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EL DERECHO DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES A SER OiDOS

Y LA FIGURA DEL ABOGADO DEL NINO

GUIA DE BUENAS PRACTICAS PARA OPERADORES
JUDICIALES

MARCO CONCEPTUAL

Nifa, Nifio y/o Adolescentes

(En adelante NNyA). A los fines del presente Protocolo de actuacién para Operadores
Judiciales, las siglas “NNyA” comprende a las nifias, nifios o adolescentes de distinto
género menores de 18 (dieciocho) afios como sujeto de derechos.

Operadores judiciales

Entiéndase por “Operador Judicial” todo Magistrado, sea Juez, Fiscal, Defensores o
Asesores de Menores, Equipos interdisciplinarios, abogada/os e integrantes de otras
instituciones jurisdiccionales o del Ministerio Publico ya sea del fuero civil, penal o
administrativo actuante en procesos donde el nifio, nifia o adolescente se vea directa o
indirectamente involucrado.

Abogado del niiho

Refiere indistintamente a abogadas y abogados que ejerzan la defensa material, legal y
técnica de nifias, nifios y adolescentes. No sustituye la voluntad del nifio, nifia o ¥
adolescente ni actua en representacion de ellos.
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MARCO NORMATIVO

Considerando que los derechos de los NNyA forman parte transversal de los Derechos
Humanos como “sujetos de derechos”, nuestro pais adhiere desde el afio 1990 a la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio (CDN), donde se definen las
obligaciones y responsabilidades que el Estado (a través de sus operadores judiciales)
y/u otros actores (como lo son los progenitores, docentes, y todo otro profesional de
la salud psico-fisica del NNyA), deben cumplir para garantizar sus derechos.

En en el afio 2005 se aprobd la Ley N2 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos
de los Nifios, Nifias y Adolescentes, de manera que, los menores de 18 (dieciocho)
afios, son portadores de los mismos derechos, sin distincién de etnia, sexo, lengua,
religidn, situacién econdmica, impedimentos fisicos y/o cualquier otra condicidn suya o
de su/s familia/s.

El articulo 12 de la CDN destaca el derecho de NNyA a ser oido: "1. Los Estados Partes
garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de
expresar su opinion libremente en todos las asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifilo, en funcion de la edad y madurez del
nifio. 2. Con tal fin, se dard 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 organo apropiado, en consonancia con las normas
de procedimiento de la ley nacional".

Por su parte, y en relacién a la participacién de NNyA en la sustanciacion de los
procesos en los que se hallen involucrados, se destacan las Observaciones Generales
emitidas por el Comité de las Derechos del Nifio (en adelante el Comité) en el ambito
de la Organizacién de la Naciones Unidas.

La Observacién General N2 7 del 2005 sobre realizacion de los derechos de NNyA en la
primera infancia, da cuenta que el acceso a la justicia rige para todos la/os NNyA v,
especificamente, apremia a los Estados Parte a establecer "(...) ...disposiciones para
que los nifios pequefios, en todos los procesos legales, sean representados
independientemente por alguien que actue en interés del nifio, y a que se escuche a los
nifios en todos los casos en los que sean capaces de expresar sus opiniones o
preferencias”.
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A su vez, la Observaciéon General N2 12 del 2009 establece que la escucha no
constituye Unicamente una garantia procesal, sino que se erige como principio rector
en toda cuestion que involucre o afecte a NNyA, sea en los dmbitos judiciales,
administrativos, familiares, educativos, sociales, comunitarios, etcétera.

Continta estableciendo que: “Los representantes deberdn conocer y comprender
suficientemente los distintos aspectos del proceso de adopcion de decisiones y tener
experiencia en el trabajo con nifios (..) ser consciente de que representa
exclusivamente los intereses del nifio y no los intereses de otras personas
(progenitor(es)), instituciones u drganos (por ejemplo, internado, administracién o
sociedad)".

En las observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y sexto combinados
de la Argentina (CRC/C/ARG/CO/5-6) del afio 2018 en el Punto 17 sobre el derecho a
ser escuchado, el Comité reitera sus recomendaciones anteriores “a la luz de su
observacion general num. 12 (2009) sobre el derecho del nifio a ser escuchado, alienta
al Estado parte a velar por que las opiniones de los nifios sean tenidas debidamente en
cuenta en la familia, las escuelas, los tribunales y todos los procesos administrativos y
de otra indole que les conciernan, entre otras cosas, mediante la adopcion de
legislacion apropiada, la capacitacion de los profesionales, incluido el fortalecimiento
del papel de los abogados que representan a los nifos para garantizar de manera
plena su derecho a ser escuchados en los procedimientos judiciales, y la realizacion de
actividades especificas en las escuelas y de sensibilizacion general.”

En especial atencién al derecho penal juvenil tiene dicho el Comité mediante la
Observacion General N2 24: “Los nifios tienen derecho a ser escuchados directamente,
y no solo a través de un representante, en todas las etapas del proceso, desde el
momento en que entren en contacto con el sistema. El nifio tiene derecho a guardar
silencio y no deben inferirse conjeturas negativas cuando los nifios eligen no hacer
declaraciones” (pdrrafo 45). El derecho a ser escuchado en toda etapa del proceso se
refuerza con una participacion efectiva del mismo, lo cual significa comprender las
acusaciones y consecuencias, poder dar instrucciones a su representante legal, recusar
a testigos, hacer una exposicion de los hechos y adoptar decisiones apropiadas con
respecto a las pruebas, los testimonios y las medidas que se impongan. Para ello “El
procedimiento debe llevarse a cabo en un idioma que el nifio entienda totalmente o se
le debe proporcionar un intérprete sin costo alguno. Asimismo, debe tener lugar en un
ambiente de comprension que permita al niflo participar plenamente. Los avances
logrados en una justicia que responda a las necesidades del nifio impulsan que se
adapten a este el lenguaje en todas las etapas y la disposicion de los espacios de 51
Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N 2 24 relativa a los derechos del
nifio en el sistema de justicia juvenil, CRC/C/GC/24, 18 de septiembre de 2019. 20
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entrevista y los tribunales, que se cuente con el apoyo de los adultos apropiados, que
se eliminen las vestimentas intimidantes del personal judicial y que se adapten los
procedimientos, lo que incluye la realizacion de ajustes para los niflos con
discapacidad” (pdrrafo 46). Se complementa con el derecho a ser informado sin
demora de los cargos que se le imputan (pdrrafo 47), la real comprension de la nifia,
nifio o adolescente de dichos cargos (pdrrafo 48), el derecho a no ser obligado a
declararse culpable (pdrrafo 58) entendiendo que “La coercion que induzca a un nifio a
una confesion o a un testimonio autoincriminatorio es inadmisible. El término
“obligado” debe interpretarse en sentido amplio y no limitarlo a la fuerza fisica. El
riesgo de una confesion falsa aumenta con la edad y el desarrollo del nifio, la falta de
comprension y el temor a consecuencias desconocidas, incluida la presunta posibilidad
de encarcelamiento, asi como en funcion de la duracidon y las circunstancias del
interrogatorio” (pdrrafo 59).

