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FALLO COMPLETO

2ª INSTANCIA.‑ Buenos Aires, marzo 4 de 2009.

Vistos:

A fs. 786 la a quo tuvo por presentados, por parte y con el domicilio legal constituido, a los menores C. y R. L., patrocinados por las Dras. María Teresa Maggio y Adriana M. Granica; y en atención a lo solicitado los convocó a una audiencia junto con sus letradas patrocinantes, a celebrarse en presencia de la defensora de menores y de la Lic. Álvarez Estrada, psicóloga del Cuerpo Médico Forense. El padre de los menores impugnó la decisión, interponiendo los recursos de reposición y apelación en subsidio a fs. 789/791. El primero fue rechazado y el segundo concedido en relación y con efecto suspensivo a fs. 792, contestándose el traslado respectivo a fs. 797/801. Llegan así los autos a conocimiento del tribunal, el cual, previo a resolver, convocó a los menores a una audiencia, llevada a cabo oportunamente como surge del acta obrante a fs. 840.

El Ojea Quintana dijo:

Fundamentos (en disidencia)

I. El recurrente cuestiona la capacidad procesal de sus hijos menores para ser tenidos por parte en el proceso, con el patrocinio pretendido, por carecer de sustento legal; como así también la fijación de la audiencia por considerarla inconveniente para aquellos con arreglo a lo aconsejado por el Cuerpo Médico Forense en el dictamen que menciona, solicitando que en todo caso la misma se realice sin la presencia de las patrocinantes a fin de evitar influencias sobre los niños. Arguye también que la presentación que objeta evidencia la captación de la voluntad de estos últimos por su madre y la recepción de su versión de los hechos por parte de dichas profesionales, que nunca escucharon al padre.

II. El art. 12   , CDN., de rango constitucional, garantiza al niño "la oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial... que [lo] afecte". A su vez, el art. 27   , ley 26061, dictada en cumplimiento de dicha Convención, dispone: "Los órganos del Estado deberán garantizar a las niñas, niños y adolescentes en cualquier procedimiento judicial... que los afecte..., los siguientes derechos y garantías: a) A ser oído ante la autoridad competente cada vez que así lo solicite...; b) A que su opinión sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decisión que lo afecte; c) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en niñez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos económicos el Estado deberá asignarle de oficio un letrado que lo patrocine".

Este último derecho supone pero al mismo tiempo trasciende el derecho del niño a ser oído y a que su opinión sea tenida en cuenta a la hora de arribar a una decisión que lo afecte. Plantea así cuestiones que cabe precisar.

En primer término, no es dudoso que no se trata de una nueva forma de representación, que reemplace o concurra con la representación necesaria de padres o tutores (arts. 57   , inc. 2, 62   y 274   , CCiv.), con la representación promiscua del Ministerio Público (art. 59   , CCiv.) o con la representación propia del tutor ad litem que pueda designar el juez en circunstancias especiales (arts. 61   y 397   , CCiv.). Prevé la actuación del menor en el proceso por su propio derecho, con patrocinio letrado, cuya función, obviamente, no implica sustituir la voluntad del patrocinado, sino, básicamente, proporcionarle asistencia y orientación jurídica dentro del régimen del ejercicio profesional de abogados; sin que, por otra parte, implique la carga procesal prevista por los arts. 56   y 57   , CPCCN.

Pero aun así la facultad del menor de intervenir en juicio por su propio derecho con patrocinio letrado debe ser entendida en forma armónica con el Código de fondo. Lo cual ‑como se verá‑ lleva a concluir que no puede ser ejercitada por los menores impúberes, que no hubiesen cumplido 14 años de edad (art. 127   , CCiv.).
En efecto, la designación y la remoción del letrado patrocinante supone la realización de actos jurídicos, como así también la actuación por propio derecho, en calidad de parte, dentro de proceso judicial, ya que los actos procesales no son sino una especie dentro de la categoría genérica de los actos jurídicos (Palacio, Lino E., "Derecho Procesal Civil" , t. IV, p. 11). Y, justamente, los menores impúberes carecen de capacidad para concretarlos por sí mismos. Tienen incapacidad absoluta (art. 54   , inc. 2, CCiv.), y sus actos se reputan efectuados sin discernimiento si son actos lícitos (art. 921   , CCiv.). No generan obligación alguna (art. 99   , CCiv.) y sobre ellos pesa la sanción de nulidad (art. 1041   , CCiv.). Y si bien la regla admite excepciones, pues, vgr., pueden celebrar pequeños contratos, es claro que los actos aquí examinados, dada su trascendencia, no podrían equipararse a ellos. Tanto en los actos de la vida civil como en los procesos judiciales deben actuar, pues, mediante sus representantes legales; a lo que cabe añadir que por análogas razones la posibilidad prevista en el art. 264 quater   , CCiv. no juega con relación a los menores impúberes (Borda, Guillermo A., "Familia", t. II, 10ª edición, n. 861; Bossert, Gustavo A. y Zannoni, Eduardo A. en "Código Civil y leyes complementarias", dir.: Augusto C. Belluscio, t. IV, p. 820).

Por otra parte, no corresponde interpretar que la ley 26061   modifica el Código Civil en el tópico examinado. No lo hace en forma expresa, salvo en los arts. 71   y 74   concernientes a otras materias; lo que sugiere, asimismo, que el legislador no ha pretendido modificaciones diversas de las dispuestas en esos dos artículos. Es más, dada su generalidad, el art. 27   , inc. c, ley 26061 en modo alguno descarta sino que admite la limitación supra establecida con base en normas del Código Civil. En tal sentido, tampoco cabe afirmar que el principio de "capacidad progresiva" resulta incompatible con la supeditación del derecho acordado en aquel precepto a edades cronológicas determinadas. Este criterio legislativo no ignora la evolución en la madurez de los niños; la recoge en categorías fijas, con vistas a brindar seguridad a las relaciones jurídicas. Así lo evidencia la misma distinción entre menores impúberes y menores adultos. Lo cual impide sostener, como lo hace la defensora pública de menores e incapaces de Cámara, que, dado aquel principio, "el art. 921   , CCiv. debe ser considerado tan sólo como una presunción iuris tantum respecto de que los menores de 14 años no gozan de discernimiento necesario para celebrar actos jurídicos".

En resumen, interpretado el art. 27 , inc. c, ley 26601 en concordancia con las normas del Código Civil supra mencionadas, cabe concluir que el derecho que acuerda al menor para intervenir por sí mismo en juicio con patrocinio letrado no puede ser ejercido cuando aquél no hubiese alcanzado los 14 años de edad.
Ello no implica desconocer la importancia de la participación personal del menor en los procesos judiciales que puedan afectar sus intereses, consagrada en la Convención sobre los Derechos del Niño   como modo de preservar el interés superior del niño y expresión de la autonomía progresiva que se le reconoce. Dicha participación exige garantizarle el derecho "a ser escuchado..., ya sea directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimientos de la ley nacional", teniendo "debidamente en cuenta" sus opiniones "en función de la edad y madurez" (arts. 12   , CDN. y 3   , inc. b, 24   y 27   , incs. a y b, ley 26061). Debe ser reconocida, pues, a todo menor, aun impúber en los términos del art. 127   , CCiv., "en función de la edad y madurez" según reza el precepto antes transcripto. Pero ello no se halla en cuestión en la especie sub iudice, en la cual, por lo demás, esa participación personal ha sido concretamente asegurada a ambos menores.

Por otra parte, no parece ocioso destacar que si la representación necesaria de los padres y promiscua del Ministerio Público no llegara a brindar debida protección a los menores, en particular a los impúberes, al convertirlos en instrumento de las disputas mantenidas por aquéllos y surgir así intereses encontrados, el juez puede recurrir a la figura del tutor ad litem prevista por los arts. 61   y 397   , CCiv.
Esta interpretación ha sido igualmente sostenida por la sala K de esta Cámara in re "R., M. A. s/protección de persona" (expte. 79836/05), el 28/9/2006.

III. Por el contrario, nada obsta a que los menores adultos, que hubiesen cumplido 14 años de edad (art. 127   , CCiv.), ejerzan el derecho acordado por el art. 27   , inc. c, ley 26061 para intervenir por sí mismos en juicio con patrocinio letrado. En efecto, ellos "tienen capacidad para los actos que las leyes les autorizan a otorgar" (art. 55   ), entre otros el previsto por el referido art. 27   , inc. c, ley 26061.
Sin embargo, el ejercicio de ese derecho no se halla exento de control judicial. Siempre considerando el interés superior del niño y a la luz del mentado principio de "capacidad progresiva", luego de escucharlo y teniendo en cuenta su opinión, el juez debe ponderar la efectiva capacidad de discernimiento y libertad del menor, descartando que su decisión obedezca a motivaciones apresuradas o antojadizas o a la influencia o presiones de padres u otras personas de su entorno con el fin de instrumentarlos en el pleito; lo cual, como es sabido, no es infrecuente en pleitos de la naturaleza del presente.

IV. C. L. nació el 29/1/1994, y R. L. el 15/10/1996. De ese modo, al presentarse en estos autos contaban con 14 y 11 años de edad, respectivamente; y a la fecha tienen 15 y 12 años. Y en esas condiciones sólo la primera se encuentra habilitada para ejercer el derecho en cuestión.

Como fue dicho, tal ejercicio no se halla exento de control judicial; y en estos autos así lo ha hecho el tribunal durante la audiencia convocada al efecto, de la que da cuenta el acta obrante a fs. 840. En esa oportunidad, durante la prolongada entrevista mantenida con los menores, ha podido apreciar la espontaneidad de la decisión de C., actualmente de 15 años de edad. Pues aunque quedó en claro que la idea de presentarse al juicio con el patrocinio de las Dras. Maggio y Granica fue sugerida por la letrada de su madre y apoyada por ésta, quienes acompañaron a ambos menores a entrevistarlas, también quedó en claro que C. aceptó libremente ese camino, con suficiente conciencia de sus implicancias, como vía para alcanzar sus propósitos relativos al modo de convivir con sus progenitores. Por cierto, no se trata aquí de adelantar opinión sobre la relevancia de esos propósitos, que en todo caso deberán evaluarse oportunamente, al resolver las cuestiones planteadas en torno a la tenencia; sino tan sólo de destacar los reales motivos de la decisión examinada.

