celebracién de audiencias..

V-

En cuanto a la admis_ibilidad del recurso e#traordinariq, rﬁe parece que -al
| diferir la posibilidad d_e participacion de la peticionante, en paridad de condi_ciones procesales
con sus progenitores-, la decision impugnadla debe equipararse a sentencia definitiva, desde
que tal postergacién puede se.r .susceptit-JIe de ocasionar uri perivicio dé muy dificultosa o
im;:;osible reparacion ulteri?r. |

La apelacion tarﬁbién reSuIta formaimente prdcedénte, pueéto qﬁe -mas alla
de su indole, en principio, procesal- el debate planteado'condu‘cg ala inté_rpretacién del art.
12dela Convencibn Interriacibha! sobre los Derechos del Nifo, suscitando cuestion federal
de suﬁciente tréscendencia é los efectos de la habilitacion de esta via (arg. art. 14 inc. 3° de
la ley 48 y art. 280 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién; doct. de Fallos:
315:1848,; 318:2639,.entre otros). |

En tales condiciones, ‘la decision def Tribunal no se encuentra vinculada por
los argumentos de las partes o de! tribunal de la causa, sino que e correspbnd.e realizar una

declaratoria sobre el punto en disputa (v. do‘c't; de Fallos: 308:647; 322:1754; 324:2184 y sus
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citas, entre muchos ofros).

Asir_nism'o, atento a que varias de las ale'gaciones f_ormulédas_'desde la
perspectiva de la a[bitrariedéd guardan estrecha relacion con el'-alcahﬁ;e de la mencionada
norma fedei‘él,- ambas aristas se examinaran conjuntamente (arg. Fa.llos:..321:._2764;

325:2875; §26:1007; 327:3536, 5736, entre otros).

V-

Sabemos que la comprensidn y aplicacion de la ley implica_ su’ abordaje como
_ bomponente. del orden juridico y no como un elemento Jogicamente aislado. !én _conéonancia'
con ese postulado, V. E. tiene establecido que al realizar aquella labor, ha deéﬁtarse 'atribu'ir '
a las normas un sentido que poriga en pugﬁa suS disbosiciones, hacie.ndo brevalec‘er unas a
expensas de las ofras; por lo que se adoptara como verdade_‘ro_.' el que las c.u:)'ncilie._siF les dé
efecto a todas (arg. Fallos: 329:5266 [consid. 13); S.C. G. N° 147, L. xLN,i in re “Garcia-
Mendez, Emitio.y Musa, Laura Crisﬁna sfcausa N° 7537_", del 211 2120_.08.[cc_>'r'1.<:sid..11;‘ y éus
citas}). - S
. S.i lo -dic_;ho vale para cualquier caso, el intéerprete debe céﬁifse tanto rﬁés .
estrechamente a ese protocolo, en los _supueétos en los que esta en juego la s_itu;_c'ﬁn deun
nifio, donde su mejt;r iterés —de rango superior-, opera sine QUa rion en un pépell
integrador. | | | |

Valga recordar a ese respecto, que —con ia reforma t-:ons_tit,t-:cion'élé ia funcion
protectoria de estos seres humanos especialmen’te vuinerables, lejos de haberse abroéado,
ha venido a afianzarse, mediante un réconocimiento explicito del \{alo'r' inh.ér'en‘te de cada
nifio, sujeto activo de .derechos y no objeto pasivo de control:o de amparo _heraﬁrerﬁe
discrecional de padres o instituciones. Asi Ilo propugric’a claraménte !ell'. | .C:on.venciénl_
Coﬁstituyente de 1994 (v. art. 75 incs; 2é y 23 de la Carta Magna), y lo asume V. E. como

ensefianza constante (v. fallo antes citado).




En ese contexto, el oorﬁpromiso fundamental que. contrajo fa Repulblica
Argentina, se vincula a la futela responsable de la infa_ﬁcia y al respeto por su mejor interés,
pn'néipios éstos cuyos alcances tuve ocasidn de tratar en el dictamen e-mitido inre "M., D.
H. cM. B, M. F.” (§.C. M. N® 2311, L. XL, al que'_esa Corte adhirié en su fallo del
28/4/2008). |

De ellos deriva la necesidad de audiencia del hijo menor de edéd =con
bastante edad y grado de, madhrez— en aquellos asuntos que le atafieny, por endé. esa
su luz que debe leerse dicha exigencia. He ahi ta obligacion estafal ineludible que enraiza en
la més elemental consideracion por la dignidad personal, sobreéntendida eﬁ cualquier‘
comunidad civilizada. |

| A la inversa, la investidura procesal de los nifios en asuntos civiles como el
presenfe —cuyos ant_ecedentes facticos precisaré en el punto Vii- ﬁo adquiere, a mi juicio,
sentido de imperativo constitucional.

