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I. El caso

Se presenta la abogada O. G. invocando la representacién de la nifia D., de 14 afios de edad, plantea recurso
extraordinario de inconstitucionalidad, cuestionando las resoluciones que ordenaron la separaciéon de la
adolescente de su guardadora, como asi también solicitando el rechazo de la letrada del Estado que le design6 el
tribunal a la adolescente, a su vez que requiere que sea ésta quien decida su propio abogado.

Su cuidadora, L. G., fue acusada afios antes de hechos de violencia contra la adolescente, cuando €ésta era
una nifa. En ese momento D. fue entregada en guarda a un matrimonio y ante la insistencia de que extrafiaba a
su guardadora, es reintegrada al hogar de L. G. Afios después, la maestra de D. denuncia una situacién de abuso
por parte del Sr. J. G. (El Sr. J. G. lleva el mismo apellido que la cuidadora, pero no se aclara qué vinculo de
parentesco tienen). La nifia D. queda albergada en un hogar. Luego transita por distintos hogares, como asi
también se intenta el acogimiento en dos familias con fines de guarda preadoptiva, con resultado negativo. En
todos los hogares que estuvo D., se escapd. Durante todo ese tiempo su cuidadora L. G. solicit6 el reintegro de
D., con resultado negativo.

Desde su dltima fuga, D. se refugié en la casa de L. G.

El juez de primera instancia designa como abogado para los intereses de D. el que proponga la Defensoria
General de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes.

Mas tarde, se presenta D., por derecho propio, rechazando la designacién del del tribunal, por ser una
abogada desconocida a ella, y ratificando su voluntad de que su letrada sea la presentante, O. G.

Se presenta también la Sra. L. G., plantea la nulidad de todo lo actuado por haberse tomado medidas
inaudita parte y no haberle dado participacién a D.

El juez rechaza las nulidades, ordena ejecutar las medidas de traslado de D., y dispone la incomunicacién y
prohibicién de acercamiento de la Sra. L. G. y de J. G. hacia la menor.

Finalmente se presenta D. ante la Direccién de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia y manifiesta que
no quiere que la separen de L. G., que no le gusta la abogada que le designaron, que quiere que su abogada sea
O. G. y que tiene miedo de que la vuelvan a encerrar en un hogar y no salir mas. Asimismo, dice que el juez no
la escucha y que quiere vivir con L. G.

La letrada designada por la adolescente es también patrocinante de J. G., acusado de presunto abuso sexual
contra ésta y que pesa sobre €l prohibicién de acercamiento a la adolescente. Entre otras cosas, la abogada O. G.
cuestiona que la profesional designada para D., al estar vinculada a un organismo publico, no podria actuar
contra el Estado.

La Corte Suprema de Justicia de Mendoza rechaza el recurso de inconstitucionalidad con relacién a la
designacién de la letrada por parte de D., confirmando la realizada por el tribunal de primera instancia y hace
lugar al recurso extraordinario, dejando sin efecto la orden de alojamiento de D. en un hogar y manteniendo la
guarda de la nifia en la persona de L. G. (1).

II. Eleccién del abogado

El art. 27 de la ley 26.061 refiere a las garantias minimas de procedimiento, y, entre ellas, el inc. c se refiere
al derecho del y nifio y adolescente a ser asistido por un letrado, preferentemente especializado en nifiez y
adolescencia, desde el inicio del procedimiento judicial y administrativo que lo incluya.

A su vez, el decreto reglamentario 415/2006 establece que este derecho contiene el derecho de designar un
abogado que represente los intereses personales del nifio o adolescente, y ello sin perjuicio de la representacién
promiscua del Ministerio Publico.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién regula en su art. 26 que la persona que cuenta con edad y grado
de madurez suficiente puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico. En
situaciones de conflicto de intereses con sus representantes legales, puede intervenir con asistencia letrada. Por
su parte el art. 31, del CCiv.yCom., donde se establecen las reglas generales con respecto a la restriccién al



ejercicio de la capacidad juridica, en su inc. e, prescribe que "la persona tiene derecho a participar en el proceso
judicial con asistencia letrada, que debe ser proporcionada por el Estado si carece de medios".