V. En suma, el auto apelado de fs. 786 debe revocarse en cuanto tiene por parte al menor R. L. patrocinado por las Dras. Maggio y Granica, disponiendo su comparecencia a la audiencia designada junto a sus letradas; y confirmarse en tanto decide en esos mismos términos con relación a C. L. Las costas de ambas instancias deben imponerse por su orden habida cuenta de la naturaleza de las cuestiones resueltas (arts. 68   , párr. 2º y 69   , CPCCN.).

El Dr. Giardulli dijo:

Fundamentos

Como primera aproximación al tema traído a examen a esta alzada, considero necesario puntualizar que está fuera de toda discusión que los niños C. y R. L. son parte en este proceso en el que sus progenitores litigan para definir lo que el derecho denomina su "tenencia". Sobre el punto basta con recordar que parte es "toda persona (física o de existencia ideal) que reclama en nombre propio, o en cuyo nombre se reclama la satisfacción de una pretensión, y aquella frente a la cual se reclama dicha satisfacción" (Palacio, Lino E., "Derecho Procesal Civil" , t. III, Ed. Abeledo‑Perrot, Buenos Aires, 1979, p. 8 y citas que allí se formulan de Calamandrei, Costa, Devis Echandía, Liebman, Rosemberg, Zanzucchi y Redenti). Lo que en verdad ocasiona la controversia, a mi modo de ver, es el alcance que posee en la causa la representación legal que pueden los padres ejercer respecto de sus hijos y la posibilidad de que éstos se presenten en el proceso con su propio patrocinio letrado y formulen por sí, sin mediación de representante alguno, peticiones procesales.

Desde la perspectiva apuntada, cabría sostener que el auto de fs. 786 no puede ocasionar agravio alguno ni a los progenitores de los niños ni a los Ministerios Públicos en cuanto tuvo a los presentantes de fs. 780/782 por parte, puesto que ya lo eran. Lo que sí resulta susceptible de afrentar los intereses de los litigantes y del Estado, como garante del debido proceso, es la cabida que quepa dar a la actuación que los hijos puedan realizar por sí en un juicio, con independencia ‑si es que cabe este término‑ de la representación que en su respecto les compete a sus progenitores. El foco del debate se centra, en definitiva, en la interpretación que corresponda dar a lo prescripto por el art. 27   , inc. c, ley 26061 y su armonización con las normas que rigen la capacidad de hecho.
En lo que atañe específicamente a la materia en discusión, comparto plenamente los sólidos argumentos que desarrolla mi distinguido colega el Dr. Julio Ojea Quintana. En tal sentido, interpreto que por una cuestión de política legislativa, nuestro Código Civil ha seguido un criterio de tipo rígido en el cual se asigna o niega el discernimiento a ciertos sujetos en virtud de la edad ‑que permite presumir cierta madurez‑, variable por la cual ha optado el legislador nacional, como intérprete del consenso social. Merece apuntarse que otros países, como por ejemplo Francia, han adoptado un sistema flexible que atiende a las condiciones personales de cada sujeto en particular, lo que puede generar controversias y dilaciones que el sistema rígido descarta de modo categórico. El Proyecto de Reforma del Código Civil elaborado por la Comisión designada por el decreto 468/1992   también se enrola en la vertiente más flexible, ya que si bien se fija en los 14 años la edad del discernimiento para los actos lícitos, se autoriza al tribunal a ponderar la efectiva aptitud del sujeto menor de esa edad para comprender el acto que ha realizado, lo que ha sido bien visto por alguna doctrina (conf. Rivera, Julio C., "Instituciones de Derecho Civil. Parte general"   , t. II, Ed. LexisNexis, Buenos Aires, 2007, p. 493). Pero en tanto esta variable no sea legislativamente modificada no cabe aplicar una solución diferente que la que establece el art. 921   del ordenamiento de fondo bajo pretexto de interpretar que dicha norma permite tal flexibilidad cuando claramente no es así. Es por ello que no comparto lo dictaminado sobre el punto a fs. 821/823 por la defensora pública de menores de Cámara.

No obstante lo hasta aquí sostenido, considero que en la especie debe prevalecer aquel criterio que mejor contemple lo que resulte más beneficioso para el niño involucrado (conf. art. 3   , CDN., incorporada a la Constitución Nacional por el art. 75   , inc. 22), en aras de lograr que en el caso traído a examen se evite desde el órgano jurisdiccional emitir un pronunciamiento que pueda resultar iatrogénico para el menor cuyo derecho y situación se pretende beneficiar a través de la decisión a adoptar. En efecto, conviene recordar que todo el sistema de representación y asistencia está pensado teniendo como norte, entre otros aspectos, proteger a la infancia de la crudeza de las disputas que resultan connaturales al litigio judicial, de lo que se sigue que no me parezca edificante un mensaje por el cual se admita, desde el aparato judicial, que la hija menor púber pueda actuar por sí en el proceso en tanto que su hermano, apenas dos años menor que ella, y que comparte con ella los mismos intereses, quede desplazado de esa prerrogativa que si bien ‑tal como ya lo expresé‑ resulta ajustada al derecho vigente, lo dejaría al margen en una situación que difícilmente podría ser bien entendida por el niño. Tengo particularmente en cuenta para así decidir, la impresión personal que me han causado R. y su hermana C. en la entrevista de la que da cuenta el acta de fs. 840 y las apreciaciones compartidas con el profesional de la psicología allí presente que me han convencido de que los niños están plenamente identificados en una suerte de comunidad de intereses que, dadas las particulares circunstancias que presenta el caso, no creo conveniente divorciar.

Por las razones sucintamente expresadas, considero que corresponde confirmar la providencia apelada. En cuanto a las costas, por idéntica razón a la expresada por mi colega el Dr. Ojea Quintana, postulo que sean impuestas en el orden causado. Tal es mi voto.

La Dra. Pérez Pardo dijo:

Fundamentos

Las constancias de autos, en mi visión, resultan suficientemente demostrativas de que los hijos de las partes, C. y R., tienen intereses contrapuestos con sus progenitores que amerita una asistencia jurídica distinta de la que tienen sus padres. En efecto, por acción o por omisión, y especialmente en los últimos tiempos, los progenitores demuestran tener serias y graves deficiencias de coordinación para ejercer la patria potestad, pese al tiempo transcurrido desde que se separaron.

Que los menores hayan querido intervenir directamente en estos autos, libremente ‑según surge de la audiencia de fs. 840‑ y haciendo uso del derecho a ser oído y a tener un letrado a esos fines, fundados en los arts. 12   , CDN. y 27   , ley 26061, da cuenta, en mi criterio, que en cierto modo descreen que sus padres puedan alcanzarles una solución a sus problemas y que transmitan sinceramente y sin ánimo de pelea o revancha, su voz o su "mejor interés" en el pleito; se dirigen al juez directamente para que los escuche.

Especialmente para estos supuestos es que la ley 26061   se refiere al letrado del niño, especializado en niñez y adolescencia; y aun cuando pueda restar la reglamentación de su intervención, no veo impedimento para su aplicación directa en el caso concreto de autos, sin perjuicio de otras medidas que aun de oficio pueda disponer la jueza interviniente para lograr el mismo efecto (vgr., designación de tutor ad litem y/o demás medidas de modificación total o parcial de la guarda ante la reiteración de desacuerdos, prevista por el art. 264 ter   , CCiv.).

Para mí, actualmente, existen intereses contrapuestos entre los niños y sus padres, resultando conveniente en función del interés superior del niño ‑de raigambre constitucional‑ que los mismos tengan una asistencia letrada que traiga al juicio la voz y el interés de C. y R., en forma separada al planteo de sus progenitores, e independientemente de la representación promiscua que corresponde al Ministerio Público de la Defensa.
Mis colegas preopinantes coinciden en mantener el patrocinio de C. ‑de 15 años‑, pero difieren en la solución respecto de R. ‑de casi 13 años‑. Si bien comparto el análisis del Dr. Ojea Quintana, por el cual surge la necesidad de modificar el Código Civil, coincido con la visión del Dr. Giardulli en cuanto no resulta conveniente separar en el caso la comunidad de intereses que se advierte entre ambos hermanos, y por eso adhiero a su propuesta de confirmar el proveído de fs. 786. En efecto, el mandato constitucional del art. 75   , inc. 22 y la Convención de los Derechos del Niño   ha de tener prioridad en su aplicación y considero que perjudica al interés familiar y de los menores, que cada niño tenga un letrado por separado cuando coinciden sustancialmente en su planteo. Por otra parte, resulta innegable que son parte interesada y son los destinatarios de las cuestiones de fondo que están debatiendo sus progenitores.

Por tales razones considero que corresponde confirmar el auto apelado, distribuyendo las costas por su orden (conf. art. 69   , CPCCN.).

Sin perjuicio de lo expuesto, creo que es del caso exhortar a ambos progenitores a arbitrar en forma urgente los medios necesarios para dar cumplimiento al abordaje terapéutico familiar y común sugerido a fs. 665 hace casi dos años, independientemente de a quién se asigne la tenencia, ya que lo que surge como nocivo al día de hoy es la falta de capacidad de aquéllos de llegar a acuerdos, en un marco de situación en que se estarían produciendo cambios en las circunstancias en que viven los padres y estarían surgiendo distintas necesidades en los hijos.

Dejo así expuesto mi voto sobre el tema a decidir.

Por los fundamentos expuestos precedentemente y por mayoría de votos, el tribunal resuelve: 1) Confirmar la decisión de fs. 786 en cuanto ha sido materia de recurso; 2) Imponer las costas de esta instancia en el orden causado.