Es clerto que al delinear las modalidades concretas de padicipac;i'én, el
sistema juridico debe cefiirse a las exigencia_s de grado superior, y que en ese .horizontéf
—~como se colige de lo expresado en el pérrafb segundo-, el consenso internacional ha virado
cualitativamente desde el paradigma tutelar clasico, paré_n adherirl a la doctrina de la
pmteccién integral, donfie el principio de legalidad es un elemento primario, y la
_aulodeterrﬁinaéién, un valor a foment_af. También lo es que, en el campo de los derechos ' f
hufhano_s, la tarea hermenéutida tiende a la opfimizacibn de las garaﬁtias. Empero, el
tratamiento distintivo que la Convencién éo’bre fos Derechos del Niﬁq —directamente
operativa- presta a la problematica, no puede ser indiferente al intérprete; como tampoco
‘puede prescindirse de ponderar seriamente las caracteristicas propias de los procesos de
familia. |

En efecto, dicho pacto -integrante del llamado blogue de constitucionalidad. | .

(art. 75 inc. 22)-, dedica una cobentura diferencial al menor de edad privado de iibertad, o en

T
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mnﬂi&o con la ley penal, en sus arts. 37 y 40, ahondando alii la vertiente ;iellla asistencia
‘técnica tv. asimismo Convencién-América’na sobre Dereéhog IH'urn_an.os_ [ar_t.8:2]'; Pacto
Internacional de D_erebhds Civiles y Politicos [art. 14.3); Recomend_acié,hes_- Ge,ne'rélesldel
Comité de los Deréchos del Nifio de la ONU-para la édmipistracién de la justi'ci'a'rde menores
[09/1999); heglas. Minimas de las Naciones Unidas para la AQministréciéh dg fa Jusiicia_ de
Menores [Reglas de Bejjing]; Directrices de. las Naciones -Unidas para la plreviencién"de' la
&elincuencta juvenil [Di@dﬁceé de RIAD]; Reglas de las Nécioneé Unidaé 1péra la' éi‘otecciénl
de Ios Menores Privados de Libertad [Resolucnon 45/113- 1990] Dlrectnces de Acc:én sobre'
el Nifio en el Sistema de Justicia Penal {Anexo Resol. 1997/30 del COHSB]O Economlco y
Social, 21/7/1997)). |

A su tiempo, en el seno del Comité de los Derechos dél.Niﬁo ﬁe Ia’§ Naciones_
Unidas -6rganc de vigilancia del tratado- al celebrarse el debate general sobre; el tema “La
administracion de la Justicia de Menores (13 de nowembre de 1995), se ha sugendo qgue: ios
conceptos aplicables a aquellos supuestos, deberlan inspirar toda med_lda para la realu;acuén
de los derpchoé del nifio asilado, refugiadb o_separado de sus familias _(Infbrm'e.sobré el-l
" décimo periodo de sesiones [CRC/C/46 — pardg. 216 - 18/12/98)) presupuestos éstos
absolutamente diferentes a los que se configuran en autols.l o L

Fuera de ese area, la Convencién sujeta la .audiencia del n'iﬁol -en- j'ﬁicib aun
recaudo dual a saber: la progresiva autonomia mduwdual y la regulacuén mtema de los
paises miembros. Asi, su articulo 12 reza: *1. Los Estados Parte garanf:zarén al mﬁo 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 debtdamente en cuenta .'as
opm:ones del nifio, en. func:én de la edad y madurez del nifio. 2. Con ta.' f n; se daré 9n_
particular al  nifio oportumdad de ser escuchado en fodo proced:m;ento juo‘:mal 0
administrativo que afecte al nifio, ya sea d:rectamente o por medio de un representanre 0 de

un érgano‘apropfado, en consonarcia con las normas del proced;m.'em‘o de J‘a ley nac:onaf’




