INTERPONE RECURSO EXTRAORDINARIO FEDERAL FRENTE AL RECHAZO DE LA DESIGNACIÓN DE UN ABOGADO DE CONFIANZA

Excelentísimo Tribunal:  

XXX, por derecho propio, con el patrocinio letrado de XXX, inscripto al T°XX F° XX del CPAXXX, constituyendo domicilio procesal en XX y domicilio electrónico bajo el N.º XXX, actualmente alojado en el instituto XXX, en autos caratulados “XXX s/ XX”, a V.E. me presento y digo:


I.  Objeto

Que vengo en legal tiempo y debida forma a interponer recurso extraordinario federal contra la resolución de fecha XXX, de la cual me notifique personalmente con fecha XXX, que confirma el pronunciamiento de fs. XXX y, por ende, me deniega el legítimo ejercicio de mi derecho de defensa, todo ello, en los términos del artículo 14 de la Ley 48 y el artículo 256 y siguientes del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación.


II. Antecedentes 


He sido institucionalizado en diversas ocasiones ante la situación de pobreza de mi grupo familiar. No obstante, es mi deseo vivir con mi familia.


Así fui institucionalizado, con fecha XXX, en el instituto XXX, desde XXX hasta XXX en el instituto XXX, y desde XXX hasta la actualidad en el instituto XXX. 


A fin de hacer valer mi derecho de vivir en familia me presento con patrocinio letrado.


A la precitada presentación judicial, el juez a quo deniega el patrocinio, resolviendo en el auto de fecha XXX “………………………………………...……………”


Por causarnos la resolución transcripta, agravios irreparables, apelé la sentencia de fecha XXX de la cual me notifiqué con fecha XXX. 


La apelación fue debidamente concedida, con fecha XXX, lo cual motiva la presentación del memorial, con fecha XXX, obrante a fs. XXX. 


En el citado memorial hago expresa reserva del caso federal, en el punto XXX.


Por su parte, con fecha XXX, la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sentencia de modo expreso: “Declarar al niño XXX en estado de adoptabilidad por entender que se han agotado las posibilidades de permanencia con su familia de origen, para evitar su institucionalización prolongada y garantizar su derecho a vivir en familia, teniendo en cuenta la opinión de los niños”.


De tal resolución me notifico personalmente con fecha XXX, lo cual motiva la interposición del actual recurso extraordinario federal, que en esta oportunidad vengo a fundar.


III. Planteamiento de la cuestión federal al momento de su surgimiento por sentencia arbitraria 


Como ya fuera dicho, el planteamiento de la cuestión federal se efectúa al momento de presentar el memorial que funda el recurso de apelación, con fecha XXX, obrante a fs. XXX. 


Sin embargo, en el caso de autos el recurso extraordinario debe prosperar pese a no haberse planteado la cuestión federal en el escrito de inicio, por aplicación de la conteste jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación que se cita a continuación.


Vale aclarar que, con anterioridad, en la primera presentación he ejercido mi derecho de defensa técnica consagrado de modo claro en la normativa vigente –artículo 27 de la Ley 26.061 y artículo 26 del Código Civil y Comercial- y he desarrollado postura de parte.  


Llegados a este punto resta manifestar que resulta evidente que no podía suponer que el/la juez/a a “quo” iba a desconocer la normativa vigente que reconoce el derecho de defensa técnica, vulnerando entonces -recién al dictar sentencia- el derecho constitucional de defensa y generándose en tal ocasión la cuestión federal, la que fue planteada entonces en ocasión de presentar el memorial del recurso de apelación, dado lo sorpresivo y arbitrario de la sentencia.


En este sentido ha dicho la Corte que la ausencia de reserva sólo puede admitirse cuando se emite un fallo sorpresivo (Fallos: 158-34; 201.159; 201-414; 244-536; 267-293), tal como ha sido el caso.  


Desde similar perspectiva se sostuvo que la cuestión tiene que ser planteada en ocasión de trabarse la litis y sólo excepcionalmente se puede efectuar en un momento posterior, justificado en el surgimiento sorpresivo de la cuestión federal y condicionado a que el planteamiento se haga en la primera oportunidad posible (Fallos: 265:194, 298:321).


De modo enfático ha dicho la Corte que, no cabe exigir un planteo formal en orden al caso federal, si los términos de la cuestión propuesta no justifican prever que, para resolver los agravios respectivos, se habrían de obviar las normas que rigen la materia y expresar fundamentos tan solo aparentes; de lo contrario, la exigencia de un planteo constitucional oportuno se convertiría en un ritualismo estéril, inoperante y lesivo del derecho de defensa en juicio (Fallos: 305:2009; 306:1081).


En el caso concreto de autos, como se desarrollará en los próximos apartados, no podía prever que la jueza de grado me iba a negar ejercer el derecho reconocido por la Ley 26.061, en su artículo 27 y del artículo 26 del Código Civil y Comercial.