Regístrese, notifíquese a las partes y a la defensora de menores e incapaces de Cámara en su despacho y, fecho, devuélvase.‑ Jorge A. Giardulli.‑ Marcela Pérez Pardo. En disidencia: Julio M. Ojea.
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I. EJES DE ANÁLISIS

La sanción de la ley 26061   de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes  (1) ha dado lugar a sendos debates doctrinarios y jurisprudenciales. Probablemente uno de los puntos más álgidos que plantea la norma es el relativo a la participación activa de los niños y adolescentes en todos los procesos judiciales y administrativos en los que resulten afectados sus derechos, en especial en cuanto a dos ejes fundamentales: i) el reconocimiento de su carácter de parte y ii) la intervención del abogado del niño.

El fallo en comentario es uno de los pocos precedentes nacionales en los precisamente se procura definir los contornos y alcances de esta participación activa en torno a tan delicados aspectos.

II. EL FALLO

La sala I de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil ‑por mayoría‑ confirmó el fallo de primera instancia por el cual se tuvo por parte a dos hermanos de 15 y 12 años que se habían presentado con patrocinio letrado en el proceso en que se debatía su "tenencia"  (2) . Los dos votos que se inclinaron por esta solución lo hicieron con matices diferenciados. Así, el voto del Dr. Giardulli profundizó en dos aspectos: la calidad de parte de los niños en el proceso y la procedencia del patrocinio letrado; en tanto el de la magistrada Pérez Pardo sólo hizo alusión a esta última cuestión.

A su vez, y respecto de la defensa técnica, tanto la opinión mayoritaria como la vertida en disidencia por el Dr. Ojea Quintana formularon una distinción en cuanto a la edad del discernimiento para los actos lícitos como punto de referencia para reconocer el derecho del niño a intervenir por sí mismo en juicio con patrocinio letrado. Pero mientras que a la luz de este principio el magistrado disidente consideró que sólo la hija mayor se encontraba habilitada para ejercer este derecho, sus colegas sostuvieron la necesidad de apartarse de la regla legal en el caso concreto en función del interés superior del niño y la comunidad de intereses ostensible entre los hermanos.

III. EL PUNTO DE PARTIDA: LA CAPACIDAD PROGRESIVA DE LOS NIÑOS Y ADOLESCENTES

La cuestión procesal relativa a los alcances de la participación de los niños y adolescentes en los procesos judiciales y administrativos en los que resulten afectados sus derechos no puede desligarse de un aspecto sustancial que se erige como fundamento de tal actuación: la capacidad progresiva de los niños y adolescentes en el ejercicio de sus derechos.

El paradigma de la protección integral de derechos, que parte de la concepción del niño como sujeto de derecho, obliga a reformular las relaciones que lo atraviesan desde la perspectiva de una interacción democrática entre el niño y los terceros (el Estado y los particulares) que se basa en la consideración de su personalidad y el respeto de sus necesidades en cada período de su vida, y en el gradual reconocimiento y la efectiva promoción de su autonomía en el ejercicio de sus derechos fundamentales  (3) en función de las diferentes etapas de su desarrollo evolutivo  (4) .

Esta nueva cosmovisión del niño como "sujeto de derecho" permite sostener que a medida que él crece y es poseedor del pensamiento abstracto  (5) adquiere discernimiento para comprender el sentido de sus acciones, de modo que su valoración como sujeto de derechos significa reconocer su opinión y colaboración en las materias que afectan a su persona  (6) , aun en el marco de las relaciones paterno‑filiales. Tan es así, que la Convención sobre los Derechos del Niño (en adelante, CDN.) reconoce en el art. 5   el derecho de los padres de impartir a sus hijos, "en consonancia con la evolución de sus facultades, dirección y orientación apropiadas para que el niño ejerza los derechos reconocidos en la presente Convención", y el art. 12   del mismo texto legal garantiza al niño "que esté en condiciones de formarse un juicio propio" el derecho "de expresar su opinión libremente en todos los asuntos que afectan al niño, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones en función de su edad y madurez".

De lo expuesto se desprende que las diferentes etapas por las que atraviesa el niño en su evolución psicofísica determinan una gradación en el nivel de decisión al que puede acceder en el ejercicio de sus derechos fundamentales, cuestión que deberá ser valorada en función de las características personales, psicológicas, sociales y emocionales de cada niño, sin sujetarse a una edad cronológica determinada.

En este orden de ideas, se ha subrayado que "Si la titularidad de los derechos fundamentales depende de la capacidad jurídica, su ejercicio depende de la de obrar", que puede ser definida como "La aptitud o idoneidad del sujeto para realizar actos jurídicos eficaces. La capacidad de obrar depende de las efectivas condiciones de madurez, que, siendo diferentes en cada individuo, se van adquiriendo progresivamente hasta alcanzar la edad de mayoría, la cual en sí misma lleva implícita una presunción iuris tantum de plena capacidad de obrar". Y se ha advertido en este sentido que la minoría de edad "no es una causa de incapacidad, sino una circunstancia modificativa de la capacidad de obrar fundada en circunstancias subjetivas de las personas. El menor de edad no es un incapaz, sino que tiene una capacidad de obrar limitada..."  (7) .

Desde esta perspectiva, la CDN. instala en la superficie la necesidad latente de abandonar o al menos "resignificar" la rígida y obsoleta dicotomía entre "capacidad/ incapacidad" propuesta por el Código Civil (y sólo atenuada levemente por la ley 26061   (nota)<FD 20090455 [8]>), que recién consagra la plena capacidad civil para el ejercicio de todos los derechos (sean personales o patrimoniales) con el arribo a la mayoría de edad (art. 126   ) o, en su defecto, con la emancipación dativa (art. 128   ) o por matrimonio (art. 131   ). De todos modos, debe recordarse que la propia ley establece ciertos matices, al distinguir entre las personas por nacer y los menores impúberes (aquellos que no han alcanzado la edad de 14 años), que son incapaces absolutos de hecho (art. 54   ), y los menores adultos (aquellos que se encuentran en la franja etaria de los 14 a los 21 años), a quienes se considera incapaces relativos de hecho, ya que sólo tienen capacidad para los actos que las leyes les autorizan otorgar (art. 55   ). Por su parte, el art. 921   , CCiv. distingue entre el discernimiento para los actos ilícitos (que se adquiere a los 10 años) y el discernimiento para los actos lícitos (que se alcanza a los 14 años).

Como adelanté, ha sido precisamente la edad del discernimiento aquello que se ha tenido en cuenta en el fallo en glosa para determinar ‑en abstracto en el voto mayoritario y en concreto en la disidencia‑ tanto la calidad de parte de los niños en el proceso como la procedencia de su actuación a través del patrocinio letrado. Veremos seguidamente si esta limitación se condice con la máxima de la capacidad progresiva emergente de los postulados de la CDN.

IV. LA CALIDAD DE PARTE DE LOS NIÑOS Y ADOLESCENTES  (9)

a) Delimitación subjetiva

El art. 27   , ley 26061 sienta las bases para poner en práctica el derecho de defensa de los niños y adolescentes, reconociendo distintos y progresivos niveles de participación del niño en los procedimientos judiciales o administrativos que los afecten, desde el derecho a ser oído cada vez que lo solicite (inc. a) y a que su opinión sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decisión (inc. b) (derecho de defensa en sentido material), hasta el de participar activamente en todo el proceso (inc. d) con asistencia letrada especializada (inc. c), e incluso recurrir ante el superior cualquier decisión que lo afecte (inc. e) (derecho de defensa en sentido técnico).

Ahora bien, la amplitud de las disposiciones relativas a la intervención procesal del niño ha despertado ciertas dudas respecto de la implementación de las garantías consagradas en la ley. Así, por ejemplo, ¿qué alcance cabe dar a la expresión "participar activamente en todo el procedimiento"?; ¿significa necesariamente que el niño será parte en todo proceso en que de algún modo se vean afectados sus intereses?

La respuesta a estos interrogantes ha desvelado a nuestros doctrinarios y magistrados, entre quienes se observan posturas disímiles.

Así, resalta Kielmanovich que "La ley acuerda a los menores adultos capacidad procesal para ejercer por sí actos procesales, con lo que ningún reparo nos merece que se autorice por la ley 26061   que los menores impúberes y púberes descriptos participen activamente en los procedimientos que los afecten, máxime que ello no supone soslayar la representación legal de los padres, tutores o curadores ni la promiscua del defensor público de menores"  (10) .

En cambio, Mizrahi es mucho más amplio en su razonamiento. Para este autor la participación activa en el procedimiento que reconoce el inc. d de la ley no exige el requisito de la madurez o desarrollo del niño (como sí lo hace el inc. b de dicha norma). En consecuencia, "un chico con pocos días de vida tiene derecho a participar en el proceso". La directiva legal "implica que podrá intervenir en la causa sin limitaciones discriminatorias, por lo que estimamos que deberá revestir la calidad de parte y, como tal, con derecho a plantear en el escrito constitutivo del proceso una fórmula diferente de la de sus progenitores, ofrecer pruebas y llevar a cabo todos los demás actos que estime pertinentes"  (11) . Ésta ha sido de hecho la postura del citado autor plasmada ya como magistrado en el fallo de la sala B de la C. Nac. Civ. del 19/3/2009  (12) , al decir que "El niño puede participar en el proceso cualquiera fuese su edad. Sin embargo, este aserto merece la correspondiente aclaración, pues si bien es cierto que la autonomía progresiva es lo que va a marcar su mayor o menor capacidad para actuar por sí (capacidad de obrar o de ejercicio), no sucede lo mismo con su participación procesal... Esta conclusión surge nítidamente de la ley 26061   , que en ninguna de sus normas condiciona su actuación en el proceso al suficiente juicio, madurez o grado de desarrollo intelectual...". En este mismo sendero, Stornini advierte que "La adecuada defensa de los derechos de los niños, niñas y adolescentes en sus relaciones de familia, a fin de acceder a una tutela judicial efectiva, exige su participación en los procesos judiciales en calidad de `parte' con representación autónoma y asistencia jurídica a cargo de abogados con especialización interdisciplinaria"  (13) . A su vez, Morello de Ramírez subraya que "Cuando está en juego un interés personal, directo y legítimo del menor ante un tercero y la decisión judicial verse sobre asuntos que lo afectan, y en que participen los padres como representantes legales, el niño siempre debe ser considerado como parte en sentido material..."  (14) . Ésta ha sido en definitiva la tesitura adoptada por el voto mayoritario del Dr. Giardulli, para quien "Está fuera de toda discusión que los niños C. y R. L. son parte en este proceso en el que sus progenitores litigan para definir lo que el derecho denomina su `tenencia'. Sobre el punto basta recordar que parte es `Toda persona (física o de existencia ideal) que reclama en nombre propio, o en cuyo nombre se reclama la satisfacción de una pretensión, y aquella frente a la cual se reclama dicha satisfacción'...".