Como se ve, la Convencion consagré la prerrogativa del menor a ser oido,
pero no é asumir autométicamenté y en cuaiquier circunstancia la calidad de parte en
sentido técnico procesal. En esta linea, cabe des.tat':ar que ‘en la etapa de los trabajos
préparatorios de la mencionada Convencién, se descarto la propuesta del representante de
los Estados'Unidos. en el sentido de que se tuviese al nifio como_;‘ﬁna pa-rte in_dependiénte )
en los procedimientos”, mocion que no qhedé pllasmada en el texto aceptado por loé paises
signatarios' (v. “La Historia Legisiativa de la Convencion de los Derechos dél_ Nino”, {anzada
el 11 de junio de 2007 pof la Oficina del Altc Cdmis_ionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos; esp. T p 437 a 444 esp. acap. C apartados 3 {c] y 4 apartado 20 {2]).

Por otro tado, ése dispositivo fu-ndamental de los derechos humanos, no sélo
se abstiene de imponer una implementacion determinada, sino que —al emplear la conjuncion
disyuntiva “0”-, abre tres vias alternativas, sin atribuirles una sig'niﬁcacién explicita, ni erigir al

“patrocinio letrado en recaudo ineludible. Estimo que la aprobacién de tal formula .por el
conjunto de las naciones, comporta un juicio positivo de compatibilidad de- esos medios
instrumentales respecto de los restantes Iineamientos éustahciales contenidos en el
docurmnento; y, mas preciSémente. significa gue esa comlunidad: ha ap_n_eciado satisfechos a
través de cualquiera de esoslresortes fdnnales, los derechos y libertades fundamentates
directamente. implicados , (entre ellos, debido proceso/defensa, paﬁicipaciénflibenad- de
expresion, e igualdad ante la ley).l - |

| En este orden de ideas, [a respoﬁsabilidad publica deviene de un prius que
- es la prdteccic’m geduina dé la infa_nf:ia. Y es a partir de alli, que en las contiendas judigiales
que le conciernen, no puede —en principio- omitirse 1a exploracic':h de la vqluniad de quien
sera sujéto titimo de la decision, si tiéne edad y madurez suficientes. - -

| Mas la consistencia de esa éudienqia y como debe llevarse a cabo, es un
- asunto crucial, ya que en su pueéta en practica, ée juega la vigencia misma de las

finalidades que persigue la Convencion, maxime cuando eila ha de deéplegarse -como _ -
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ocurre en este caso-en el contexto. del Derecho de Familia. -
| Ello es asi pues en una disciplina tan part:cular es menester atender con.'

mayor detenimiento, a la especifi mdad de las reai;dades sobre las. que se opera buscando
_un delicade balan_ce entre las multiples variables gue conviven en el principio rector del art.
3° de la Convencion (un concepto abierto qué los jueces deben desbrozar én Cada caso, bon '
todo rigc:r)T Tengo en'mente'-por nombrar algunas de las aristas q'ue-predcu_p'an a los
especialistas-, la pOsibiIidad de manipulacion de! hijo conveﬁido en: objéto : sﬁmado
mteresadamente al litigio parental como un contradictor mas; o el nesgo que conlleva el .
trasladarle e involucrarto en situaciones que corresponden a los adultos, deposatando el peso
de ellas sobre una psiguis en plena formacion y dando por tierra con el derecho-a ser menor.
Si asi se hiciesen Iés cosas, se le despojaria de "su lugaf de niﬁo en .el érden de '!as'
generaciones [privandolo] de Iugares esencuales en fa estructuracnén de su personahdad"
(Chaillou Phlhppe "L"enfant et sa familla faceafa just:ce Toulouse 1992 p 25, cut por Aida
Kemeimajer de Carlucci, en “El derecho constituqional del menor a ser oido”, Rev_ista de
Derecho Privado y Comunitario n° 7, p 167 nota I28). |

Siguiendo Iese carril, se presenta una incognita de diﬁqi!'résp@égta,- a saber:
cémo esta nifa pequefia (en su momento, de diez afios), accedié a cont.raté:r-a un abogado
por ‘sus propios medios, emplazandolo como profesional de confianza, én pos de una
transmisién fiel dé su querer individual y no de las postljras de! letrado 0 de Sus mayptes.-,
Por cierto, este aspecto no aparece minimamente éclarado en la especie, tall-como era .
h‘ler'lestef, pues seria del todo reprochable que uné de los progeﬁitoreé haya selepbionado e!
letrado de su hua, en abierto desmedro del interés que se pretende salvaguardar |