Es decir, no hay dudas que con el ordenamiento vigente el nifio y/o adolescente, o la persona con capacidad
restringida, puede presentarse en el proceso judicial que lo involucra con su propia asistencia letrada.

Ahora bien, cudl es el alcance de dicha designacién. ;Debe haber algtin contralor por parte de los jueces en
la eleccion del abogado?

La Corte Suprema de Mendoza, en el fallo que comentamos, decidid, a mi juicio acertadamente, que la
designacion de la abogada por parte de la adolescente no podia prosperar, toda vez que, a la luz de los
acontecimientos, existia un grave conflicto de intereses.

No habia duda de que la joven tiene capacidad para designar letrado, ya sea por su edad y por su madurez, el
problema pasa por el profesional que eligio.

En efecto, la letrada designada por D. era también representante legal del acusado por supuesto abuso sexual
contra D. Un claro conflicto de intereses, y, por lo tanto, la intervencién por parte de los magistrados era mas
que obvia.

Pero pensemos si en toda designacién por parte de un menor, ya sea o no mayor de 14 afios, debe haber
control por parte de los jueces.

La doctrina de la Corte Suprema de la Nacion, hasta la fecha, ha sido que a partir de los 14 afios de edad el
adolescente puede no sélo tener asistencia letrada, sino también elegir el profesional (2).

Si se aplica en forma estricta la regla de la edad cronolégica, segun las pautas del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion, la edad de 13 afios seria suficiente, el art. 26 establece: "La persona menor de edad tiene derecho a
ser oida en todo proceso judicial que le concierne asi como participar en las decisiones sobre su persona".

Hay quienes, sin embargo, sostienen, como el Dr. Mauricio Mizrahi, que la edad cronolégica no debe ser el
Unico pardmetro para determinar si el nifio o adolescente puede tomar ciertas decisiones, sino el grado de
madurez de éste, que podra variar en cada una de las personas con capacidad restringida.

Si tuviéramos que aplicar la pauta de la madurez suficiente, seguramente evaluariamos que ni los dieciséis
afios tal vez alcanzan para seleccionar un letrado.

La eleccién de un profesional que represente los intereses del nifio, ademds, debe procurar ser un abogado
que no entre en conflicto con los intereses de los adultos involucrados en el mismo proceso. Esto como pauta
fundamental.

La mayoria de los autores, entre ellos Herrera, Fama y Gil Dominguez, coinciden en que la intervencion del
nifio con patrocinio letrado no debe estar sujeta a limites etarios excluyentes (3).

Atn mds, para Solari todo nifio puede tener asistencia letrada sin importar la edad y el grado de madurez
suficiente (4), entonces, sin lugar a dudas deberan el juez y el Ministerio Piblico ejercer un control estricto de
las labores que desempeiia el letrado (5).

Se impone entonces evaluar quién designa al abogado del nifio.
El interrogante seria: el derecho a tener asistencia letrada incluye el de elegir el abogado?

Silvina Basso resume el criterio que ha tenido la Corte y concluye que a los mayores de 14 afios se les aplica
la presuncién de capacidad progresiva y, por ende, la facultad de estar en juicio por interés propio y de designar
abogado que ellos elijan; en cambio, cuando se tratan de menores de 14 afios, es el juez quien designa al
abogado (6).

Ahora bien, si a la fecha el criterio de la Corte Suprema de la Nacidn fue permitir que un adolescente a partir
de los 14 afios se presente con patrocinio propio y a su vez lo elija, nos queda analizar si el fallo es ajustado a
derecho.

Definitivamente, el nifio o adolescente es una persona vulnerable, que necesita una proteccién especial por
parte del justiciable en el proceso judicial.

Esto quiere decir que respetar en forma absoluta su autonomia en la eleccién de su abogado implica exigirle
tomar decisiones sobre temas en que no tiene competencia para hacerlo.

Por su parte, es funcién del juez velar para que los intereses de los involucrados en el proceso no se
encuentren en conflicto.

En el caso de marras, la nifia D. se presenta y elige como su abogada a la letrada que patrocina a J. G. en el
proceso donde estd siendo acusado de presunto abuso sexual contra D.