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitié la opinidn
consultiva OC-17/2002, en la que se destaca: "Las condiciones en las que participa un
nifio en un proceso no son las mismas en que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra
cosa se desconoceria la realidad y se omitiria la adopcion de medidas especiales para la
proteccion de los nifios, con grave perjuicio para estos mismos. Por lo tanto, es
indispensable reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden a
diferencias de situacion, entre quienes participan en un procedimiento {(...) si bien los
derechos procesales y sus correlativas garantias son aplicables a todas las personas, en
el caso de los nifios el ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones especiales en las
que se encuentran los menores, la adopcion de ciertas medidas especificas con el
propdsito de que gocen efectivamente de dichos derechos y garantias".

A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha expedido en el caso
“Atala Riffo y Nifias Vs. Chile”, sentencia de 24 de febrero de 2012, parr. 196; en el
caso “Furlan Vs. Argentina”, sentencia 31 de agosto de 2012, parr. 228 y en el caso
“Forneron e hija Vs. Argentina”, sentencia de 27 de abril de 2012, parr. 151,
oportunidades en las que ha referido que el articulo 8.1 de la Convencion Americana
consagra el derecho a ser oido que ostentan todas las personas, incluidos los nifos y
ninas, 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 Nifio, el
cual contiene adecuadas previsiones sobre el derecho a ser escuchado de las nifias y
los nifnos, con el objeto de que la intervencién del nifio se ajuste a las condiciones de
éste y no redunde en perjuicio de su interés genuino"; y que “el Estado debe garantizar
efectivamente el derecho de la nifla a ser escuchada en el procedimiento
correspondiente, debiendo determinar previamente la metodologia y el medio mas
adecuado para que pueda expresar su opinidon conforme a su edad y madurez.
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La Ley N° 26.061 de Proteccidon Integral de las Nifas, Nifios y Adolescentes, por su
parte, incorporo en su articulo 27, inc. c), la figura del abogado del nifio dentro de las
garantias minimas que tienen la/os NNyA desde el inicio de cualquier procedimiento
judicial o administrativo que las afecte.

Dicha Ley se encuentra reglamentada par el Decreto N° 415/06, que establece con
relacién al articulo 27, inc. c), que el derecho a la asistencia letrada incluye el de

designar un abogado que represente los intereses personales e individuales de NNyA
en el proceso administrativo o judicial, todo ello sin perjuicio de la representacion
complementaria que ejerce el Ministerio Pupilar, convocando a las Provincias y a la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires a que a la brevedad adopten las medidas
necesarias para garantizar la existencia de servicios juridicos que garanticen el acceso
al derecho previsto en el citado inciso.

Ademas, el derecho de los NNyA a ser oidos en todo proceso judicial que le concierne,
asi como a participar en las decisiones sobre su persona se encuentra consagrado en el
art. 26 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.

A su vez, se reitera entre los principios del proceso de familia (art. 707 del CCyCN) al
disponer que: “los nifios, niflas y adolescentes "con edad y grado de madurez
suficiente" para formarse un juicio propio (...) tienen derecho a ser oidos y a que su
opinién sea tenida en cuenta en todos los procesos que los afecten directamente.
Deben ser oidos por el juez de manera personal, segun las circunstancias del caso".

Por su parte, la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires garantiza en su
articulo 39 el deber de que los NNyA sean consultados y escuchados, asi como también
lo recepta la Ley 114 “Proteccion integral de los derechos de nifos, nifias y
adolescentes” en su articulo 17 y los articulos 31 y 42 de la Ley 2.451 "Régimen
Procesal Penal Juvenil de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”.

También merece consideracidon hacer referencia a la reciente Recomendacién Nro 8
emitida por la Defensoria Nacional de los Derechos de las Nifias, Nifios vy
Adolescentes’, al referir que: “El derecho a ser oidos guarda relacion directa con el
acceso a la justicia (Art. 8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
En este sentido, es necesario tener presente las dificultades que vivencian los nifios en
su calidad de victimas a la hora de interactuar con el sistema judicial y, por ello, la
extrema rigurosidad con la que deben actuar las agencias de justicia para evitar
prdcticas revictimizantes y garantizar una tutela judicial efectiva...

1 https://defensoraderechosnnya.gob.ar/wp-content/uploads/2022/07 /RECOMENDACION-8-]Julio-2022.pdf
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El ejercicio efectivo del derecho a ser oido debe ser entendido como un proceso
complejo, singular y continuo. Por ello, es de vital importancia que en la valoracion
realizada en los procesos judiciales sea tenida en cuenta la totalidad de las expresiones
y manifestaciones efectuadas por los nifios en sus diversas formas y tiempos. La
escucha debe ser entendida como un proceso y no como un hecho que se agota en un
solo acto procesal. La misma Observacion General ya citada exige que para que la
participacion de los nifios sea efectiva y genuina debe entenderse “como un proceso, y
no como un acontecimiento singular y aislado”. A su vez, el Comité afirma que “la
plena aplicacion del articulo 12 exige el reconocimiento y respeto de las formas no
verbales de comunicacidon, como el juego, la expresion corporal y facial y el dibujo y la
pintura, mediante las cuales los nifios muy pequefios demuestran capacidad de
comprender, elegir y tener preferencias...

La Recomendacion N@ 2 citada recoge este precepto y lo resignifica en la situacion de
las nifias, nifios y/o adolescentes victimas dado que el derecho a ser oido adquiere un
cariz especial. Asi, impulsa la aplicacion de la Guia de Buenas Prdcticas para la
proteccion de derechos y el acceso a la justicia de nifios victimas de abuso sexual44 que
sefala las particularidades que deben tenerse en cuenta frente a las declaraciones de
un nifio...

Otro caso en particular en donde el derecho de nifias, nifios y adolescentes juega un rol
primordial, es en los casos de identidad de género y los procesos de cambio registral de
sexo. El art. 5 de la ley 26.743 prevé que personas menores de 18 afios efectuen la
solicitud, a través de sus representantes legales y con su expresa conformidad,
teniendo en cuenta los principios de capacidad progresiva e interés superior del nifio/a
de acuerdo con lo estipulado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en la Ley
26.061. Es indispensable entonces que ese consentimiento previsto en la ley se realice
en observancia del derecho a ser oido y con los alcances dispuestos por la doctrina
internacional mds amplia que se cita.