Adicionalmente, como lo hace notar prestigiosa doctnna la constltu0|6n en
parte procesal supone un conflicto susc._ftédo entre bersonas que -'33 _encpentran -en
jposiciones: juridicas conrmpuestas. Dicha déﬁni‘bién patentiza de inmediato él- profundo

compromiso que de alli puede derivar, para una nifia en las condiciones de M.S.M., pues en




el caso implica necesariamente tomar pafﬁdo (desde un papel principal o coadyuvantel, péro
siempre como protagonista), en la disputa entabladé entre sus pédres. B

A esta altura, no puedo dejar de hacer notar que él_informe agregédb a fs.
314!315 recomienda tanto atender a la opinién de M. S M. como a la recuperacién de los
vinculos “...que se han vfsfo dariados en el marco de Ia contienda judicial’. La impresion de
“madurez” alli volcada (sélo ée mantuvo una éntrevista). no resulta a mi juicio décisiva, pues
deviene de "...un esfuerzo de sobreadapfacfén a efectos de enfrentar, soportar y defenderse
del complsjo contexto famijliar en el que transcurié y transcurre su infancia...” recénoc;ido por
. la especialista designada. Inquieténte panorama a cuya profuﬁdizacién -creo firmemente-, no' i
deberian contribuir los juece:;‘,,'so pena de desvirtuar su ministerid esencial, cu_al{ es velar

por un desarrollo integral, que incluye -por de pronto-, la salud psiquica.

VI-
Esta lectura, a mi ver, encuentra aval dentro del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos, en el criterio de la - Corte Interamericana (arg. Fallos:

325:292 ésp. consid. 11)._'
En efecto, al emitir su Opinidn Consuitiva OC-17/2002, del 28/8/2002, dicho

oiganismo se encargd de deqir que “46... ‘no toda distincion de frato puede considerarse
ofensiva, por si misma, deg_ la dignidad humana ‘. En este mismo sentido, la Corte E_uropea de.
Deréchos‘Humanbs, baséndose en ‘_lo's princiﬁios que pueden deducirse de la practica.
- juridica en un gran numero de Estados democraticos’, advirtio que sblo’ es discriminatoria
una distincién cuando ‘carece ae justificacién objetiva y razonable’. Existen ciertas
desigualdédes de hecho que pueden traducirse, legitimamente, en desigualdades de
tratamiento juridico, sin que esto contrarie la justicia. Mas aun, tales distinciones pueden ser
un fnétrumento para la proteccion de quienes deban ser protegidos, c_onsidér'ando la

situacion de mayor o menor debilidad o desvalimiento en que se encuentran...”. /&

10
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“...48. La propia Corte Interafﬁéricaria ha estab!ecidq que-.'_ ﬁ:ci'lexisté :
‘discriminacién por razén de edad o condicién social en los casos en que la :Iey Iirhita Iel |
ejercicio de [a capacidad civil a quienes, por ser menores 0 no gozar dg saiud mental, no
estan en condiciones de ejercerla sin riesgo de su propio patrirn'on_io' ...”.’I | :
En sintesis, opind “1.Que de conformidad con ia norm,a'ti_va boﬁteh‘npoféne_a del
: Derecho internacional de los Derechos 'Hun'llanos, en la cual se ehmaréa el articulo 19 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los nifios son titularés d'e.derecl'x_os' ¥ no I'
- s6lo objeto de proteccion. 2. Que la expresion ‘interés sup_el_'_ibr del ni;lﬁc')’,, ,clqnsléér'a_da__énl el
articulo 3 de Ia Convencién sobre los Derechos del Nifio, implica .que' él q;eé'éf?oiid éle' éste y
el ejercicio pleno de sus derechos deben ser cionSidé‘fadbs como-critéribé _-recto_r.és._ para la
-elaboraciére de normas y la aplicacion de éstaé en todos Io# 6rdenes 'relati\'fos‘ a ié vidé del
nifio. 3. Que el principio de igualdad recogido en el articulo 24 de la Convéncién Americéna -
sobre Derechos Humanos no impide la adopcién de reglas'y medidas és_peciﬁcaé ér_l relacion
con los nifios, los cuales 'fequieren un frato diferente en funcion d’e éus cohdidioneé
especiales. Este trato debe onentarse ala protecc:én de los derechos e :ntereses de los
nifnos. ... 10. Que en los procedimientos judiciales o admlmstratlvos en que se- resueiven :
derechos de los nifios se deben observar los principios y las. normas del debldo proceso
legal. Esto abarca Iqé reglas correspondientes a juez natural }competenté, indep.ehdiente e
imparcial-, doble instancia, presuncién de inocencia, contradicci6n y.ahdieﬁéi_a -:f-défensa,'
atendiendo las particuiaridades que se derivan de la situacién eSpecifica én_‘qUé se
encuentran Ios.'niﬁos ¥y que sé proyectan r'azohéblemente, ent}e otras materias, s'ob_re' 'Ié
intervenciér: peréonal de dichos procedimientos’ y las medidas de- proteccion que sea
indispensable adoptar en eI desarrolio de éstos... - | o
Bien que centrada en los nifios infractores o privados de sU I:bertad esta
autorizada palabra interpreta la Convencion de Ios Derechos del Nifio y el Pacto de San José