Con una orientación más laxa, Pérez Manrique afirma que "Debe reconocerse el derecho a la acción, es decir a deducir la pretensión en defensa de sus derechos en carácter de actor, sin perjuicio, podrá constituirse en parte principal o como tercero coadyuvante o excluyente, por ejemplo en situación de conflicto entre los padres en caso de que sus derechos se vean involucrados. La edad y el grado de madurez del niño, niña o adolescente serán elementos decisivos para determinar de qué manera se ejerce este derecho: por sí, con la debida asistencia letrada o por representante"  (15) .

En fin, desde un enfoque más restrictivo ‑apegado a la norma del art. 921   , CCiv.‑, tradicionalmente se ha sostenido que la calidad de parte viene asociada a la capacidad de obrar emergente del ordenamiento sustancial. Así lo ha entendido Gozaíni, quien en su comentario al citado fallo de la sala B de la C. Nac. Civ. del 19/3/2009 observa: "El cumplimiento eficaz del acto procesal exige la capacidad prevista por las normas materiales para cada situación en particular. Con este razonamiento podemos concluir que la capacidad procesal no tiene categoría ni jerarquías propias sino en relación con lo que obtiene del derecho sustancial. Las reglas han de perfilarse a partir de las disposiciones materiales, y la legitimación dependerá de los demás presupuestos instrumentales, sin perjuicio que sean preservadas ciertas capacidades especiales para el trámite procesal"  (16) . En esta línea se enrola el Dr. Ojea Quintana, cuando en su voto en disidencia en el fallo en glosa proclama: "En efecto, la designación y la remoción del letrado patrocinante supone la realización de actos jurídicos, como también la actuación por propio derecho, en calidad de parte, dentro de proceso judicial, ya que los actos procesales no son sino una especie dentro de la categoría genérica de los actos jurídicos... Y justamente, los menores impúberes carecen de capacidad para concretarlos por sí mismos. Tienen incapacidad absoluta (art. 54   , inc. 2, CCiv.), y sus actos se reputan efectuados sin discernimiento si son actos lícitos (art. 921   , CCiv.)... Tanto en los actos de la vida civil como en los procesos judiciales deben actuar, pues, mediante sus representantes legales".

Las opiniones reseñadas muestran que la cuestión es compleja y su resolución requiere un examen pormenorizado que excede con creces el marco de este comentario. Valgan aquí algunas propuestas preliminares.

Como primera y obvia aclaración, cabe distinguir entre el derecho del niño a ser oído ‑al que se refieren genéricamente los incs. a y b del art. 27   , ley 26061‑ y el derecho a una participación activa en el procedimiento.

Tanto el inc. c ‑al reconocer el derecho a la asistencia letrada‑ como el inc. d del citado artículo parten de un presupuesto fundante en torno a la subjetividad del niño, niña y adolescente: el reconocimiento de un estatus especial respecto de su participación en todo proceso administrativo y judicial donde se debatan y diriman sus derechos. A la luz de este principio, el derecho a la asistencia letrada (el llamado "abogado del niño") propia o provista por el Estado, sumado al derecho de participar activamente en todo procedimiento refieren a un niño o adolescente que en su carácter de parte (procesalmente hablando) está facultado para actuar en cualquier proceso e instancia.

En efecto, según señala el maestro Lino Palacio, "Es parte toda persona (física o de existencia ideal) que reclama en nombre propio, o en cuyo nombre se reclama la satisfacción de una pretensión, y aquella frente a la cual se reclama dicha satisfacción"  (17) .

Desde la perspectiva del más tradicional derecho procesal, este autor distingue entre: i) la capacidad para ser parte, que constituye una proyección, en el orden procesal, de la capacidad de derecho genéricamente considerada y, por lo tanto, inherente a cualquier ser humano; y ii) la capacidad procesal, es decir, la aptitud necesaria para realizar por sí mismo actos procesales válidos. Según señala Palacio, este tipo de capacidad resulta un reflejo de la capacidad de hecho reconocida en el derecho privado, y por ello resultan incapaces procesalmente, entre otros, los menores impúberes. No sucede lo mismo con los llamados menores adultos, que si bien se encuentran sometidos ‑en principio‑ a la representación procesal necesaria de sus padres o tutores, lo cierto es que son numerosas las excepciones que la ley establece respecto de esa incapacidad. Por lo pronto, el art. 282   les acuerda la facultad de asumir la posición procesal de partes actoras, previa autorización dada por los progenitores y, en su caso, suplida por el juez (habilitación directa). Por otra parte, en muchas otras disposiciones del Código los menores adultos se encuentran indirectamente habilitados para asumir el carácter de actores o demandados (por ejemplo, cuando han sido autorizados para ejercer oficio, profesión o industria, o para ejercer el comercio cuando fueren mayores de 18 años y la pretensión se funde en relaciones jurídicas atinentes a tales actividades, cuando revistieren la condición de imputados en un proceso penal, en los procesos laborales, para el reconocimiento de hijos, etc.). Naturalmente que en los casos mencionados la intervención procesal del niño no requiere ser complementada mediante la asistencia de un tutor ad litem, sin perjuicio de la actuación del Ministerio Público  (18) .

Ahora bien, la aplicación de estos parámetros generales a la luz del principio de autonomía progresiva receptado por la CDN. y la ley 26061   permite concluir que la capacidad para obrar, es decir, la facultad de ejercer por sí sus derechos, no se encuentra atada a límites etarios, sino a la valoración de la madurez y el desarrollo del niño en cada etapa de su vida. Lo mismo cabe decir, pues, de la capacidad procesal o la posibilidad de ser parte en el proceso. Es decir, a diferencia del derecho a ser oído, que resulta un derecho para el niño y un deber para el interlocutor cualquiera fuera su edad, la participación activa en el proceso o el derecho a revestir la calidad de parte ‑con las consecuencias procesales que ello implica‑ resulta exigible una vez alcanzado cierto grado de madurez y desarrollo, que serán evaluados con prudencia por quien deba resolver la contienda en la que se encuentre involucrado el niño. Ésta es, en definitiva, la postura que se sostiene desde el Ministerio Público en el dictamen previo a la resolución que se comenta, cuando se advierte que, sobre la base del principio de la capacidad progresiva, "el art. 921   , CCiv. debe ser considerado tan sólo como una presunción iuris tantum respecto de que los menores de 14 años no gozan de discernimiento necesario para celebrar actos jurídicos".

b) Delimitación objetiva

Una vez delimitada la calidad de parte en términos abstractos y en función de la madurez del niño o adolescente (delimitación subjetiva), resulta necesario determinar el ámbito objetivo en que dicha calidad será ostentada, es decir, el tipo de proceso en el que cabe reconocérsele al niño el derecho a participar activamente consagrado por la ley 26061   . Es que la norma es tan amplia que necesariamente queda supeditado al criterio del interlocutor (juez o administrador) en qué tipo de procedimientos y con qué alcances se dará participación al niño. Así lo ha establecido la opinión consultiva OC‑17/2002 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su párr. 102º, el cual reza: "El aplicador del derecho, sea en el ámbito administrativo, sea en el judicial, deberá tomar en consideración las condiciones específicas del menor y su interés superior para acordar la participación de éste, según corresponda en la determinación de sus derechos. En esta ponderación se procurará el mayor acceso al menor, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso".

La cuestión no es nada simple si se tienen en cuenta las características especiales que presentan los procesos de familia. Y ello, en tanto la noción de "parte" implica necesariamente un enfrentamiento que se suscita entre dos o más sujetos, de modo que sólo resulta aplicable a los procesos contenciosos  (19) .

Veamos. En teoría, y desde una mirada precisamente contenciosa o adversarial de los juicios de familia ‑que de hecho responde al enfoque propuesto por nuestro Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, al no preverse una regulación específica para esta clase de procedimientos‑, podría decirse que el reconocimiento del carácter de parte a un niño o adolescente será reservado para aquellos casos en que se discutan de manera directa e inmediata cuestiones atinentes a su persona y existan intereses contrapuestos entre el niño y sus representantes (así pues, en un juicio donde se cuestione su "tenencia" o el derecho de comunicación con el progenitor no conviviente o algún otro familiar, un proceso de violencia familiar en el que el niño sea víctima, un proceso de control de legalidad del dictado de medidas excepcionales, etc.). Esta primera conclusión genérica me permite aseverar sin hesitaciones que en función del interés superior del niño será lógico dejarlo fuera del pleito cuando las cuestiones debatidas, aunque puedan afectarlo "indirectamente", no lo alcanzan de modo directo (el ejemplo más obvio es el caso del juicio de divorcio de sus progenitores); o cuando sus derechos se encuentran adecuadamente representados por alguno de sus padres o demás representantes (como en el caso de la acción de reclamación de filiación, donde evidentemente existen intereses coincidentes entre el niño y su representante). De todos modos, esta solución no es absoluta, y las dudas persisten frente a ciertos supuestos específicos tales como el proceso de alimentos. Evidentemente, allí el niño resulta ser un interesado directo por el incumplimiento de su progenitor, por lo cual muchas veces puede ser útil escucharlo para obtener un panorama de cuáles son sus reales necesidades económicas. Sin embargo, ¿habrá que considerar al niño parte en el proceso?; ¿en todo los procesos de alimentos? De no ser así, ¿en cuáles?; ¿es posible suponer que en tal caso esté adecuadamente representado por el progenitor demandante?