La necesidad de ajustar normas relativas al ejercicio del derecho del nifio a ser oido se
observa también en casos de restitucion internacional de menores de edad, donde la
normativa internacional46 prioriza la prevencion de situaciones mds complejas y hasta
infractoras de leyes penales. Sin embargo, la ineludible obligacion internacional debe
ser complementada por la justicia local con procesos dgiles y expeditos, y también
eficaces en la proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, en donde la
escucha al nifio también debe ser prevalente, desde el primer momento, y evitando la
dilatacion de los tiempos que ubican a la persona menor de edad en una situacion mds
vulnerable. También se observa en los procesos migratorios, en donde la voz de las
nifias, nifios y adolescentes no se contempla en pos del cumplimiento de normas
internacionales...



El derecho de Nifias, Nifios y Adolescentes a ser oidos y la Figura del Abogado del Nifio
Comision de los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia
CPACF

La actuacion de la figura del Ministerio Publico en su art. 103 también debe ser
entendida como una garantia del derecho de nifias, nifios y adolescentes a ser oidos, y
no meramente como una representacion genera”.

Vale decir, existe profusa normativa internacional, nacional y de esta Ciudad, de
derechos humanos de infancia que garantizan el derecho de NNyA a ser oidos y a
contar con un abogado en los procesos judiciales o administrativos en los que sean
parte.

Pese a la claridad de las normas, se siguen observando situaciones donde el derecho a
ser oido y la participacién activa de NNyA se ve vulnerada o limitada, ya sea porque se
desvirtia el espiritu de la CDN en todo el proceso de escucha, o porque no se
implementan los mecanismos necesarios para su efectivizacion®.

CREACION DEL REGISTRO DE ABOGADOS DE NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES CPACF

De cara a ampliar el alcance para que todos los NNA con necesidad de ser asistidos
puedan contar con un abogado, y a tales fines disponer de un amplio plantel de
profesionales especializados en derecho internacional de los derechos humanos de la
infancia y en patrocinio letrado de nifios, nifias y adolescentes en el ambito
administrativo y judicial, en los términos del paradigma de la proteccion integral de
derechos de nifias, nifios y adolescentes, el Colegio Publico de la Abogacia resolvio la
apertura de inscripcion a un nuevo Registro, y aprobar un Reglamento del “Registro de
Abogados y Abogadas de los Nifios, Nifas y Adolescentes” -
https://www.cpacf.org.ar/public/uploads/files/com/27022412 Reglamentofinal.pdf-

Se dispuso que los antecedentes de los postulantes sean evaluados por una Comisién
ad hoc, conformada por autoridades de la Comisién de Derechos de la Nifez y
Adolescencia del Colegio Publico de la Abogacia y tres referentes debidamente
especializados en Derecho Internacional de los Derechos Humanos de la Infancia y
Justicia Juvenil -del ambito académico y/o representantes de los organismos
nacionales o locales y/o de la justicia juvenil- mediante resolucion fundada -
https://www.cpacf.org.ar/public/uploads/files/com/28022416_FUNDAMENTOS%20

2 . . . . . s . . .
Frente a tales evidencias, del distanciamiento entre las practicas y las normas nacionales e internacionales, es que
la Defensoria de Derechos de NNyA elabora la Recomendacién 82
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DE%20LA%20COMISION%20EVALUADORA.pdf la que a su vez hizo
recomendaciones.

Se resolvié también dar inicio a gestiones tendientes al disefio de un curso de
Capacitacion sobre la defensa técnica de NNyA, coorganizado por el CPACF, la
Universidad de Buenos Aires, el Ministerio Publico Tutelar de la CABA y el Consejo de
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, con la colaboracion del Registro de
Abogados del Colegio Publico de Abogados de La Plata y el Ministerio Publico de la
Defensa Nacional.

El Registro se encuentra en pleno funcionamiento.

IV

GUIA DE BUENAS PRACTICAS PARA OPERADORES JUDICIALES

1. LA ESCUCHA Y LA COMUNICACION - PAUTAS

En los procesos judiciales deben valorarse la totalidad de las expresiones vy
manifestaciones efectuadas por NNyA en sus diversas formas y tiempos. La escucha
debe ser entendida como un proceso y no como un hecho que se agota en un solo acto
procesal.’

La Observacion General n° 12, en lo relativo a las medidas para garantizar la
observancia del derecho del nifio a ser escuchado, indica cinco instancias a tener en
cuenta para la efectivizacién de este derecho, y que suponen:

1. La preparacidon que debe tener el nifio en cuanto a toda la informacién posible sobre el
ejercicio de ese derecho.
Audiencia en un contexto adecuado.
Evaluacidon de la capacidad del nifio para formarse un juicio propio.
La devolucién al nifo sobre las consideraciones que se han realizado sobre suopinion.
Por ultimo:
5. La posibilidad de un mecanismo de denuncia y/o pedido de queja o revisidn, en caso

. - e . 4
de considerar que su opinidén no fue tenida en cuenta™.

® Observacion General n° 12, ob. cit, parrafos 40 a 47.

* Recomendacion 8 el derecho de nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su opinién sea tenida en cuenta Julio
2022. Defensoria de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes.
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A los fines de entablar un proceso de didlogo constructivo con NNyA es importante
que los operadores judiciales:

a. Procuren conocer los contextos sociales que el NNyA ha atravesado (derechos
vulnerados, familias con derechos vulnerados).

b. Establezcan comunicacién y articulacion con la comunidad que forma parte del
entorno y vinculos de NNYA (referentes afectivos, docentes, profesionales de la
salud, entre otros).

Funcion de la comunidad

La comunidad tiene un papel fundamental en el apoyo a las familias en situacién de
riesgo psicosocial (violencia, delincuencia, abandono, contaminacién, entre otros). En
este sentido, puede ser la primera en identificar vulneraciones intrafamiliares,
situacion de riesgo en NNyA, brindar el apoyo inicial que requieran o derivar a los
servicios especializados disponibles.

2 — HERRAMIENTAS DE LA COMUNICACION — ADAPTABILIDAD A NNyA

= Se requiere contar con herramientas técnicas de comunicacion, tales como las
utilizadas para la mediacién, adaptadas a los NNyA con el que se trabaja: qué se
dice; como se lo dice y qué es lo que se quiere decir (ej. Puede apelarse a la
comunicacion no verbal tales como dibujos lineales).

= El abogado del nifo no debe comunicarse como si fuera familia, referente
afectivo o como psicélogo porque no lo es.

= Puede llevar mas de un encuentro con NNyA para estrechar vinculos de
confianza y credibilidad.

= Para propiciar la toma de palabra y abrir el didlogo, es conveniente tener en
cuenta los siguientes aspectos:

v’ Realizar preguntas disparadoras.

v Dar tiempo para elaborar las respuestas.

v' Evitar llenar los silencios de manera inmediata con los propios
supuestos y opiniones.

v/ Retomar las opiniones expresadas e invitar a profundizarlas, animando
a disentir, sin premiar ni sancionar tales manifestaciones, de tal manera
de no generar inhibiciones a la libre expresién, promoviendo el debate y
legitimando los diferentes puntos de vista.