En ese momento el acusado tiene una medida de restriccion con respecto a D.
Hay un claro conflicto de intereses.

(Le asiste el derecho a la nifia tener su propio abogado? La respuesta es afirmativa. ;Le asiste el derecho de
elegirlo libremente o debe el juez intervenir en la eleccion de €1?

Pensamos que el juez siempre debe intervenir activamente y ejercer un contralor sobre el profesional que va
a asumir dicha representacion.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion establece que preferentemente debe ser un letrado especializado
en nifiez y adolescencia, por lo que el primer control tendria que ser con relacién a ello, pero ademas, y como
esencial, debe ser un letrado que represente los intereses del nifio y/o adolescente.

El rechazo de la Corte Suprema de Mendoza a la designacién del abogado elegido por D. apunta justamente
a la proteccion especial que merece la adolescente.

Nuestra Corte Suprema ha determinado que los nifios deben ser beneficiarios de medidas de compensacién
con el objeto de nivelar la desigualdad propia emergente de su condicion de tal, y de ahi que corresponda sean
destinatarios de medidas de accidn positiva, en forma concordante con lo dispuesto expresamente por el art. 75,
inc. 23, de la Constitucién Nacional (7).

La propia situacion del nifio lo inserta a éste en un particular estado de vulnerabilidad en relacién al adulto.
Ello determina que se exija una intervencion activa de los jueces para que sus derechos no resulten violados o
convertidos en una mera declaracién lirica sin ninguna vigencia practica. Se trata de tutelar a los nifios o
adolescentes en el buen sentido, esto es, amparar y defender a ellos con el objetivo de posibilitar su pleno
desarrollo auténomo y, asi, lograr que puedan disfrutar en los hechos de las mismas garantias de las que gozan
los adultos (8).

Tanto el CCiv.yCom. en su art. 706, como la ley 26061 en su art. 2 mencionan la oficiosidad de los
magistrados en los procesos donde se encuentren involucrados los nifios a fin de que sus derechos no se vean
vulnerados.

En ese orden de ideas, por tanto, los jueces mendocinos han tomado los recaudos necesarios para que el
abogado que patrocine a D. no pertenezca al dmbito de influencia de ella, y que el letrado que la acompaie
pueda asegurar autonomia e independencia, ademds de ser especializado en la materia.

Era deber de ellos intervenir y controlar el profesional designado para la adolescente, a modo de garantizar
su derecho fundamental de participacion directa y, a su vez, independiente en el proceso.

Por ello el nombramiento de un letrado de un organismo estatal por parte de los jueces mendocinos
garantiza de mejor manera que D. quede por fuera del dmbito de influencia de su guardadora.

En el mismo sentido, un fallo de la sala B refiere especificamente el deber de los jueces de actuar
oficiosamente, determinando que "el Poder Judicial se erige asi no s6lo en garante de tales derechos, sino en
participe activo del obrar del Estado en este sentido; mientras que la omisién en el dictado de las disposiciones
pertinentes —ante jovenes en estado de riesgo, como es el caso de autos— comportaria un directo
incumplimiento de los deberes a su cargo, involucrando incluso la responsabilidad del Estado, habida cuenta los
compromisos asumidos ante la comunidad internacional"(9).

Pero si tuviéramos que hacer el ejercicio de aplicar alguno de los criterios y preguntarnos en qué casos el
nifio o adolescente puede elegir el abogado que lo represente, dirfamos que para la regla de la edad cronolégica,
segtn las pautas del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, la edad de 13 afios alcanza (art. 26, CCiv.yCom.);
la edad de 14 afios para la doctrina de la Corte Suprema o la madurez suficiente para parte de la doctrina.

No obstante el criterio que se elija, opinamos que la designacién del abogado por parte del nifio o el
adolescente debera estar siempre bajo el tamiz del juez, a fin de garantizar sus derechos fundamentales.

III. Eleccién del guardador

Resulta mas dificil por parte del juez apartarse de la opinién o desoir el deseo del adolescente cuando se
trata de resolver su plan de vida familiar. La intervencién directa del nifio y a su vez su parecer toman una
dimension superior en los procesos judiciales donde se debe decidir el lugar donde residird o quiénes tendran a
su cargo su cuidado personal.