Más allá de lo expuesto, cabe aquí formular una aclaración: en los procesos de familia que se dirimen entre los progenitores el derecho a participar activamente que recoge la ley 26061   es precisamente esto, un derecho, una facultad del niño o adolescente, no un deber. Ello implica que este tipo de juicios no resulta necesario integrar la litis con el traslado de la demanda al niño, puesto que no siempre éste desea verse involucrado en el proceso; de lo contrario cabría aplicarle las consecuencias de la rebeldía para el caso de no presentarse en juicio, cuestión que evidentemente resulta opuesta a la protección de su interés superior. Es él y sólo él quien decide si quiere participar. Si lo hace, tendrá derecho a ofrecer prueba, solicitar medidas cautelares, recurrir las resoluciones, etc. Si ello no ocurre, no se podrá extraer ninguna consecuencia adversa de su falta de participación.

Pero esta primera respuesta, fundada en el tradicional enfoque contencioso de los procesos de familia, se desvanece frente a un nuevo paradigma o modelo que focaliza en los recursos y no en los déficits  (20) , y frente al cual las reglas procesales contenidas en el CPCCN. ‑salvo quizás en las cuestiones de neto carácter patrimonial‑ devienen obsoletas. Ello se visualiza día a día entre quienes trabajamos en los tribunales de familia y entre aquellos letrados especialistas en la materia, advirtiéndose que difícilmente las partes encuentren una adecuada solución a sus conflictos a través de la sentencia judicial y que los procedimientos tradicionales (sea ordinarios o incidentales) previstos para ordenar el proceso no responden al tratamiento diferenciado que merece este tipo de conflictos. Mucho menos en procesos como los de "tenencia" o "régimen de visitas", que no se ajustan a fórmulas sacramentales y donde la amplitud probatoria se vuelve más que una garantía para las partes, un dispendio jurisdiccional inoficioso para solucionar la problemática que se plantea y brindar al juez una perspectiva objetiva al momento de dictar sentencia. Tal es el caso, por ejemplo, de la prueba testimonial o informativa en los juicios reseñados, que lejos está de aportar un panorama integral de la conflictiva familiar que, en definitiva, sólo se obtiene a partir de las evaluaciones psicológicas y sociales, más allá de la necesidad de tomar conocimiento personal de los integrantes de la familia (tanto los progenitores como los hijos, y a veces también de los miembros de la familia ensamblada y/o la ampliada).

Y más aún, este tipo de proceso legendariamente contencioso o controvertido en donde las partes se encuentran enfrentadas ‑defendidas ciegamente en sus posiciones por sus abogados‑ y sobre las cuales se alza la figura de un juez árbitro declarante del derecho  (21) que culmina su labor con una sentencia, no se adecua en verdad a un modelo judicial que ‑reitero‑ debe focalizarse en los recursos de la familia, sus reglas y sus habilidades para entrenar y acompañar a sus miembros hacia una solución autónoma del conflicto. Desde esta perspectiva, la categoría de "parte" no parece ser la más feliz para describir el comportamiento procesal de los involucrados y la dinámica que debiera adoptarse en un proceso de familia. Si no lo es para definir el rol que deben adoptar los progenitores, menos lo será para determinar la calidad en que participa el niño o adolescente en este tipo de procedimientos. Esto no significa negar la intervención de los hijos en los procesos entablados entre sus padres en los que se dirimen cuestiones que los involucran directamente  (22) ‑e incluso reconocerles la posibilidad de designar un letrado que los patrocine, como luego veremos‑, sólo que en función de lo expuesto no resulta quizás adecuado conferirles el carácter de "parte" en el sentido tradicional de la palabra. Habrá que pensar en otro tipo de participación más acorde con el nuevo paradigma de intervención judicial en la familia, que obliga a rever las reglas dogmáticas previstas en el Código ritual para los procesos civiles y comerciales en general.

V. LA FIGURA DEL ABOGADO DEL NIÑO

a) Consideraciones genéricas

Genéricamente puede decirse que el abogado del niño es quien asume "la defensa de los intereses particulares en un conflicto concreto y presta su conocimiento técnico para que se dicte una decisión jurisdiccional favorable a la voluntad del niño"  (23) . Su intervención como representante del niño implicará que su posición se considere de manera distinta e independiente, sin que resulte arrastrada por las otras, surgiendo pues "un nuevo interés autónomo y de directa atención por el órgano jurisdiccional"  (24) .

En nuestro país, en el ámbito civil, esta figura recién mereció consagración legislativa a partir de la sanción de la ley 26061, en el inc. c del art. 27    (25) . Por el contrario, en el derecho comparado la actuación del abogado del niño en sus diversas manifestaciones ha merecido el reconocimiento legislativo en diferentes países. Así, por ejemplo, en Francia la Ley Dorlhac, del 10/7/1989, referida a la prevención de malos tratos a los niños, prevé para el niño víctima de violencia un administrador ad hoc y un abogado personal que actúa en jurisdicción penal. En Alemania el representante de la Oficina de la Juventud hace una investigación sobre el joven y su familia, a pedido del juez, en los asuntos matrimoniales, en materia de adopción y tutela, presentando el informe pertinente en una audiencia. En Italia, en los procesos en que los intereses del niño se encuentran en oposición a los de sus representantes legales, la ley prevé la designación de un curador especial, que preferentemente será un abogado (art. 78, Cód. Proc. Civ.). En materia de divorcio, el juez puede admitir la designación de un curador especial que represente al hijo aun si no existe conflicto acerca de la atribución de la guarda (art. 321   , CCiv. italiano). En Gran Bretaña, en las cuestiones atinentes a la guarda en el marco de un proceso de divorcio, el juez se encuentra facultado para nombrar un guardián ad litem, que producirá informes para determinar cuál es el mejor interés del niño  (26) .

En Estados Unidos se ha difundido la figura de los "defensores voluntarios de los niños", entre cuyas responsabilidades se incluyen la investigación del caso, la ayuda al niño, el desarrollo de un plan de trabajo en función de la realidad fáctica de cada expediente en particular, la implementación de un servicio de seguimiento, la identificación de información que puedan aportar datos relevantes para la búsqueda de soluciones adecuadas, etc. Dentro del programa de ayuda al niño víctima o testigo implicado en un proceso penal o civil, se introduce la figura del friend of the Court, o amicus curiae, que cumple tareas de acompañamiento y contención psicológica y está facultado para realizar recomendaciones a los jueces y fiscales en lo relativo a las capacidades y necesidades del niño  (27) . En materia estrictamente familiar, el criterio difiere en cada Estado. Así, se prevé la representación del niño por un abogado ante el conflicto de intereses en casos de divorcio ‑en el Estado californiano y en la ciudad de Nueva York‑ o en materia de adopción ‑sólo en esta última‑  (28) .

En especial, la cuestión que se plantea cuando un abogado que representa a un niño o adolescente se desvía de los objetivos que el niño explicitara como aquellos que desea alcanzar, ha merecido abundante tratamiento en el seno de la sociedad norteamericana  (29) . Por ejemplo, entre muchas otras, las reglas que rigen la conducta profesional en Massachusetts, que entraron en vigencia el 1/1/1998, señalan que "Un abogado está obligado a mantener en la medida de lo posible la relación normal de abogado‑cliente, aun cuando la capacidad del cliente para tomar decisiones adecuadas en el marco de la representación está afectada, ya sea por la situación de menor de edad, discapacidad mental o cualquier otra razón". Y "se admite el apartarse de la relación normal abogado‑cliente cuando un abogado cree razonablemente que su cliente ha perdido la capacidad o cuando entiende que no puede sostenerse una relación normal abogado‑cliente... porque el cliente carece de capacidad suficiente para comunicarse o para tomar decisiones consideradas adecuadas con relación a la representación y si el abogado cree razonablemente que el cliente se encuentra en riesgo de sufrir un grave daño patrimonial, físico, mental u otro". Cuando alguna de estas circunstancias acaece, "El abogado podrá consultar a los miembros de la familia, agencias que protegen a personas adultas, u otra institución o individuos que gozan de la autoridad suficiente para proteger al cliente, y si resulta necesario el abogado puede solicitar la designación de un tutor/guardián ad litem, curador, según el caso. La consulta deberá hacerse a aquellas personas o instituciones que tengan posibilidad de proteger al cliente pero no podrá consultar a aquellos que actuarían en contra de los intereses del cliente. Y al hacerlo el abogado podrá revelar información confidencial en la medida de que sea necesario para proteger los intereses del cliente".

El Consejo de la Defensa Pública también ha promulgado reglas que marcan standards que regulan la actuación de los abogados designados por el Estado. En este sentido, se ha expresado que "Si el niño goza de edad suficiente y capacidad para formular su propia posición informada, entonces el profesional deberá abogar por dicha posición". Dichos standards permiten al abogado perseguir el "mejor interés del niño" solamente cuando éste no puede alcanzar un juicio informado. La referida opinión producida por la barra de abogados de Massachusetts recomienda que en estos casos el abogado informe al tribunal el punto de vista contrario del niño y explicite las razones que lo instan a pensar que la manera de ver las cosas que tiene su cliente no lo conduce a lograr lo que constituiría su mejor interés.