de Costa Rica, haciéndose cargo, con singular realismo. de la condicién propla de; esta e_atapa ‘
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de la vida humana, e impulsa a los distintos operadores a obrar del mismo modo (V.'

tra_nsctipcién in extenso a pie de pagina).

Nofa: . -
“55. 3g prede conclul, que en razdn de fas condicicnes en (as que $e encuentran los nifios. el trale diferenie que se
olorga a los mayores ¥ a los menores de edad no s per se dischminatorio, en el sentido proscrite por 1a Convencidn. Por el
contranio, sirve al proposilo de permitir @f cabal ejercicio de los derechios Jeconoridos al nilo, Se entiende que, en virlud de los
arlicuios 11 y 24 de fa Convencion, los Estados ne pueden establecer diferenciaciones que carezcan de una 1usﬂﬁcac;6n
objeliva v razanable y 1o lengan coma obieto dnico, ea delinttiva. el elercicia de log derechos establecidos en aquélla.. .

"B7. A esle respecio, & principio 2 de ia Declaracion de los Derechos del Nifio {1958 astablece: El aifia aezara‘ de
113 prolection esperial y dispondia de oporiunidadas y sevvicios, dispensado tado ello por la ley y por otios meadios. para que
pueda desarroliarse fisica, mental. moral, aspiriual y secialmenie en forma salsdable y normal, asi como en condicionss de
ligertad ¥ digridad. Al proroulgas leyes con este fin, fa consideracién fundamental a que se atenderd serd el interés superior del
Mg, " {al subrayadn nc es del texto onginal}.

. *80. En e mismno sentido, conviene observar que pafa asegurar, an la mayor medida posible, la prevalengiz dei

interés supernor ded niflo, el predmbulo de la Convencidn sobre los Dereches del Nifie establece gue éste requiere ‘cuidados
especiales’, y el articulo 19 de 1a Convancion Americana sehata que debe recibir ‘medidas especialas de proteccidn’. En ambos
casas, la necesidad de adoplar esas medidas o culados prowene de ta situacion especifica en la que e encuentran los nifos,
forrando en cuenta su deblidad, nmadurez ¢ nexgerienca..

93, Enire estos valores fundamentales figuwa iz sal\raquarda de fos mﬁos tanto por su condicidn de seres humanos ¥
ta dignidad inherenfe a dstos, coma por fa ituacion espedial en que s& ancuantrap. En razdn de su inmadurez v vuinerabitidar
reguieren proteccion que garantioe ol ejercicia de sus daerechas dentro da g familia, de i3 sociedad y con respecty al Estado.. .

"G4 Estas consideraciones se deben proyeclar sobie ta reguiacidn de los procedimienios. judiciales o administrativos,
en los qui s¢ resuehy acerca de derechosa de fos nifios y. en su caso. de las personas bajo cuys poleslad o tutela se hallan
aguélias.. "

"05. Las gurantas consag;‘ndas en jos aniculos 8 y 25 de iz Convencion se reconscen a todas las personas por igual,
v deben conelacionarse con lng derachos especificos que estatuye, ademis, el adiculo 19, en forma gue se reflejen en
cuzlesquiena procesos administrativos o judiciales en log aue se discuta algin dereche de un aifio.." :