11
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= Los encuentros, audiencias o entrevistas realizados tanto por abogado del nifio
como por operadores judiciales deben tener como norte la busqueda de
empatizar con ellos, no hablarles bajando linea, estar a la altura de los ojos del
nifo/a.

= Debe procurarse que se eliminen las vestimentas intimidantes del personal
judicial y/o interdisciplinario, debiendo siempre presentarse y explicar los
motivos y los alcances de la entrevista o audiencia.

= Evitar que el contacto se realice de parado, de frente ni de costado. El NNyA
tiene una dimensién del mundo en relacién a su altura “fisica”, y lo “alto” es
superioridad. Esta vision produce empequefiecimiento, frustracién y lo anula
para establecer una relacién de didlogo.

= Se debe evitar interrupciones cuando ellos tienen la palabra, procediendo a
escuchar sin emitir juicios. De lo contrario, se puede caer en prejuzgamiento de
sus dichos y/o etiquetas. Para ello, resulta de suma importancia un parafraseo
de lo expuesto por el NNyA.

= El Abogado del NNyA, el Operador Judicial y/o profesional interdisciplinario no
debe condicionar la palabra del NNyA frente a construcciones y/o estructuras
personales. Se debe evitar reacciones a partir de ideas preconcebidas sino,
procurar comprender lo que intentan decir. En este sentido, debe procurar
tener la habilidad de poner en suspenso las propias creencias y opiniones para
no condicionar la libre expresién de NNyA.

= Validar sus sentimientos. Mostrar a los NNyA que son importantes.

= Esrecomendable entablar una conversacién simple sobre sus datos personales,
gustos, actividades que disfruta hacer, etc. Este didlogo, ademas de generar
confianza, permitird conocer su nivel de preparacién y sus habilidades para
comunicarse’. Para ello es aconsejable hacer preguntas abiertas (qué, quién,
como, cuando, dénde, cual, por qué) que permitan acercarse sutilmente a su
mundo familiar y social, permitiéndole explayarse.

5 Guia para escuchar a Nifios, Nifias y Adolescentes en el Proceso Judicial. Practicas Aconsejables.
Resolucién de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. Resolucion 3001-27264-

2021
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= Una vez entablado un didlogo que brinde informacion general, podrd abordarse
la situacion de la causa en particular con preguntas de mayor precisién en las
respuestas, siempre con delicadeza, sin condicionar, confundir o intimidar, y
respetando la libertad de expresion.

2.1 - Base del dialogo: “Escucha activa”

Escuchar es implementar una adecuada disposicidon del intelecto para comprender,
interpretar, valorar y ponderar lo que se oye.

La funcidn de una “escucha activa” permite evitar auto-referencias o posicionarse
como “experto” de lo que la persona quiere contar, mostrar prejuicios, etc. Para
lograrlo es bueno observarse y darse cuenta de qué se hace y para qué.

2.2 - Herramientas basicas de las expresiones y el entendimiento

= Demostrar interés y preocupacién por lo que transmite, en el sentido de
intentar interiorizarse en su situacion, sea la que fuera®.

= Utilizar:
v Sefales no verbales que muestren comprensién, como asentir con la

cabeza, hacer contacto visual e inclinarse hacia adelante.
v' Afirmaciones verbales breves como: “ya veo”, “lo sé”, “seguro”,

“gracias” o “entiendo”, que corroboren que el nifio, la nifia o el
adolescente logra expresar su opinion.

= Asumir una actitud colaborativa para comprender por qué el otro dice lo que
dice y hace lo que hace.

=  Respetar la negativa de:

v Asistir a la audiencia/entrevista.

v Tratar algunos temas que le afecten. En este caso, podra el Operador
invitarlo a pensar y dar espacio de retomar el tema cuando el NNyA se
encuentre apto para afrontarlo y/o a comunicarlo sin coaccidén ni
aprietos juridicos.

® Guia para escuchar a Nifios, Nifias y Adolescentes en el Proceso Judicial. Practicas Aconsejables. Resolucién de la

Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. Resoluciéon 3001-27264-2021
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v Retirarse de la audiencia/entrevista, negarse a opinar o permanecer en
. .7
silencio’.

Debe garantizarse que sus expresiones (ya sean, entrevistas entre abogados y
NNyA, o bien audiencias) sean registradas de la manera mas fiel posible. El
objetivo es que tales opiniones trasciendan el espacio directo de participacion y
logren visibilidad ante los responsables de los procesos de tomas de decision.
Para ello es necesario tomar notas de las expresiones verbales y no verbales
vertidas y garantizar el registro electrénico, con vistas a una posterior
sistematizacion vy utilizacion ®, con los recaudos necesarios para que el registro
no sea revictimizante.

2.3 — Capacitacion del personal

Es importante que la persona encargada del recibimiento y acompanamiento a la

entrevista o sala de audiencia reciba capacitacion para generar, previamente, un

marco de contencién, distensién y comodidad que predisponga a la escucha

propiamente dicha.

Es menester evitar demoras en la celebracién de las entrevistas y esperas en ambitos

en los que se producen aglomeraciones o situaciones incomodas.

Evitar reiteracion de escuchas por parte de distintos operadores.

La escucha es un derecho de cada NNyA, no una obligacién, y mucho menos una
facultad discrecional de funcionarios/as judiciales y/o administrativos. De modo que, si
fuese voluntad y peticion del NNyA expresar su opinién, debe habilitarse que pueda

hacerlo las veces que asi lo requiera.

Tanto el abogado del NNYA, como todos los Operadores Judiciales que
intervengan, deben ajustar sus practicas y articular con la totalidad de los
restantes operadores judiciales intervinientes, en procura de minimizar
convocatorias reiteradas, superpuestas, revictimizantes, y concentrar vy
maximizar la escucha en un solo acto, tomando también los recaudos
necesarios que permitan video-grabar las audiencias o entrevistas, de
corresponder, con todoslos resguardos que la infancia requiere.

Es importante tener presente que en relacidon al mismo NNyA y a su Unica vida
suele haber procesos civiles y penales en simultaneo, en donde, aln con

Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. Resoluciéon 3001-27264-2021
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objetos procesales disimiles, son convocados de manera desarticulada,
reiterada y revictimizante.

7 Gufa para escuchar a Nifios, Nifias y Adolescentes en el Proceso Judicial. Practicas Aconsejables. Resolucién de la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. Resolucion 3001-27264-2021

Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. Resoluciéon 3001-27264-2021
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8 Guia para escuchar a Nifios, Nifias y Adolescentes en el Proceso Judicial. Practicas Aconsejables. Resolucién de la

Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. Resoluciéon 3001-27264-2021
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Aun cuando los esfuerzos doctrinarios, académicos y profesionales son muchos para el
mejor tramitacion de estos casos, se repiten situaciones revictimizantes y/o
vulneratorias de derechos de NNyA victimas, ya sea por la negacién a su derecho a ser
oido, o por sobre intervenciones y solapamientos en los ambitos administrativos y
judiciales, o por resistencias de los funcionarios en incorporar principios de derechos
humanos en instituciones aun rigidas. La actualizacion de las practicas de intervencion
es necesaria y urgente, en especial en lo referente a la aplicacién de estandares de
atencion, desde el primer contacto de la nifia y/o nifio en cualquiera de los ambitos
donde circula y su ponderacion en los procesos administrativos y/o judicialesg.