En el año 1993 el Comité de Ética Profesional del Colegio de Abogados de Massachusetts revisó y reformuló su opinión anterior del siguiente modo: "Cuando en el marco de un proceso de guarda o de acción de protección de persona el menor instruye a su abogado en un sentido contrario al que él entiende debe llevarse adelante a los fines de que plasme el superior interés del niño, el abogado deberá seguir las instrucciones de su cliente salvo que entienda que carece la competencia necesaria [incompetent] para tomar las decisiones adecuadas. Si el abogado entiende que su cliente es competente pero él no podría representarlo en la posición explicitada, el abogado podrá renunciar al caso. Si el abogado entiende que la falta de madurez del cliente conlleva algún grado de incompetencia, podrá tomar algunas decisiones en representación de su cliente. Pero éstas deberán tomarse sobre la base de lo que el niño hubiera deseado si fuera competente para entender cuáles son sus opciones y expresar sus deseos. Alternativamente el abogado podrá peticionar la designación de un tutor/guardián ad litem, pero antes deberá discutirlo con su cliente". La misma institución modificó nuevamente sus standards en el año 1999. Estas nuevas reglas prevén que el abogado debe plantear las preferencias de su cliente teniendo en cuenta el principio de la autonomía progresiva, aconsejarlo y brindarle una guía. Si el abogado entiende que su cliente puede tomar una decisión considerada adecuada en las cuestiones relacionadas con su representación, deberá representar las preferencias que el niño hubiera manifestado. Si el niño es incapaz de verbalizar su preferencia, el abogado determinará bajo el principio de buena fe los deseos del niño y lo representará en tal sentido, o podrá solicitar la designación de un tutor (guardián ad litem) que lo dirija en su tarea. Cuando el niño puede verbalizar sus preferencias pero el abogado entiende que si bien éstas no constituyen una decisión adecuada, no colocarían al niño en situación de riesgo de sufrir un daño importante, entonces el representante deberá seguir las preferencias de aquél. Pero cuando tales preferencias pueden poner al niño en situación de grave riesgo, el abogado deberá escoger entre las siguientes opciones: i) seguir las instrucciones del niño; ii) seguir las instrucciones del niño y solicitar la designación de un guardián ad litem para que lo instruya; iii) informar al tribunal acerca de la opinión y preferencias del niño y requerir la designación de un guardián ad litem para que éste dé las instrucciones al abogado; iv) informar al tribunal acerca de las preferencias del niño, determinar cuáles hubieran sido sus preferencias para el caso que éste pudiera tomar una decisión adecuada y, finalmente, representarlo en tal sentido.

Volviendo a nuestra ley 26061   , la incorporación de la figura del abogado del niño, hasta ahora ajena a nuestro procedimiento civil, ha suscitado diversos interrogantes: ¿cuándo será designado un abogado que lo represente?; ¿quién elegirá al profesional?; ¿puede hacerlo el propio niño?; ¿quién pagará sus honorarios?; ¿cómo se conjugará la actuación del abogado del niño con el rol del Ministerio Público?; ¿cuál es la diferencia entre esta figura y la del tutor ad litem consagrada en los arts. 61   y 397   , inc. 1, CCiv.? Estas y otras cuestiones merecen la respuesta de una reglamentación adecuada de la ley. Hasta tanto ello no suceda, resulta necesario formular algunas propuestas mínimas para la implementación del derecho a la asistencia letrada.

b) ¿Quiénes pueden acceder a la representación letrada?

La primera cuestión que debe resolverse es la relativa a los supuestos en que procede la designación del abogado del niño. Al respecto es necesario ser coherente con lo expuesto en el anterior apartado en cuanto a la participación activa del niño en el procedimiento, tanto en el aspecto subjetivo (relativo al propio niño) como en el objetivo (referente al tipo de conflicto que se presente).

En efecto, desde un aspecto que denomino subjetivo, parece indiscutible que cuando el niño goza de suficiente madurez y desarrollo para participar activamente en el proceso (sea que se lo considere como "parte" en el sentido tradicional o cualquiera fuera la figura o denominación con la que se pretenda caracterizar tal actuación), como todo adulto, tendrá derecho a contar con patrocinio letrado. Así lo ha considerado Pérez Manrique, quien expresamente señala que a medida que el niño "adquiere edad y madurez según definición del legislador o a criterio de los tribunales, para formarse un juicio propio, podrá participar directamente en los asuntos que le incumben, expresando sus opiniones y con derecho a que sus deseos y sentimientos sean sustentados por sus patrocinantes jurídicos". En tales supuestos "Es menester un abogado del niño que actúe en carácter de patrocinante del niño y no por o en lugar de éste"  (30) .

Es que si la actuación del abogado del niño ‑como veremos más adelante‑ implica necesariamente ejercer el patrocinio en función de sus propias instrucciones sin reemplazar su voluntad o intervenir en su lugar, su designación está condicionada a la madurez suficiente del niño para tomar decisiones en forma autónoma. De lo contrario la figura se confunde con la del tutor ad litem, cuestión que será abordada en el punto siguiente.

Esta postura está lejos de ser aceptada por la doctrina, donde el debate recién ha comenzado y se vislumbran tendencias bien diferenciadas.

Así, por ejemplo, algunos autores han escindido la calidad de parte del derecho a contar con asistencia letrada. En esta línea, Moreno ha sostenido que "Puede suscitarse la circunstancia de que el niño requiera tener un abogado propio por verse afectado ‑en el proceso‑, aun cuando técnicamente no revista la calidad de parte (por ejemplo, procesos de tenencia de hijos)"  (31) . De todos modos, y más allá de algunas diferencias conceptuales, Moreno arriba a una conclusión similar a la aquí esgrimida cuando determina la necesidad de un cierto grado de desarrollo para contar con patrocinio letrado. Sólo que este autor establece la edad de 14 años como punto de partida para considerar la designación de un abogado, al decir: "Si el Código Civil establece que los actos lícitos de una persona menor de 14 años se reputan sin discernimiento, y la figura del abogado del niño importan la `actuación directa' del niño, donde su letrado patrocina intereses y derechos defendidos por el propio niño sin sustituir su voluntad, se concluye que de ninguna manera un niño menor de 14 años, que legalmente no tiene discernimiento para los actos lícitos, podrá indicarle a un abogado cuáles son sus intereses en el pleito"  (32) .

La tesis que discrimina en función del discernimiento ha sido seguida también por Basset, quien sostiene que "Dado que las normas relativas a la representación de los menores no fueron derogadas por la ley, habrá que entender que la ley pretendía una interpretación armonizante. Si hubiera querido desplazar la representación de los padres o tutores, o adelantar la capacidad jurídica para contratar, debió haberse derogado las normas que regulan en sentido contrario... De acuerdo con esta interpretación armonizante, la designación de un abogado por parte del menor sólo podrá ocurrir en la medida en que se verifiquen los siguientes supuestos: a) el menor tenga capacidad jurídica para designar a un abogado que lo represente (en virtud de las reglas relativas a la capacidad jurídica, que surgen del Código Civil, esto es, a partir de los 14 años de edad); b) que medie oposición entre los intereses del menor y los de sus representantes; y c) que dicha representación no perjudique el superior interés del menor"  (33) .

Ésta ha sido, en definitiva, la postura adoptada por todos los integrantes del tribunal en el fallo en glosa. Así, a modo de ejemplo, cabe citar el voto del Dr. Giardulli, en el que se observa que "Por una cuestión de política legislativa, nuestro Código Civil ha seguido un criterio de tipo rígido en el cual se asigna o niega el discernimiento a ciertos sujetos en virtud de la edad ‑que permite presumir cierta madurez‑... Merece apuntarse que otros países, como por ejemplo Francia, han adoptado un sistema flexible que atiende a las condiciones personales de cada sujeto en particular, lo que puede generar controversias y dilaciones que el sistema rígido descarta de modo categórico... Pero en tanto esta variable no sea legislativamente modificada, no cabe aplicar una solución diferente que la que establece el art. 921   del ordenamiento de fondo bajo pretexto de interpretar que dicha norma permite tal flexibilidad cuando claramente no es así"  (34) . La diferencia en este aspecto entre los votos mayoritarios y la minoría disidente ‑como adelanté‑ no se basa en la distinción teórica en cuanto a la limitación de acceder al patrocinio letrado a partir de los 14 años, sino en la solución concreta brindada al caso en estudio, pues mientras que el Dr. Ojea Quintana reconoció tal posibilidad exclusivamente a la hija mayor de las partes, negándosela al pequeño de 12 años, los magistrados Giardulli y Pérez Pardo admitieron excepcionalmente el acceso al patrocinio letrado de ambos hermanos a la luz del interés superior del niño y la comunidad de intereses apreciable entre ambos. Así, el primero subrayó que "No obstante lo hasta aquí sostenido, considero que en la especie debe prevalecer aquel criterio que mejor contemple lo que resulte más beneficioso para el niño involucrado..., en aras de lograr que en el caso traído a examen se evite desde el órgano jurisdiccional emitir un pronunciamiento que pueda resultar iatrogénico para el menor cuyo derecho y situación se pretende beneficiar a través de la decisión a adoptar. En efecto, conviene recordar que todo el sistema de representación y asistencia está pensado teniendo como norte, entre otros aspectos, proteger a la infancia de la crudeza de las disputas que resultan connaturales al litigio judicial, de lo que se sigue que no me parezca edificante un mensaje por el cual se admita, desde el aparato judicial, que la hija menor púber pueda actuar por sí en el proceso en tanto que su hermano, apenas dos años menor que ella, y que comparte con ella los mismos intereses, quede desplazado de esa prerrogativa".

Si bien la solución resulta en la praxis correcta y ajustada al interés superior del niño que se procura resguardar, no coincido con la fundamentación teórica que en términos generales desestima la posibilidad de acceder al patrocinio letrado antes de alcanzar la edad de 14 años.

Prefiero en lo personal adoptar un criterio amplio y acorde con el principio de capacidad progresiva reconocido en la CDN., sin fijar límites etarios excluyentes, dejándose librado al arbitrio del juzgador la decisión de cuándo procede la designación de un abogado en función de la madurez y desarrollo del niño y la materia debatida. En este sentido, resulta interesante la propuesta de Burgués y Lerner, quienes han recalcado que el ejercicio del derecho a la defensa del niño no debería atarse a una edad predeterminada, debiéndose reconocer que desde que el niño lo solicita tiene capacidad para ejercer directa y personalmente tal derecho  (35) .