Entiendo que no fuera facil la decisién por parte de la Corte Suprema de Mendoza de mantener la guarda en
cabeza de una mujer que fuera denunciada por violencia familiar y alguien de su entorno acusado por presunto
abuso sexual contra la joven.

A diferencia de lo que ocurre con la eleccién del letrado, la Corte Suprema de la Nacidn ha dicho que,



cuando se trata de decisiones que atafien al lugar de acogimiento o de su cuidado personal, no es suficiente s6lo
escuchar al nifio o adolescente, sino también y por sobre todas las cosas que su opinién sea tomada
especialmente en cuenta.

El ordenamiento legal vigente destaca la intervencién del nifio/adolescente en el art. 26 del CCiv.yCom., en
su art. 639, incs. b y c, y el art. 707 hace referencia al derecho a ser oidos y que su opinién sea tenida en cuenta
en todos los procesos que los afecten directamente.

Ma4s aun, los articulos del CCiv.yCom. referidos a adopcién, como el art. 595, que requiere el
consentimiento del nifio para su adopcién cuando éste tiene 10 o mds afios, y el art 613 del mismo plexo
normativo, que determina que su opinién debe ser tenida en cuenta en dicho proceso, no hacen mas que avalar
tanto la doctrina actual de la Corte Federal, como la decisién adoptada en el fallo que comentamos por la Corte
Suprema de Mendoza.

Comparto la decisién propiciada por la Corte de Mendoza, toda vez que imposible resulta obligar a un
adolescente de 14 afios a convivir en dmbitos no deseados, lo contrario implicaria, sin lugar a dudas, un tipo de
privacion de libertad.

Por su parte, la Corte ha escuchado personalmente a la joven y a la guardadora y ha recabado informes de
los profesionales intervinientes de ambas, como del colegio de la adolescente.

Indefectiblemente la nifia debe intervenir activamente en el proceso, opinar y que su opinién sobre su
cuidado personal sea tenida muy en cuenta.

La Camara de Apelaciones de Trelew reconoci6 la facultad de una adolescente de participar del proceso en
forma directa, aun cuando su primera presentacion fue en la alzada, toda vez que se trataba de la revinculacién
con su madre, y determind, con relacién al art. 26 del Cédigo Civil, que "dicha norma es de tal claridad que
exime de comentar directamente sus términos, como que de ella emana pristino el derecho de una menor no sélo
a ser oida, sino a participar de las decisiones que la involucren, lo que es lo menos que puede decirse de una
situacion a la que se la quiere exponer y la que le hard revivir recuerdos traumadticos"(10).

En el mismo sentido, se ha dicho que "para determinar el interés superior del nifio es indispensable recabar
su opinion y considerarla, en cuanto sujeto de derecho. Sin tener en cuenta la opinién del nifio, la invocacién de
su interés superior serd un acto puramente paternalista. Asi el nifio debe ser protagonista insustituible en la
definicién de su interés superior. Por tales razones, se puede afirmar que sin tener en cuenta los deseos y
sentimientos del nifio al momento de definir y dilucidar su interés superior, dicho concepto queda vaciado de
contenido juridico, deviniendo inicamente un acto de autoridad del mundo adulto, una muestra de autoritarismo
concebido como el ejercicio de autoridad sin el apoyo de la razén"(11).

En el caso de marras, los magistrados han tenido muy en cuenta la voluntad y el deseo de D., pero también
han tomado medidas de constante supervisién y seguimiento en los tratamientos indicados, tanto sobre la nifia
como con relaciéon a su guardadora, de manera tal de acompafiar a la adolescente en su decisién en forma
cuidada y observada.

Espinosa decision es la de mantener la guarda de la joven D. en el &mbito donde fuera victima de violencia y
supuesto abuso sexual, pero entiendo, no obstante, acertada. Se estdn brindando a la joven los elementos
—tratamientos y control judicial— a fin de que pueda, eventualmente, volver emitir su opinién y revertir, en su
caso, su propia decision.
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