Sin embargo, debe evitarse la reiteracion de entrevistas que puedan significar
revictimizacién de las vivencias traumaticas que contrarien el interés superior de
NNyA o entrevistas donde los intereses de estas personas no tengan incidencia directa
en la tematica a resolver, mas alld de que las circunstancias variaran o hubiera
transcurrido mucho tiempo™.

En ese orden no debe insistirse en el tratamiento de tematicas que exceden el objeto
central de la entrevista cuando NNyA ya se ha manifestado en otro ambito
jurisdiccional a ese respecto.

2.4 - Colaboracion de equipos técnicos

Es factible que los abogados u operadores judiciales requieran de apoyo
interdisciplinario para recibir escuchas en ciertos casos, dependiendo de las edades y
las vulnerabilidades.

Aqui se pone en evidencia la necesidad de articular con un profesional de otra
disciplina especializado en la tematica, como podria ser el caso de Lic. en trabajo Social
y/o psicdlogia.

Para ello serd necesario que los abogados de nifios, por su lado, y los operadores
judiciales, por el otro, soliciten colaboracién para generar encuentros con equipos
técnicos especializados.

2.5 — Ninos victimas

® Recomendacién 8 el derecho de nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su opinién sea tenida en cuenta Julio
2022. Defensoria de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes.

10 , e~ e .. . . . s
Guia para escuchar a Nifios, Nifias y Adolescentes en el Proceso Judicial. Practicas Aconejsables. Resolucién de la

Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. Resoluciéon 3001-27264-2021
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Se recomienda tener presente la Recomendacion 2 de la Defensoria de Derechos de
NNYA que destaca la dificultad para garantizar el derecho a ser oido de NNyA victimas,
por parte de los adultos, imperando una mirada adulto-céntrica y patriarcal.

Existen pautas precisas sobre quién y como deben ser escuchados (No se puede
interrogar a la victima; la escucha debe ser realizada por profesionales especializados
conforme las pautas procesales de cada provincia ordenadas, resguardando los
derechos de las partes del proceso, evitando practicas revictimizantes, aplicando
Protocolo NICHD (ver referencia de la Guia para entrevistas de declaracién testimonial
seguin el Protocolo NICHD en el anexo I11)*

Muchas veces la voz de NNyA no se tiene en cuenta al momento de dictar medidas o
tomar decisiones que afectan su vida. Amerita prestar especial atencién a su voz, a las
indicaciones de los profesionales de otras disciplinas especialistas en la materia o
terapeutas particulares antes de decidir sobre revinculaciones o el régimen de
comunicacion.

A su vez, es preciso realizar una evaluacidon de riesgo de la situacidon en la que se
encuentra para determinar con urgencia la adopcién de medidas.

Amerita recoger el precepto establecido por el Comité de Derechos del Nifio de exigir
el reconocimiento y respeto de las formas no verbales de comunicaciéon, como el
juego, la expresién corporal y facial y el dibujo y la pintura. La precisiéon de la
informacién que podra obtenerse del relato de NNyA sera diferente para cada caso
particular. Esto dependerda de la edad de los mismos, su desarrollo cognitivo, el
contexto familiar y sociocultural, el nivel de lenguaje alcanzado y su predisposicién a
hablar, siendo un factor de suma relevancia la habilidad y competencia de la
entrevistadora para lograr la comunicacion de las/los nifios, entre otros factores™.

2.6 —Sobre la valoracion de la voz del NNyA

11 pesde 2018, el Ministerio Publico Tutelar de CABA cuenta con una Sala de Entrevistas Especializada (SEE),

disefiada para la toma de declaracion testimonial de NNyA o testigos. Estd compuesta por dos salas ubicadas en
diferentes pisos del mismo edificio, una en la que una persona profesional especializada habla con NNyA, y otra en
la que las distintas partes hacen la observacién. Ambas salas se comunican con un circuito cerrado de audio y video.
La sala de entrevistas tiene una decoracién amigable y sencilla con mobiliario adaptado para las diferentes edades,
sin juegos ni juguetes, para evitar distracciones. El equipamiento es el adecuado en términos de audio y video, para
que la grabacion se realice con la calidad adecuada y quien declare lo haga por Unica vez.

2 Guia de Buenas Practicas para la proteccién de derechos y el acceso a la justicia de nifios victimas de abuso
sexual. UNICEF
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Debe tenerse en cuenta que el andlisis de la credibilidad integral de los dichos de la
NNyA debe ser evaluada y definida por el tribunal o autoridad a cargo, teniendo en
cuenta la totalidad del proceso de investigacion, las distintas pruebas, y los
asesoramientos técnicos y profesionales producidos. Vale decir, dicha evaluzaicén ser
realizada en el marco de la investigacion judicial a cargo del drgano jurisdiccional y no
de las y los letrados patrocinantes.

La entrevista es un medio de prueba testimonial y no pericial, cuyo objeto es obtener
informacién a partir del relato del NNyA y que “en caso de que procesalmente se
requiera la realizacién de un informe sobre la entrevista de declaracion testimonial se
sugiere que la persona entrevistadora realiza Unicamente una descripcidn
fenomenoldgica sobre lo sucedido y se desaconseja realizar la valoracién de la
credibilidad o la verosimilitud del realto. Maxime, cuando, como se ha sefialado
oportunamnete, “aun prevalente muchos prejuicios en relacién a la verosimilitud de
los dichos de las nifas, nifios y adolescentes y su capacidad para formarse un juicio
propio.13.

Ni el abogado del nifio ni ningin operador judicial puede poner en duda la voz del
nino, volcar sus apreciaciones subjetivas y no validadas cientificamente en el marco de
los procesos judiciales o administrativos en curso, mucho menos tomar decisiones
desconociendo sus dichos volcados en actas™, pues tal proceder implica subordinar el
relato de NNyA a la creencia de que primero hay que descartar si el NNyA miente.!