Por su parte, Mizrahi asume una postura más flexible ‑coherente con su pensamiento respecto de la participación activa del niño en el proceso y su calidad de parte‑, considerando la posibilidad de nombrar un abogado al niño, cualquiera fuera su edad. Así lo entiende cuando resalta que "La facultad de la judicatura de nombrar abogado existirá en la medida en que el niño ‑con la madurez suficiente‑ no aspire a designar él su propio letrado, en cuyo supuesto la designación que se realice estará sometida al juicio de mérito de aquélla"  (36) .

Pero más laxo aún ha sido el criterio sustentado por la propia Defensoría General de la Nación, que, desde la voz de la propia defensora general Stella Maris Martínez, ha subrayado que a raíz de la sanción de la ley 26061   "los defensores de la ley, los defensores de menores e incapaces, cada vez que les llegue una causa judicial con un niño sin abogado, van a tener que pedir a quien sea que se lo provea". Agregando: "Debo creer que en este momento en todos  (37) los procedimientos administrativos que se inician en la Ciudad, cada niño vinculado a esto cuenta con un defensor, con un abogado que no puede ser el defensor de menores e incapaces"  (38) .

Desde otra perspectiva, y ya en un aspecto objetivo relativo al tipo de proceso que se presente, la designación del abogado del niño ‑tal como adelanté al desarrollar la cuestión relativa a su calidad de parte‑ se limita exclusivamente a aquellos supuestos en donde resulten directamente afectados sus derechos y existan intereses contrapuestos entre éste y sus representantes legales. De lo contrario la figura del representante letrado autónomo deviene francamente inútil.

En esta misma tendencia se enrola Mizrahi cuando advierte que "La figura del abogado del niño no será rigurosamente indispensable en todo proceso que lo involucre, pues la naturaleza del diferendo planteado podría no ameritar esa designación, en la medida en que se haya cumplido ‑en toda su amplitud‑ con el requisito de oír al niño. Empero, ni bien advierta el juez la complejidad del asunto que tiene en sus manos, y sospeche que juegan en la especie intereses contrapuestos, tendrá inmediatamente que designar un letrado"  (39) . De modo más restrictivo, Moreno afirma que la intervención del abogado del niño dependerá "de la existencia de conflicto entre los padres del niño, la ausencia de representantes necesarios, o del requerimiento expreso del niño frente a una causa determinada que merezca su consideración"  (40) . Una postura más amplia ha sido sostenida por Pérez Manrique, para quien corresponde designar abogado aun en los supuestos en que existan intereses coincidentes entre el niño y sus progenitores. Enseña el jurista uruguayo que en tales casos, si bien subsiste la representación legal, "se mantiene en toda su plenitud el derecho a ser oído y a contar con un abogado cuando sus derechos puedan resultar afectados". Sin embargo, la necesidad de contar con asistencia letrada se refuerza "en caso de intereses contrapuestos entre los representantes legales y el niño, niña o adolescente", donde el nombramiento del abogado "dependerá del grado de su madurez y, como dice el Código, del grado de evolución de sus facultades. Aquí se aplican los principios generales del Derecho procesal para resolver la alternativa designación de curador o de defensor, abogado. Se designará defensor que lo asista, abogado del niño, cuando éste, de acuerdo con la evolución de sus facultades, esté en condiciones de formarse un juicio propio... Cuando el niño, niña o adolescente no esté en tales condiciones, deberá designarse un curador que lo asista y represente"  (41) .

c) El abogado del niño, el tutor ad litem y el rol del Ministerio Público

La consagración del abogado del niño en la ley 26061   ha suscitado dudas doctrinarias en cuanto a su distinción de otras figuras ya previstas en el ordenamiento civil, tales como la del tutor ad litem y la del Ministerio Público.

En cuanto a la primera, sabido es que el art. 61   , CCiv. prevé su designación cuando los intereses del niño estuvieren en oposición con los de sus representantes legales. Asimismo, el art. 397   del mismo cuerpo legal realiza una enumeración no taxativa de los casos en los que cabe el nombramiento de un tutor especial, reafirmando el principio general sentado por el art. 61   y previendo además supuestos especiales de conflictos de tipo patrimonial. Por último, en materia procesal, el art. 780   , CPCCN. dispone que "Cuando la persona interesada, o el Ministerio Público a su instancia, solicitare autorización para comparecer en juicio y ejercer actos jurídicos, se citará inmediatamente a aquélla, a quien deba otorgarla y al representante del Ministerio Pupilar, a una audiencia... En la resolución en que se conceda autorización a un menor para estar en juicio, se le nombrará tutor especial".

Como bien advierte Zannoni, el tutor especial aparece ante la contraposición de intereses propios del padre y de los hijos, y sólo representa al niño con relación al negocio o gestión para el cual fue designado, sin que afecte la representación inherente a los padres en los demás asuntos  (42) . En estos términos, es preciso distinguirlo del rol que ocupará el abogado del niño en el proceso.

Uno de los autores que se ha ocupado especialmente de esclarecer las diferencias entre ambas figuras ha sido, nuevamente, Pérez Manrique, quien ha remarcado que mientras que el abogado del niño actúa en carácter de patrocinante de éste, el tutor ad litem (o curador ad litem, como lo denomina la legislación uruguaya) "supone la incapacidad de poder discernir por sí, pues ésa es la esencia de la curatela como instituto de protección... El curador, por su propia definición, defenderá el interés del niño de acuerdo con su leal saber y entender, quedando mediatizada o directamente desconocida cuál es su verdadera opinión. Se vuelve en un sucedáneo de los representantes tutelares de los niños".

Así, mientras que el tutor ad litem es una figura ligada a la incapacidad del niño, que sustituye su voluntad y, por lo tanto, patrocina su interés superior desde su propia perspectiva de adulto (confundiéndose así, en algún punto, con la figura del defensor de menores), el abogado del niño es un personaje ligado al principio de la capacidad progresiva, que justamente aparece a raíz de la madurez y el desarrollo del niño para participar en el proceso. En este sentido, el abogado del niño no sustituye su voluntad, la reproduce o trasmite al juez mediante su defensa especializada (como podría ocurrir con cualquier adulto).

Esta distinción nos muestra que la coexistencia de ambas figuras en nuestro ordenamiento civil no es incompatible. Corresponderá al juez, en función del grado de desarrollo del niño, determinar si procede la designación de un tutor o de un abogado para resguardar sus intereses en un pleito donde resulten afectados sus derechos  (43) .

Otra de las cuestiones que ha despertado una ardua polémica tras la sanción de la ley 26061   ha sido la posible superposición de las funciones del abogado del niño y del Ministerio Público, que en virtud de lo dispuesto por el art. 59   , CCiv. es "parte legítima y esencial en todo asunto judicial o extrajudicial, de jurisdicción voluntaria o contenciosa, en que los incapaces demanden o sean demandados, o en que se trate de personas o bienes de ellos, so pena de nulidad de todo acto y de todo juicio que hubiere lugar sin su participación". Esta norma debe complementarse con las disposiciones de los arts. 491   a 494   del mismo Código, de las que resulta que este Ministerio cumple una representación promiscua que se limita a integrar la representación paterna ‑pero que no implica sustituirla ni actuar en nombre del niño‑, y que se manifiesta en dos tipos de funciones: de asistencia y control y de carácter representativo  (44) .

A partir del 11/3/1998 la ley 24946   de Organización e Integración del Ministerio Público  (45) enuncia entre los deberes y atribuciones de los defensores de menores e incapaces el de "entablar en defensa de éstos las acciones y recursos pertinentes, ya sea en forma autónoma o junto con sus representantes necesarios" (art. 54   , inc. a). La amplitud de esta norma permitiría incluir en el ámbito de actuación del Ministerio Público la promoción de todas las acciones en las que resulten afectados los derechos fundamentales de los niños y/o adolescentes, aun sin acuerdo de sus progenitores y, es más, también en su contra. De este modo, en los supuestos señalados la mentada representación dejaría de ser promiscua, como sinónimo de integrativa y no sustitutiva de la representación paterna, para operar como una representación necesaria y sustitutiva de la autoridad de los padres.

Partiendo de este rol activo que la ley consagra a favor del Ministerio Público en la defensa de los derechos de los niños y adolescentes, resulta necesario escindir sus funciones de las inherentes al abogado del niño. A tales fines, el decreto 415/2006    (46) ‑reglamentario de la ley 26061   ‑ ha venido a aquietar algunas polémicas, resaltando que el derecho a la asistencia letrada previsto por el inc. c del art. 27   implica la designación de un abogado que represente los intereses personales e individuales del niño en un proceso administrativo o judicial, sin perjuicio de la representación promiscua que ejerce el Ministerio Pupilar.

De manera contundente, la reglamentación marca la diferenciación de roles que caben al Ministerio Público y al letrado del niño en un proceso donde resulten afectados sus derechos. Para ello parte de la distinción doctrinaria por la cual el criterio de actuación del Ministerio Público, dada su función de promover la intervención de la justicia en defensa de la legalidad y de los intereses generales de la sociedad, es el de pronunciarse conforme a derecho, no debiendo inclinarse necesariamente por la posición más favorable a los intereses del niño, aun cuando su dictamen contraríe las pretensiones sustentadas por el representante individual de aquél  (47) . En consecuencia, su rol no debe confundirse con el que puede ser ejercido en el marco del proceso por la asistencia técnica propia del abogado, a quien se le asigna la defensa de los intereses particulares en un conflicto y presta su conocimiento técnico para que se dicte una decisión jurisdiccional favorable a su representado  (48) .