86, Es evidente que 1as condiciones en las que participa un nifio en un proceso noe son las mismas 20 gue ko hace un
adullo. 5 se sestuviera olra £032 se desconceeria 12 realidad y se armitiria 13 adopcién de medidas especiales para la proteccion
de f0s Nifos. con grave Jenuicic para estos mismos. Pof jo tanio, &g indispensable recotocer y respetar las diferencias de trato
© due correspotden A diferencias de sluacion, entre quienes participan en un procedinnento. %,

"§7. A este respecto. conviene recordar que [a Corte s6Aald en ia Opinion Consultiva reesca del Derecho a a
Informacian sobre la Asistencia Consular en ei Marce de las Garaniias del Debido Proceso Legal cuando abordd esta materia
desde una perspechva general, que [plara sicanzar sus objetivos. & proceso. debe recanocer y resclver los faclores de
desigualdad real de quienss son llevados ante fa justicla. Es ast como se aliende el principio de igualdad ante iz ley ¥ las
mhunales v 2 la correlativa prohibicion de discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar
medidas de compensacin que contrhuyan a reducir o eiiminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa
eficaz de los propios intereses.  5i no edislieran esos medios de compensacion, ampliamente reconocidns en diversas
verfientes del procedinienta dficlimente se podria decir que guienes se encuenlran en condicionas de desventaja disfeulan de
un vergadera zecnso A la jusiicia y se beneficisn de un debide proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no
- aftontan esas desvenlajas (stywa 473 .

“G8. En dehnitiva, st hien ios derechos procesales y 515 cotrelalivas gnrantias s0n aplcables a todas las personas. en
-+ el caso de Jos niftos al ejrroicio de aguellos supone, por lag condiciones especiales en 1as que se encuesiran ios menores. la
adapcion da cisrtas medidas especificas con af propdsiio de gue gocen efectivaments de dichos derechos y garantias...”,
~Participarion del aiffe 99, Dentro de tas stuacionss hipotéticas planieadas por la Comision Interamericana se alude
. tirectamente a la parlicipacion del nifie en los procedimientos en que se discuten sus propios derechos y cuya decision es
refevanie pars su vida fulura. B afticyly 17 de [a Convencidn sobre los Darechos del Nifo conlieng adecuadas previsiones
sobre este punto, con ¢ cbigta de gue fa intervencion del nifio se gjusle a las condiciones de éste ¥ ho redunde en perjuicic de
su s geauing, . ' ' N .
“100 Bajw esta misme perspactiva. y especificamente con respecte a defenminades proceses judiciales, 12
Observacion Gencrat 13 relativa al articio 34 del Pacin de Darechos Cwiles y Politicos de las Nacinnes Unidas sobie 1a
iqualdad de iodas las personas en 2! derecho 2 ser oldas piblicaments por un ribunal competente, sefiald que dicha nonna se
aplica tanin & irpunales SIGNanes cpmoe espaciales, y deteoning que ;05 ‘mencres deben disirular por 1o menoes de las mismas
garaniia’s y proteccion gue se conceden a tos adullos en el arliculo 147,

101, Esle Tribupal considera oporieng farmular algdnas pieus'ones con respeclo g esta coestion. Como
anteriormente se dijo, el guips definido como mMiAos- involucra a todas tas personas menores de 15 afos (supm 423,
Fvidememente, hay qran variedad en el grado de desanatio fizico e intelactual, en la experiencia y en ia informacion que
poseen quienes $e hallan comprendides en aquet concepto. La capacidad de decisian de un nifio de 3 aflos no es igual a la de
. adolesceite de 18 sios Por elle debe matizarse razonablemente el alcance de ia participacidn def nifio en log

- pocediniisnios, con el fin de lograr 18 profeccion efeciiva de su inlerds superior, objetive ultime de ta normativa dei Derecho
intemacions! de los Derechos Hunaitos et este donunio...”,

g, En definitiva, 8l aplicador gel derecha, 383 en of ambiio adiinisirativo, sea én el judicial, debera tomar en
consideraciin 1as condiciones especificas del menor y su interes superior parg acordar a participacion de oste, segdn
carmresponda, en la determinacion de sus dprechos En esia pontdaracion se procurard gl maytr acceso del menor. en Ia medida

de Ig posible, 8t examen de su prop:o cass. : @/
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2

: Una reflexion similar ha hecho esa Corte al explresér qﬁé 1a Coﬁﬁen‘cién."‘...al
txempo que ha reconomdo que el nifio es un sujeto de derecho pleno no ha dejado de.
~advertir que es un ser que transita un todavia inacabado proceso naturai de constltumén de -
su aparato psiquico y de mcorporacuon y arraigo de los valores, principios y normas.. (S. C.

