








El propdsito enunciado requiere que, muy sucintamente, hagamos un recorrido de nuestro Derecho Positive.

A partir de la entrada en vigencia de la ley N° 10.903 de 1919, se definié un modo de intervencidn estatal
frente a la nifiez en situacién irregular. El Patronato del Estado era ejercido por medio de los jueces
nacionales y provinciales, con concurrencia del Ministerio Publico y de los drganos administrativos de
ejecucién, atendiendo a la salud, seguridad, educacién meral e intelectual del menor, proveyendo a su tutela
.. {art.4)*. Los menores alcanzados por la tutela oficial eran los que habian cometido delitos, los que habian
sido victimas de delitos v los abandonados o puestos en peligro material 0 moral por sus padres, inciuso los
menoses confiados espontaneamente por sus padres, tutores o guardadores @ un establecimiento de
beneficencia publica o privado {art.8 de la ley). Evaluado ese abandono o peligro material o meral,
correspondia a los jueces disponer dei menor por un tiempo indeterminado. Ef modelo tutelar presentaba las
siguientes notas: funcidn sustitutiva de! grupo familiar de origen, ejercicio discrecional confocrme a la
evaluacion del abandono o peligro material o moral, e indeterminacidn en el tiempo pues la exclusidn del
grupo familiar podia extenderse hasta los 21 afios. La Unica participacion de los menores que estaba prevista
en la ley de Patronato era la que surgia del art. 9, segin el cual fa autoridad administrativa de aplicacién, a
través de sus asistentes e inspectores, debia visitar periodicamente los establecimientcs de internaciones y
atender a fas reclomaciones de fos menores y elevarios al juez, en su caso.”

Con la ratificacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio -Ley 23.849 de 1990- y la incorporacién de
ésta como Tratado con jerarquia constitucional —art, 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional reformada en
1994- ¢! ejercicio del Patronato del Estado fue asumiendo nueva fisanomia®. Pero es recién con la sancidn de
la Ley de Proteccion Integral de nifias, nifios y adolescentes N® 26.061 del afio 2005 cuando se producen
modificaciones profundas. En efecto, se deroga la ley de Patronato y se sustituye la Tutela Oficial por un
Sistema de Proteccidn sustentado en el respeto & los derechos reconocidos a todos los menores de 18 afios,
y aplicado por la autoridad administrativa con limitado control jurisdiccional. Asimismo, se ensancha el
universo de sujetos protegidos, ya no circunscripto a aquellos considerados en “situacion irregular” sino
aplicable a todos los nifios y adolescentes que se encuentren en suelo argentino. Las provincias dictaron sus
propias normas en consonancia con las principios emanados de la Convencion.

En sintesis, el régimen legal vigente consagra nuevos caminos y nuevos actores para intervenir ante la
vulneracidn de derechos de nifias, nifios y adolescentes, a partir del reconocimiento de éstos como sujetos
de derecho, participes activos en todas tas relaciones que los involucran,

¥ Zannoni define al Patronato del Estado o Patronato de Menores como la funcion que incumbe 2! Estado de cjereer directaments fos
poderes jurldicos necesarios para asumir la asistencia, educacion, guarda y ropresentacién juridica de los menores que carceen de
representantes legales 0 que, min teniéndolos, sc hallan en situaciones de abandomo o peligro. (Zannani, Bduarde A. Derecho de
Familia, Tomo 2, 2° edicion, pag 780) Para D" Antonie es la funcidn social que ineumbe al Estado en el cumplimiento de su deber de
proteceién de los sectores mis débiles, el cual en materia de minoridad se traduce en 1a lutela de menores de edad que requieren de tal
resguardo. Constituye uns especie del quehacer genérico referido a la tutela de los sectores sociales carenciados, funcion estatal
ineludible ¥ con cuyo debido gjercicio se satisface el bien comiin {D"Antonio, Daniel H. Derecho de Menores. 4° Edicidn. Astrea, pég.
3323 _

* Bl wexto del art. 9 era ¢l siguiente: “Los menores sobre cuya sitwicién se hava dispuesto de acuerda con los arriculos anteriores,
quedardn bajo la vigilancia del Consejo Nacional del Menor, o del Ministeriv Publico de Mernores, segin corresponda, guienes
deberdn controlar I accidn de los respectivos tutores o guardadores, e inspeccionardn, por lo menos cada mes, los establecimientos
privados o publicos respectivos, por medio de sus visifadares, asistenies, inspeclores o miembros integrantes, alenderdn lus
reclamaciones de los menores ¥ pondrdn en conocimiento def fuez lo que fuzgue conveniente para mayor beneficio del asistids ™.