En estos términos, resulta difícil sostener que el Ministerio Público defienda en el mismo proceso el interés particular y concreto del niño o adolescente y, al mismo tiempo, el interés general y abstracto de la comunidad. Es por ello que su actuación, si bien evidentemente es necesaria, es insuficiente por sí para proveer al niño una participación activa en el proceso judicial mediante una defensa técnica adecuada de sus derechos. Así lo ha resaltado Garrido de Paula, quien señala que el abogado del niño representa el punto de vista de su cliente, a diferencia del defensor de menores, cuya función consiste en solicitar al tribunal lo que él percibe como más conveniente respecto del niño  (49) .

En definitiva, el defensor de menores vendría a materializar aquella mirada adulta desde la cual se conceptualiza el interés superior, mirada que en principio les cabe a los propios progenitores o representantes necesarios del niño  (50) . Desde otro punto de vista, el abogado del niño ‑como he adelantado‑ mantiene, refuerza y defiende la mirada del niño en el conflicto, indispensable para dilucidar con prudencia dicho interés superior en el caso concreto. Así lo ha remarcado Cillero Bruñol, al decir respecto de las defensorías de niños y adolescentes que "Son parte de un nuevo diseño institucional que resulta del reconocimiento de los niños como sujetos de derechos humanos, esto es, como titulares de derechos subjetivos a los que se les reconoce la aptitud progresiva de ejercerlos por sí mismos, lo que se traduce en una concepción del bienestar de la infancia fundada en la satisfacción de sus derechos humanos como personas en desarrollo"  (51) .

d) ¿Quién elige y cómo se elige el abogado del niño?

Si bien el art. 27   , ley 26061 no lo dispone expresamente, considero que en el marco del pleno reconocimiento de la autonomía de niños y adolescentes, ellos podrán elegir su propio abogado en función de su madurez y desarrollo e impartirle las instrucciones que crean convenientes, del mismo modo que puede hacerlo el cliente adulto. Para tornar efectivo este derecho resulta indispensable que éste llegue a conocimiento de los principales interesados (por ejemplo, mediante una buena campaña de difusión en el ámbito escolar), requiriéndose a tal fin el compromiso ineludible de todos los operadores sociales y jurídicos.

De todos modos, como bien señala Mizrahi, el tribunal deberá tomar recaudos especiales para que el abogado que represente al niño no pertenezca a la órbita de influencia de alguno de sus padres  (52) . A mi criterio, ello sólo es posible si los abogados son escogidos ‑aun cuando lo sean por propio el niño‑ de un listado de profesionales designados por el Estado a tales efectos (como sucede actualmente, por ejemplo, en el ámbito nacional con las listas de tutores y curadores elaboradas por el Colegio Público de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires). Dicho listado será conformado sobre la base de criterios de selección adecuados a los fines de garantizar la idoneidad de los profesionales que lo integren. Cabe notar que en esta línea, con fecha 24/5/2007, el mencionado Colegio de Abogados elevó una nota a la Cámara Nacional en lo Civil a fin de hacerle llegar la nómina de abogados integrantes del llamado "Registro de Abogados Amigos de los Niños" de dicha institución, y poner a su disposición los servicios de estos profesionales. Según se expresa en esta nota, este Registro "se encuentra integrado por abogados matriculados, integrantes de comisiones e institutos y capacitados a través de su asistencia a talleres específicos de la especialidad, en condiciones de actuar como abogados defensores de los derechos de los niños, niñas y adolescentes en consonancia con la normativa de la ley 26061   , en cuanto a la consideración del niño como sujeto de derechos y su defensa como tal".

Asimismo, en el ámbito local se cuenta con la resolución 246 del Consejo de los Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes  (53) , donde se determina que las Defensorías Zonales y los profesionales designados en el Área Legal y Técnica de dicho Consejo ejercen el patrocinio jurídico gratuito y la asistencia letrada de niños y adolescentes en todo expediente administrativo o judicial que los involucre (art. 1). Sin embargo, debe advertirse que esta norma dispone también que las Defensorías son quienes tienen a su cargo la implementación de las medidas de protección integral de derechos consagradas en la ley 26061   , por lo que resulta evidente la incompatibilidad entre las funciones de autoridad de aplicación de tales medidas y de asistencia técnica de los mismos niños y adolescentes a los cuales aquéllas están destinadas. Frente a esta situación, la resolución prevé en su art. 2 que "En aquellas tramitaciones en que exista contradicción entre la opinión y el deseo del niño y la definición de protección de derechos del equipo profesional interviniente, la Defensoría Zonal adoptará la medida que corresponda, incluidas las denominadas excepcionales, debidamente fundadas según el procedimiento habitual, y solicitará a la presidencia del organismo la designación de un abogado/a para la observancia de los procedimientos reglados en la actual legislación de infancia". Y el art. 3 agrega que "La presidencia del organismo, o a quien ésta delegue esta atribución, designará a estos profesionales utilizando los servicios de otras entidades públicas de la CABA o las organizaciones no gubernamentales especializadas que brindan patrocinio jurídico gratuito, de acuerdo con los convenios existentes o a realizarse".

Sin embargo, pese a los intentos de destrabar la aludida incompatibilidad o contradicción entre las funciones de implementación de las medidas y de asistencia, la resolución no resulta de todo convincente. En efecto, ¿cómo es posible que el mismo órgano encargado de aplicar las medidas previstas por la ley sea, paralelamente, quien asuma la asistencia técnica de los niños y adolescentes que resultan afectados por estas medidas? ¿Tanto se ha pregonado por la salida del sistema tutelar en el cual el juez decide por el niño sin su efectiva participación, para reemplazarlo por un sistema que prevé en un mismo organismo la toma de la decisión y la defensa técnica del niño? ¿Es posible ejercer adecuadamente la defensa de los intereses del niño desde la mirada de quien efectivamente va a implementar las medidas que aquél pretende atacar? Evidentemente no lo es. Y tampoco es por ello adecuado que la designación del profesional alternativo ante un conflicto de intereses recaiga en la presidenta del Consejo (o en quien ésta delegue esta función), pues esto resulta contrario a la premisa por la cual el propio niño tiene derecho a elegir su abogado, en función de su madurez y desarrollo. De hecho, esta premisa pareciera surgir de la misma resolución 246, cuando en sus considerandos sigue los lineamientos esbozados por el decreto reglamentario de la Ley Básica de Salud 208/2001   (y su modif., decreto 2316/2003   ), en cuanto se presume la capacidad del niño para acceder al ejercicio del derecho a la salud y expresar su consentimiento en la medida de su solicitud o reclamo ante el servicio sanitario. Así, se subraya que "El hecho de que un niño, niña o adolescente, cualquiera sea su edad, formule o exprese por sí mismo la necesidad de contar con un servicio de protección de derechos o patrocinio jurídico que lo asista, debe ser condición suficiente para habilitar el acceso a los servicios de protección y asistencia jurídica gratuitas establecidos en la ley".

En suma, preocupa una vez más la inconsistencia de ciertas resoluciones dictadas con miras a tornar efectivos los derechos de niños y adolescentes; en el caso, nada más y nada menos que el derecho que configura uno de los ejes centrales de la implementación de la ley, como lo es la participación activa del niño en el proceso a través de una adecuada defensa técnica.

e) Los honorarios del abogado del niño

En fin, uno de los aspectos inherentes a la designación del abogado del niño que mayores resquemores provoca es el relativo al pago de sus honorarios. En el derecho comparado existen normativas especiales al respecto. Así, por ejemplo, en Francia los gastos son abonados por una agencia de ayuda jurisdiccional (ley del 10/7/1999, NCPC) y hay un baremo de honorarios prefijado por decreto (art. 90, decreto 91‑1266). En Dinamarca los abogados son aportados por la municipalidad  (54) .

En nuestro país, frente al silencio legal y reglamentario, es preciso adoptar una solución que garantice la debida independencia de esta figura en el proceso. En este sentido, coincido con quienes sostienen que los honorarios del abogado del niño serán abonados por los padres, pues se trata de un gasto que les compete en los términos del art. 265   , CCiv.  (55) . La condena en costas, en este caso particular, recaerá sobre ambos progenitores, siendo el único modo de mantener su actuación fuera de la esfera de control de alguno de los representantes del niño, resguardándose así la imparcialidad necesaria para tornar efectiva la defensa de sus reales intereses.

Obviamente, en caso de falta de recursos, como expresa la propia ley, los honorarios serán soportados por el Estado. A tales fines, el decreto 415/2006   convocó a las provincias y a la Ciudad de Buenos Aires a adoptar las medidas necesarias para garantizar la existencia de servicios jurídicos gratuitos, pudiendo recurrir a abogados que sean agentes públicos y/o a convenios con organizaciones no gubernamentales, colegios de abogados o universidades. Al respecto, Kielmanovich ha sostenido que en caso de que los niños carezcan de medios para afrontar los honorarios de su abogado resulta dudosa la posibilidad del Estado de hacerse cargo de éstos, "salvo que ese cometido se imponga elípticamente a los Colegios de Abogados, sobre la base de la carga pública que las leyes de colegiación habitualmente establecen... de representar y patrocinar gratuitamente a quienes hayan obtenido el beneficio de litigar sin gastos"  (56) .

VI. PALABRAS FINALES

Las distintas cuestiones analizadas a lo largo de este comentario suscitan probablemente más interrogantes que respuestas. Será, seguramente, y a falta de una reglamentación especial en la materia, el transcurso del tiempo y la praxis judicial y administrativa los que permitirán fijar el carácter y las pautas de la participación del niño en los procesos de familia.

De todos modos, considero que al determinar tales pautas debe procurarse un equilibrio entre el reconocimiento de la subjetividad del niño en las relaciones familiares y su capacidad progresiva en el ejercicio de sus derechos fundamentales, como principios fundantes de la CDN. y la ley 26061   , y un cuidadoso examen de las consecuencias que la apertura de su participación tendrá en el proceso concreto. Y es que, como bien se ha advertido, desde la representación y el patrocinio no debe contribuirse "con el exacerbamiento de pasiones que, en definitiva, tendrán al menor como única víctima del desatino. El justo medio es la confianza en los jueces"  (57) .
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