3_— ACOMPANAMIENTO — EL ROL DE TERAPEUTAS PARTICULARES

Es preciso comprender que no es lo mismo el rol de un terapeuta particular
especializado en infancias que trabaja en el tiempo, en un espacio cuidado y privado
con el NNyA, que el de psicélogos peritos, integrantes de equipos técnicos
jurisdiccionales, convocados por la jurisdiccion a los fines de realizar actos procesales
concretos (entrevistas diagndsticas, vinculares, cdmara gesell, pericias psicolégicas o
psiquidtricas)’®. Ademas, los psicélogos peritos generalmente no conocen a los NNyA

3 Guia de Buenas Practicas para la proteccién de derechos y el acceso a la justicia de nifios victimas de abuso sexual
UNICEF, JUFEJUS, ADC, “Guia de Buenas Practicas para la proteccién de derechos y el acceso a la justicia de nifios
victimas de abuso sexual”, 2023

¥ Guia de Buenas Practicas para la proteccién de derechos y el acceso a la justicia de nifios victimas de abuso sexual
UNICEF, JUFEJUS, ADC, “Guia de Buenas Practicas para la proteccion de derechos y el acceso a la justicia de nifios
victimas de abuso sexual”, junio 2015

15 ¢ . . . I
Si bien es fundamental que la profesional realice la entrevista en condiciones que resguarden la salud mental de
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la NNyA, lo cual supone que esté atenta a su estado emocional y le brinde contencién si la requiriese, esto no
implica que cumpla un fin terapéutico. Como se dijo antes, la entrevista tiene un objetivo investigativo especifico y
pretender que cumpla otro objetivo adicional, como ser terapéutico, estd desaconsejado.

! Recomendacién 2 de la Defe
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previo a su concurrencia ordenada judicialmente, y no suelen tener mas de una
entrevista con el mismo.

Muchas veces sin basamento suele existir desconfianza de los profesionales de la salud
particulares.

A tales fines es necesario tener en cuenta que convocar y escuchar a estos
profesionales en el marco de los procesos es conveniente.

El relato de la NNyA no puede ser considerado equivalente a la investigacion judicial ni
la Unica prueba posible. Por ello, es fundamental que se aporten otros elementos que
puedan resultar relevantes para la causa y puedan servir para corroborar el relato
obtenido de la NNyA. Por ejemplo, es importante que las personas que han recibido
manifestaciones espontdneas de la NNyA victima las puedan reproducir declarando
como testigos en la causa.

Asimismo, se puede solicitar que declaren los terapeutas o médicos particulares de la
NNyA, previamente relevados del deber del secreto profesional o recurrir al diario
intimo de la NNyA(sdlo con consentimiento de la persona propietaria de dicho objeto a
fin de resguardar su derecho a la intimidad previsto en el art. 10 de la Ley 26061), que
es frecuente en las adolescentes, y que puede servir para identificar elementos de
prueba vinculados a los hechos de abuso. A su vez, estos elementos de prueba
pueden ser complementados con pericias fisicas y psicolégicas de la NNyA, que
deben ser realizadas lo antes posible™®.

Dependiendo de la edad y de las circunstancias particulares, el NNyA convocado al
ambito judicial a una audiencia o entrevista, puede sentirse asustado, contrariado,
afectado y ser aconsejable que pueda ser acompanado o asistido por un profesional de
la salud mental de confianza u otros referentes si es que ello facilita su participaciénls.

1 https://www.unicef.org/argentina/informes/buenas-pr%C3%Alcticas-para-ni%C3%B10os-v%C3%ADctimas

® En algunos casos puede suceder que la nifia o el nifio quiera que alguien lo acompafie durante la entrevista,
generalmente una persona adulta de su confianza. En caso de determinarse que esto puede ser justificado, se le
puede ofrecer esta posibilidad, aunque bajo condiciones sumamente estrictas. Esto incluye que la persona no haga
intervenciones que puedan afectar el relato, como comentarios, sonidos confirmatorios o de rechazo, gestos,
incitaciones a hablar, promesas de recompensa, interrumpir, etc. La persona adulta puede, por ejemplo, sujetarle la
mano a la nifia o el nifio para confortarlo, aunque debe mantener una actitud completamente neutral. En caso de
que no cumpla estas condiciones, quien realiza la entrevista le pedird que se retire, ya que se debe tener en cuenta
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3.1 —Trabajar sobre la escucha

No debe perderse de vista que el derecho a ser oido inexorablemente viene
acompafado del trabajo sobre lo oido. ¢ Qué hacer después de recibir la escucha?

El comité de Derechos del Nifio en su OG 12 recalca que el derecho a ser oido consiste
en “una garantia de que las opiniones del nifio no se escuchan solamente como mera
formalidad, sino que se toman en serio”; la Corte IDH a su vez, establece como pauta
que: “No basta con escuchar al nifio. Las opiniones del nifio tienen que tomarse en
consideracion seriamente a partir de que el nifio sea capaz de formarse un juicio
propio, lo que requiere que las opiniones del nifio sean evaluadas mediante un examen
caso por caso. Si el nifio estd en condiciones de formarse un juicio propio de manera
razonable e independiente, el encargado de adoptar decisiones debe tener en cuenta
las opiniones del nifio como factor destacado en la resolucion de la cuestion”.

Es obligacién de quienes deciden sobre cuestiones que afectan la vida de NNyA
garantizar que su voluntad y opinién sean tenidas en cuenta “en consideracion de su
grado de desarrollo y del nivel de autonomia personal en cada momento, al margen de
los intereses o interferencias de terceros”. En virtud de ello también “la autoridad
judicial respectiva debe argumentar especificamente por qué no va a tomar en cuenta
la opcion del nifio o la nifia”, estableciendo asi ademas la exigencia de “motivar o
fundamentar la razon por la que consideraba legitimo contradecir la voluntad
expresada por las nifias durante el proceso (..), mds aun si se tiene en cuenta la
interrelacion entre el derecho a participar de los nifilos y nifias y el objetivo de cumplir
con el principio del interés superior del nifio”*®.

Sus opiniones e intereses deben lograr una real influencia en los espacios de decisidn y
ser partes protagdnicas de los procesos sobre los asuntos que los involucran. Ello es
necesario porque, si bien tales ideas de nifas, nifios y adolescentes no surgen de
manera aislada, sino que son siempre producidas de manera relacional, en didlogo e
intercambio permanente con las y los adultos, este intercambio se produce en
condiciones estructurales de desigualdad y profundo desequilibrio de poder, propio de

que esto puede ser motivo de impugnacidn por parte de la defensa. Antes o durante el comienzo de la entrevista,
quien realiza la entrevista debe darle instrucciones precisas a la persona adulta sobre cdmo comportarse en esta
situacion.

https://www.unicef.org/argentina/media/19836/file/Gu%C3%ADa%20de%20buenas%20pr%C3%Alctic
as%20para%20el%20abordaje%20integral%20y%20el%20acces0%20a%20la%20justicia%20de%20ni%C3

%B1as, %20ni%C3%B10s%20y%20adolescentes%20v%C3%ADctimas%200%20testigos%20de%20violenci

a%20sexual.pdf

19 caso Atala Riffo, ob. cit., parr. 200 y caso Furlan, ob. cit., parr. 230 (el resaltado es propio). Caso Forneron, ob. cit.,
parr,165. 16Caso Atala Riffo, ob. cit, parr. 206. Caso Atala Riffo, ob. cit, 197
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las sociedades adulto-céntricas y patriarcales, que producen que sus voces estén
discriminadas e invisibilizadas.