G. N° 147, L. XLIV, consid. 3°).

-Vil-

Desde esa perspectiva, creo menester volver a subray'arfqﬁé -c.oﬁid lo séﬁalé '
V. E. in re “Lagos Quispe, Lebnidas s/extradicion” [S.C. L. 189, L. XLill del 28!5!2I0t{é; consid.
7°}- la clausula tomada por la pfo_pia peticionante como apoyo primord%ai' 'de_sd'_dere.cho,
defiere la Orgaﬁizacién puntual de la mentada prerrogativa é cada ur_16‘ de.‘léé-bfdénémiéntos‘
internos. Y, me permito agregér, les confiere un margi-:-n.dé apreci.écilén ré'laltivaﬁ‘aéﬁte ar_ﬁplio
para el disefio de los mecanismos concretos (“... ya sea diroctaments o por_.;r'.r_;éd:b_._-de un
representante o dé un érgéno apropiado, en consoﬁanc_ia con las norfr.ras. del _'b;ro'c‘.:édfmfento
de fa ley nacional...”). | | |

| De tal suerte, al par de la obligada ;ﬁonderacién de'élé(ﬁehto§ de n_eto_ corte
factico -propia de los jueces de Ia causa-, hde#ém_ente aparece-'adu.ji. la .Ii_déa_ de una
hermenéutica integradora y, con ella, el reenvio al régimen de capacidaid Idellos' méhbres de
edad provisto por nuestro derecho de fondo, que —como sabemos- traz:a bééicamentt_e' un.
esquema progresivo, con una secuencia brefjada (10,14,18y 21 aﬁos) -

En. este contexto cabe puntualizar, de un lado que Ia adecuac:on de dlchas :
normas comunes a la Constitucion Nacional o a los tratados mternacwnales recubldos en su |
texto, no ha sido objeto de impugnacion eSpecif ca en autos.’ Por otro Iado- ‘la critica
intentada en el segundo parrafo de fs. 290 no tiene en cuenta razonada y acabadamente
que la providencia dictada a fs 281/282 no hizo mérito de que ia recurrente deba abstenerse '

de manifestar su parecer o resulte extrafia al confhcto De la Iectura del decusono se extrae
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precisamente o inverso, p'uesl deja ordenado explicitamente que su opinién no sea
marginada del juicio (v. esp. fs. 281 -primer parrafo del considerando II- y fs. 281 vta. ~tercer
parrafo in fine-).

Lo mismo acontece con lo aseverado a fs. 293, desde que —contrariamente a
lo sostenido por la apelante- tampoco se tuvo bor satisfecho el derecho de audiencia
mediatizandolo a través de la 'representacién parental o. p_romiscua. Antes bien, en los tramos
ya citados, se énfatizé explicifamente que lo resuelto lo es sin perjuicio de ia atencién que
debera pfestarsé al interé§ y los reclamos personales de esta nifia.

En la especie, la .Cémar_a no ha re-husado-si-no -reaﬁrmac‘io la participacién _
directa de M. S. en el juicio. En tales condiciones, el problema gira en torno a la forma |
R elegida para el gjercicio dél derecho sustancial, en el marco de Io'dispuesto por el art. 12 de
ia Cohvencién_ citada. Y, con ella, a la caiificacién de su regularidad (cualidad de parte y
contratacion por la nombrada de un letrado particular, o expresion personal ante el tribunal);
campo en el que -en situacidnes como la presente-, la tension capacidad-competencia
parece mermar en virtuafidad. Sin perjuicio, claro esta, de qﬁe los jueces rodeen a los
encuentros presenciales con _Iqs niﬁos de los maximos recaudos (entre efios, fa informacion

en léngﬁaje accesible acerca de las proyecclior-les del acto, la pre's_encia del Mini;teri_o

Pupilér. y, en la medida de lo posible, la coricurrencia de patrocinio letrado, provisto a través
de me_can_ismos que garar%'nticen la trénsparencia).