® Citamos a modo de ejemplo la sancion de! Cédigo Procesal de Menores de fa Provincia de Sants Fe -ley 11.452- de 1996, que en su
articulo 4 consagra un estdndar de interpretacidn en consonancia con la Convencidn: “Las disposiciones cantenidas en fa presente Ley
deben interpreturse en favor del inverés superior del menor y en ¢l respeto por los derechos reconocidos en la Constitucion Nacional,
tratados iaternacionales y Constitucidn de la Provincia, La carencia de recursos materiales no constifuye por si mismo, motivo
suficiente para resolver la situgeion juridica del menor .
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a} Mo estd condicionads por la capacidad juridica: El derecho a ser oido, conforme a la regulacion en
nuestro Derecho interno, no estd condicionado a la capacidad juridica de! nifio o adolescente. Con fa
inclusion de una férmula tan amplia como la del articulo 27 incs a y b de la ley 26.061, no cabe
ninguna distincion entre nifios incapaces absolutos o relativos de hecho, a la hora de respetar su
derecho a ser oidos, cualguiera sea la forma en que se manifiesten. Como dice Pettigiani, la
necestdad de escuchar at menor, en el sentido amplio que le da, no depende de su edad y madurez,
ni de su estado mental, sino de su consideracién como persona.” Corresponde a la autoridad
administrativa y, en su caso, a la judicial, prever el modo de implementar fa escucha de! nifio
separado de su familia conforme a sus circunstancias particulares,

b) tnmediacion: Nifios y adolescentes sujetos de una medida excepcional deben tener un acercamiento
directo con la autoridad responsable de dictar una:resolucién tan trascendental en sus vidas. Sin
perjuicio de la intervencion de diversos profesionales en las etapas previas o posteriores a la
determinacién de la medida, no debe difuirse su participacién reduciéndota a un contacto cop
aciores ajenos a los dmbitos de decisién.

¢ Derecho @ ser informodo: Es indispensable que el nifio o adolescente sujeto de una medida
excepcional sea debidamente informado acerca de su situacién, respetande sus particularidades —
edad, grado de madurez, capacidad de discernimientoc y demas cendiciones personales, como dice el
art. 3 inc. ¢} de la ley 26.061-. Aquel que ha sido desarraigado de su grupo familiar debe recibir
informacién que le permite conocer, en la medida de sus paosibilidades, qué esta pasando en su vida.
ta efectividad del derecho a ser oido depende del respecto de su inscstayable derecho a ser
informado; en efecto, para poder ejercer adecuadamente su derecho requiere del previo
cumplimiento de un deber de informacidn por parte de la autoridad de aplicacién como 1nico medio
gractas al cual la voz del nifio y adolescente sujeto a la medida excepcional serd una voz cargada de
contenido y no una mera participacion formal,

d) Valarocion y apreciacion: El sujeto de una medida excepcional tiene derecho a expresarse con
respecto al contenide mismo de la medida a tomar y su implementacién. Ello surge directamente del
art. 41 inc. a) de la ley 26061, que sefiala entre los criterios para la aplicacion de tas medidas
excepcionales, que 1a determinacion del medio famiiiar alternativo para la permanencia temporal se
hara en todos fos casos teniendo en cuenta la opinidn de las nifias, nifios y adolescentes. ©

e} Continuidad y progresividad: E! derecho a ser informado y a expresar su opinidn "debe ser
directarmente proporcional a la gravedad de la medida adoptada por la autoridad de aplicacién.
Cuanto mayor sea el desarraigo de su grupo familiar de pertenencia, ras intenso es el deber de
anoticiar al nifio o adolescente acerca de las implicancias de la decisidn tomada, el carécter temporal
de [a misma y las medidas que se implementardn a fin de evaluar la conveniencia o no de
reintegrarlo a su familia. $élo conociendo esto estara en.condiciones de hacer oir su voz.

fI Preservacidn de lazos afectivos: Durante el curso de la medida excepcional v sus posibles prorrogas,
la autoridad de aplicacidn debe velar por la preservacidn, en cuanto sea posible, de los lazos
afectivos saludables para el desarrollo del nifio y adolescente temporariamente separado de su

7 Pettigiani, Fduarde Jutio “Escuchar al menor es conocerlo” en “l.a Familia en el nueve Derecho™ Tomo 11, pag. 207, obra colectiva
dirigida por Kemelmajer de Carlucci, Rubinzal-Culzoni editores, 2009.

¥ En la ley 7338 de Proteccion Integral de los Derechos de todos los nifios ¥ adalescentes, de 1a Provincia de San Juan, estd provisto
que en caso de disponer judicialmente fa residencia de un menor en una familia alternativa “siempre que sea posible, el nifio y
adofescenie debera ser previgmente oido y su opinidn debidamente considerad ™ (art. 58)
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nuevamente sus derechos. 5i a la falta de escucha se suma la prolongacién en el tiempo de la medida
excepcional, se coartan también sus posibilidades de restablecer o crear lazos de pertenecia con un grupo
familiar donde crecer y desarrollarse saludablemente.

£l camhio paradigmatico del que tanto se ha hablado y escrito, el paso del “nifie objeto de tutela” al “nifia
sujeto de derecho” implica necesariamenie que pueda posicionarse frente a la autoridad administrativa y
fudicial gue dispone scbre su vida. Su condicion de nifio o adolescente aconseja la asistencia lefrada
especializada {art. 27 inc. ¢} ley 26.061) como medida de compensacion de la situacion de desigualdad real
en la que se encuentra a la hora de defender sus derechos®. Propiciamaos, en consecuencia, la intervencién
dal Abogado del Nifio como figura apropiada para encausar la participacién del mismo en el dmbito
adrrinistrativo y judicial, y para exigir el respeto-de su derecho a:ser informado y a expresar sus deseos y
coiriories cuando las dificiles circunstancias de su vida han aconsejadc que sea separado de su grupo
familiar.

? Aplicamos aqui lo previsto en el parralo 97 de la Opinidn Consultiva 17/2002 de la Corte Interamericana de Derechos [umanos
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