3.2 — Procesos penales

El ejercicio del derecho a ser oido y a participar en todas las etapas del proceso debe
ser garantizado por la asistencia juridica “desde el inicio del procedimiento, en la
preparacion y presentacion de la defensa, y hasta que se agoten todas las apelaciones
y/0 recursos”. La asistencia juridica o apropiada no se cifie para los casos en que los
nifnos sean condenados a penas privativas o no privativas de libertad, sino aun en los
supuestos en que “los ninos son remitidos a programas o se encuentran en un sistema

que no da lugar a condenas, antecedentes penales o privacion de libertad”?.

3.3 — Lenguaje claro

El derecho a ser oido se vincula con el derecho a la informacidén y al acceso a la justicia,
por lo que resulta indispensable que el lenguaje que se utilice para la comunicacién de
estas decisiones, resoluciones o sentencias sea claro y sencillo, accesible a ninas,
ninos y adolescentes. Al respecto, se recomienda la utilizacién de términos y
construcciones sintdcticas sencillas, sin perjuicio de su rigor técnico; y que facilite la
comprensidon evitando todos los formalismos innecesarios. Asimismo, se deben
garantizar mecanismos efectivos y especificos para los casos en que NNyA requieran
traduccién de idioma o intérprete de lenguaje de sefas o de lenguas indigenas.

4. LA CITACION EN AUDIENCIA

4.1 — Momento procesal oportuno

El momento procesal para fijar la audiencia debe evaluarse en cada caso en particular;
sin embargo, es aconsejable que la escucha sea realizada antes del dictado de la

% Recomendacién 8 de la Defe.

A https://defensoraderechosnnya.gob.ar/wp-content/uploads/2021/01/Copia-deRECOMENDACIO%CC%81N-
N%C2%B04-1; Corte IDH, Opinidn Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014 solicitada por la Republica
Argentina, la Republica Federativa de Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay,
“Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o necesidad de proteccién internacional”.
Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 21 esp.pdf
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resolucién o sentencia que lo involucre, y también antes de resolver medidas
cautelares urgentes y tutelas anticipadas en las que sus intereses estén afectados.

4.2 - Convocatoria

Qué modo de invitacion a la escucha es el mas adecuado: écédula o llamada
telefonica?

Para decidir la forma de la citacién hay que tener en cuenta las caracteristicas
individuales de la persona que se va a convocar a la audiencia (si es menor de 6 afios o
tiene entre 6 y 13 afos o es adolescente de 13 afnos en adelante o adolescente mayor
de 16 afos) y también si se trata de una persona con discapacidades de cualquier tipo.
También es importante prever quién sera la persona que podra hacer esa citacion en
las mejores condiciones.

La participacion de NNyA en las instancias debe ser voluntaria, informada vy
respetuosa, sin coerciones y con la posibilidad de retirarse en el momento que lo
deseen.

En la redaccidn del despacho y en su comunicacién, teniendo especialmente en cuenta
las condiciones personales de NNyA, puede senalarse la posibilidad de que cuente con
abogado que lo patrocine.

A su vez no solo citar la normativa vigente en la materia, sino también especificar la
vinculacion de esas normas con su interés concreto en la causa. Es un modo para que
previo a la concurrencia a la audiencia, sepa cudl es el motivo por el que se lo/a
convoca y una manera de darle la posibilidad de que haga uso de su derecho a
concurrir o no.

4.3 — Agenda de audiencia - Entrevistas

Determinar de antemano el tiempo necesario para la audiencia o entrevista: dias
especiales y horarios que estén establecidos de acuerdo al caso puntual, estimandose,
de ser posible, el tiempo de duracidn a partir de las caracteristicas personales del
NNyA y del caso concreto.

Es importante que la duracion del encuentro se piense en funcion de la que les sea
posible sostener de acuerdo a sus edades y madurez. Ocuparse de estos detalles va
mas alld de la mera organizacién. Implica generar de antemano la conciencia y el
ambiente necesario que facilitara la participacién y la escucha. Por ello, comunicar al
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equipo de trabajo sobre la fecha de audiencia, la importancia de la audiencia de
escucha, y la necesidad de evitar interrupciones, es un modo de garantizar una
audiencia efectiva?.

4.4 — Espacio y formas de trabajo

Los espacios y formas de trabajo deben ser cdmodos y amigables y adaptados a NNyA.
Tal vez las oficinas o las salas de audiencias pueden no cumplir con tales requisitos.

Es importante adecuar cada espacio de escucha en funcién de la finalidad de la misma.

= No debe realizarse la escucha con las formalidades de otros tramites procesales.

= No utilizar la sala habitual de audiencias del tribunal ni lugares con estrados que
eleven al juez o jueza a una altura mayor que el NNyA. Es aconsejable poseer
materiales que posibiliten la expresién y comunicacién por otros medios que no sea el
lenguaje oral, como, por ejemplo: muiecos, elementos para dibujar, objetos para
construir o cualquier otro medio que permita expresarse facilmente y con comodidad
al NNyA.

= No generar distancia fisica que entorpezca la comunicacion.

4.5 — Evaluacion sobre la necesidad de la audiencia — Entrevista

Si existiesen razones que hicieren presumir que el encuentro puede conllevar una
revictimizacidn, deberd dejarse constancia de los motivos que impiden la escucha.

5_- LA FIGURA DEL DEFENSOR DE MENORES - DIFERENCIA DE ROLES

Luego de la incorporaciéon de la Convencidn Sobre los Derechos del nifio y de la ley

26.061 a nuestro ordenamiento juridico nacional, con la consiguiente derogacion de la
ley de Patronato de Menores 10903, el rol del defensor de menores e incapaces, tal
cual se encuentra regulado en el Cédigo Civil y en la_ley Organica del de Ministerio

Publico Numero 24.946 , debe ser reinterpretado.

Este defensor -originariamente promiscuo- fue concebido juridicamente en un
momento donde las personas menores de edad eran consideradas como objetos de

2 Guia para escuchar a Nifios, Nifias y Adolescentes en el Proceso Judicial. SCIPBA
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tutela, compasidon y represidon y que, en consecuencia, el mundo adulto no les
reconocia ninguno de los derechos y garantias inherentes a la persona humana.

Esta reinterpretacion obliga a dejar reservada la figura del Ministerio Publico al control
de legalidad del proceso, lo que trae como consecuencia la derogacion de todas las
funciones tutelares, y los obliga a replantear su rol en armonia con el espiritu
convencional y constitucional.

La representacion judicial de los NNA antiguamente era promiscua.

Todo criterio empleado para la determinaciéon del interés del nifio solia tener una
orientacién paternalista. En el se contiene una vision de lo que conviene al nifio que
puede coincidir o no con lo que el nifio cree que le conviene. A esta disyuntiva a favor
de la mirada adulta, se la ha denominado "paternalismo juridico justificado".

La dificultad de tal reformulacidon surge de la paradoja de encontrarnos obligados
a resignificar constitucionalmente las atribuciones de un funcionario estatal que ha
sido concebido a la sombra de tales garantias constitucionales®.