Asi las cosas, pondetando las particulares circunstancias de autos

(recordemos especialmentle gue no se trata de una persona institucionalizada, pues vive con

su madre [con quien desearia permanecer -v. fs. 313-] y ésta no ha sido privada Ide la patria

“potestad), piensb que la solucion aportada por el tribunal de ia causa no ‘aparece como

irrazonable ni incurre en una restriccion relevante del d_erecho de defensa.

Coincidéntemente, las XIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Rosario,

septiembre de 2003), concluyeron que “[e}l derecho de los nifios a ser escuchados
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personalmente por el juez, a ser informados debidamente y a tener la garantia de patrocinio

letrado en cuantfo sea necesario, debe ser respetado en todo.tipo de- procesos én'el. que

sean partes oen eI que se encuentren involucrados sus’ personas a btenes (Comumén N° 5;

nucleo tematico 2: El derecho del nific a ser escuchado). Con Io cua! ‘una parte de! mundo '

académico, se inclina por conceder a los jueces un ambito de dlscrecmnalldad, a'la hora de
fijar una pauta para la.reoepcién de la voluntad del nifo., .

. Lo propio ag‘ontece_ cbn la legislacién y la juriéprqdencia cqn__tpar_a'da's.. Asf por
. éjempio’, el Cédigo Civil francés (reforma introddcida po-r.‘la Ley n'-° 93-22~ de 8 de.iéne'ro de
1993 [arts 53 y 56]; Diario Oficial del 9 de enero de. 1993), regula la problematlca de Ia
siguiente manera: Artlculo 388.1: "En cualqwer procedimiento que Ie afecte eI menor de
edad capaz de dlscernlmlento puede, sin perjwcto de las disposmlones que prevean Isu
mtervenmén 0 su consentlmlento ser o;do por el Juez o por la persona deS!gnada por el
Juez a tal efecto. Cuando el menor de edad lo sollctte su audlcrén sélo podré ser rechazada
medtante una resolucion especualmente motwada Podra ser oido so!o con un abogado 0
con una persona de su elecmon Si esta elecclén no parecuera conforme con el interés del
menor el Juez podra proceder a la designacién de otra persona. La audlclon del menor no le
confiere Ia caltdad de parte en el procedlm!ento Artlculo 388—2 Cuando ‘en un
procedlmlento los mtereses de un menor fueran opuestos a ios de sus representantes
Iegales el Juge des tute!!es en las condtcmnes prevustas en el artlculo 389- 3 o en su
defecto, els Juez encargado de la instancia le desngnaré un. admlmstrador ad hoc encargado '
" de representarle 'Y, a su turno, el Tribunal Constitucional espafol, sotventa Ia garantla.del_
art. 12 de la Convencuén a través del otorgam;ento de un trém;te espemﬂco de auduencua
reSpecto del nifio que por su edad goce de sufi c:ente jUICIO {v. sentenc;as Ne 221!2002_
[26/11/2002, punfo 5 de los _fundamgntos; N® 71/2004 - [1 9I4!2004.. puntp_ 7 de los’

fundamentos]; y N° 152/2005 {6/6/2005, puntos 3y 4 de fos fundamentos]).
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Lo expuesto hasta aqui despeja el genenco reproche de arbitrariedad

por la

acusada desconexién entre el anahSIS de fa sutuacuén facticay el fundamento normativo;

asi como la alegada imposubmdad de que el ejerclc:!o de los derechos que asisten a M.S. M.

pueda desplegarse a través de la designacion de aud:enCias Eflo, sin contar que

las

razones de tal aserto no fueron siquiera aclaradas en e} escrito de apelacion, al par de

contradecirse

personal efectuada por la nia a fs. 313,

En consecuencua estimo que la interpretacion contextual que

—si nos colocamos en la hipétesis que avala la queja-

con la manlfestaclon
ante la sefiora Defensora de Menores de Camara.

~por remision al

dictamen del Ministerlo Pupilar- hicieron fos jueces del art. 27 de la ley 26. 061,

incardinandolo en el sistema vigente del Cadigo Civil, no luce mcoherente ni ofende, en el
¢aso, a los principios de igualdad y debido proceso consagrédos por nuestra Carta Magna y

los tratados internacionales invocados. -

-Vill-

Por ello, aconsejo que se declare admisible ia queja y se desestime el recurso

extraordinaric intentado, con e} alcance indicado.

N

Buenos Aires, de = de 2009.

-~
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