Hoy en dia el rol del Asesor de Menores se encuentra establecido en el articulo 103 del

1) 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;

2) Es principal:

v" cuando los derechos de los representados estdn comprometidos, y existe inaccién de
los representantes;

v" cuando el objeto del proceso es exigir el cumplimiento de los deberes a cargo de los
representantes;

v" cuando carecen de representante legal y es necesario proveer la representacion”.

Esta figura actua de oficio y de caracter obligatorio (a diferencia del abogado del nifio)
y su intervencidn se realiza desde el inicio del proceso, como garantia de participacion
del NNyA en las actuaciones.

La norma determina que en caso de falta o ausencia de su representacién podria
solicitarse la nulidad de lo actuado.

2 https://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/90552-nuevo-rol-del-asesordefensor-menores-proceso-penal-
partir-doctrina-proteccion
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Asimismo, su rol debera tener caracter imparcial.

Por el contrario, la figura del abogado del nifio brinda su asistencia técnica, defiende
sus intereses y lo representa técnicamente en el caso poniendo a disposicidon su
conocimiento técnico juridico.

El asesor o defensor de menores no tiene una comunicacion directa con el NNyA, y
muchas veces ni lo conoce personalmente, a diferencia del rol del abogado.

En la practica, el asesor de menores actla en representacién del Estado no
necesariamente velando por lo que el NNyA desee. No se genera el espacio de escucha
gue posee el abogado del nifio con su patrocinado, practicando el rol de escucha y
estableciendo en el proceso que interviene cuales son las necesidades del NNyA.

A la luz de las prescripciones de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y de la ley
26.061 de Proteccion Integral de Derechos de Nifos, Nifas y Adolescentes, los
articulos 54, 55 y 59 del Cédigo Civil se postula que ya no podrdn ser considerados en
su sentido literal, principalmente en todo lo que hace a los derechos personalisimos.

Ya no es aceptable que la actuacién del defensor o asesor de menores responda a la
llamada ideologia del patronato que -basada en la consideracién del nifio como objeto
de proteccion- parte de la premisa de su incapacidad para todos los actos de la vida

civil.  http://www.saij.gob.ar/doctrina/daof080039-elena_acosta-cuando un nino_necesita.htm

Es decir que esta reinterpretacion y adecuacién de las leyes nacionales referentes a la
materia en tratamiento a la Convencidn, es necesaria por un problema de orden de
prelacidn, en tanto a partir de la reforma constitucional de 1994, los tratados "tienen
jerarquia superior a las leyes" (art. 75, inc. 22, 12 parr. CN) Esto por ldgica
consecuencia también juega en relacion con el Cddigo Civil que formalmente como
instrumento juridico tiene la jerarquia de una ley nacional.

Hasta tanto se reformule normativamente la figura del asesor de menores, el drgano
especial instaurado por el Codigo tendra que velar por el cumplimiento irrestricto de la
ley respecto de los nifios, pero sobre todas las cosas cuidando que se respete su
desarrollo auténomo en el marco de la capacidad progresiva que incorporen tras su
actuacion cotidiana. Asi el rol del defensor o asesor de menores deberd ser
reinterpretado como un plus de proteccidon o sistema de garantias extras para NNyA
gue estdn incluidos en un litigio judicial.

Sin embargo, la representacién necesaria del ministerio publico, no deberd ser
obstaculo para que el nifio designe libremente su abogado de confianza.
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Mencidén especial merece la confidencialidad con respecto a los padres. En este
sentido, NNyA tiene derecho a entrevistarse privadamente con su abogado y cualquier
injerencia de los padres en estas entrevistas y en las instrucciones que el nifio de a su
abogado resultan claramente arbitrarias. Mds aun, toda divulgacidon que hiciere el
abogado de la informacién y deseos del nifio, implica una grosera falta a su deber de
lealtad y confidencialidad.

Para cumplir cabalmente su cometido el abogado de confianza del nifio debera ofrecer
prueba y controlar la prueba presentada por las otras partes del proceso, como asi
llevar a cabo todas las demads actuaciones procesales tendientes a sostener la postura
del nifo.

Por supuesto el nifio gozara del derecho a apelar, tal como expresamente lo autoriza el
articulo 27 en su inciso d.

El abogado de confianza de NNyA defendera el interés superior del nifio segun la
mirada de la persona menor de edad, siguiendo sus instrucciones.

Asi el Ministerio Publico como sistema de garantias extras en el proceso judicial deberd
fiscalizar el cumplimiento del debido proceso legal, debido proceso que supone
inexorablemente la actuacién del abogado de niias, nifios y adolescentes. En esta
linea, en caso que el nifio no designe su abogado de confianza el asesor de menores
debera arbitrar los medios necesarios para la designacién de oficio de un abogado que
defienda los intereses particulares de la persona menor de edad.

5.1 — Tutor Ad Litem

El articulo 109 del CCCN establece los casos en que debera establecerse la designacion
de un tutor especial o ad litem: si los progenitores estan privados o suspendidos en el
ejercicio de la responsabilidad parental, sean incapaces o no estuviesen vivos, o en los
casos en que haya sido probado su accionar negligente o no ejerzan la representacion
del NNyA en un proceso, por lo que el mismo reemplaza la representacién de los
padres en el proceso.

El tutor ad litem defiende el interés del nifio en relacidn con la incapacidad de sus
padres de hacerlo, pero sin conocer cudl es la opinién y el deseo del NNyA, mientras
gue el abogado del nifio tiene como objetivo plasmar sus deseos e inquietudes y la
defensa de sus intereses en el proceso.

Esta figura brinda la asistencia y cuidado al NNyA que no tenga la capacidad requerida
para ejercer actos por si mismo mientras que sus padres no puedan ejercerla por ellos.
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Asimismo, el juez puede otorgar la guarda a un tercero el cual podra ejercer el rol de
tutor segln lo establecido en el articulo 104 del CCCN; esta tutela puede ser general o
especial, siendo la ultima la que se limita a la defensa de sus derechos en todo caso
que exista un conflicto, mientras que la general se supedita a los actos de la vida civil.

En el caso que puede demostrarse la evolucién de su capacidad progresiva, todo
menor de 13 afios podrd prescindir de un tutor que lo represente, pudiendo contar
con la asistencia del abogado del nifio a tal efecto.

Todo nombramiento de cualquier clase de tutor sera efectuado por el juez, de oficio,
en el marco del proceso en que puedan estar vulnerados los derechos e intereses del
NNyA y es monitoreada su actuacion por el mismo juez que lo nombro en su cargo.

6 —SUPERVISION DE ROL ABOGADO DE NNyA

Tal la recomendacién efectuada por la Comision Evaluadora Ad Hoc conformada por el
C.P.A.C.F! se recomienda diagramar mecanismos para supervisar el trabajo de cada
profesional patrocinante.
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