Cobra trascendencia en el caso de autos que de no abrirse la instancia federal se lesionará de modo definitivo mi constitucional derecho de defensa, con consecuencias irreparables sobre mi persona y derechos, es decir que, con sustento en reglas rituales se lesionarían derechos constitucionales.

IV. a. Funda procedencia del recurso extraordinario federal 


De acuerdo con lo establecido en el artículo 14 de la Ley 48, el recurso extraordinario sólo procede contra sentencias definitivas, es decir, aquellas que dirimen la controversia poniendo fin al pleito o haciendo imposible su continuación.


No obstante, la jurisprudencia de la Corte ha equiparado a las sentencias definitivas a aquellas resoluciones que ocasionan un perjuicio de imposible reparación ulterior.


Expresamente ha dicho la Corte que: “Si bien es cierto que la sentencia que declara responsable al menor no constituye sentencia definitiva en los términos del artículo 14 de la Ley 48, también lo es que dicha resolución merece ser equiparable a tal por sus efectos, en tanto impone una medida de seguridad que importa una restricción de derechos y, a veces, hasta de la libertad, el pronunciamiento ocasiona un perjuicio de imposible reparación ulterior” (G. 53. XLIV. Recurso de Hecho G., J. L. s/ causa N° 2182/06, 15/6/10) – aún no publicado oficialmente por la Secretaría de Jurisprudencia de la CSJN). 


En el caso concreto, la resolución de la Sala XXX de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil resulta confirmatoria de la dictada en el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil Nº XXX, y pone fin en forma definitiva al litigio en cuanto a mi participación en calidad de parte y con patrocinio letrado, ocasionando ello un perjuicio de imposible reparación ulterior, al no poder hacer valer en el expediente mi postura individual, permaneciendo al margen de las resoluciones referidas a mi vida y derechos que se puedan adoptar, y por ende, debe ser equiparada a sentencia definitiva.


El artículo 14 de la Ley 48 requiere también que la sentencia apelada haya sido dictada por el tribunal superior de la causa.

La resolución recurrida en autos proviene del tribunal superior toda vez que es irrevisable por otro que no sea la Corte Suprema de Justicia de la Nación, conforme la respectiva organización procesal.

IV. b. Existencia de cuestión federal. Relación directa e inmediata a las cuestiones de validez de los artículos de la Constitución y Tratados. Arbitrariedad de la sentencia.

El recurso extraordinario es formalmente procedente, en los términos del artículo 14 inc. 3 de la Ley 48, dado que se cuestiona la inteligencia de una cláusula de la Constitución Nacional (artículo 18) y su aplicación para las personas menores de edad, y de un tratado internacional, en este caso, la Convención sobre los Derechos del Niño. Dentro de este marco normativo, los artículos 5 y 12, que reconocen a las personas menores de edad capacidad progresiva, y el artículo 3, que obliga a los jueces a sentenciar de acuerdo al interés superior de las personas menores de edad. En el caso concreto, la decisión ha sido contraria a estos derechos.  

Dice expresamente el artículo 14 de la Ley 48  que “una vez radicado un juicio ante los tribunales de provincia, será sentenciado y fenecido en la jurisdicción provincial; y sólo podrá apelarse a la Corte Suprema las sentencias definitivas pronunciadas por los tribunales superiores de provincia en los casos siguientes:   (...)      3º cuando la inteligencia de alguna cláusula de la Constitución, o de un tratado o ley del Congreso, o una comisión ejercida en nombre de la autoridad nacional haya sido cuestionada y la decisión sea contra la validez del título, derecho, privilegio o exención que se funda en dicha cláusula y sea materia de litigio...". 

En este sentido ha dicho la  Corte Suprema de Justicia de la Nación que “El recurso extraordinario es formalmente admisible pues en el caso, se discute el alcance otorgado por el tribunal a una garantía constitucional, habiendo sido la cuestión apelada, contraria al derecho fundada en ella” (Fallo: 321:2848).


En referencia a los tratados internacionales ha sostenido la Corte que: “Existe cuestión federal para la apertura del recurso extraordinario cuando se ha cuestionado la interpretación de normas de un tratado y la interpretación efectuada ha sido contraria a las pretensiones del recurrente” (Fallos: 327:3632; 325:1056). 

Cabe agregar que es pacífica la doctrina de la Corte Suprema de Justicia en cuanto a la procedencia del recurso extraordinario en el supuesto que se cuestiona la inteligencia de la Convención sobre los Derechos del Niño.

De modo expreso ha dicho la Corte que: “Los recursos extraordinarios interpuestos resultan formalmente admisibles en la medida que las cuestiones propuestas importan dilucidar el alcance de una norma de naturaleza federal, como es la contenida de modo genérico en el artículo 3 de la Convención de los Derechos del Niño y la sentencia apelada es contraria a los derechos que los recurrentes fundan en ella” (Fallos: 330:642; 328:2870).

La doctrina sentada por la Corte Suprema es aplicable al caso de autos dado que, en primer lugar, se cuestiona el alcance del artículo 18 de la Constitución  Nacional, al entender los magistrados de la Sala XXX que los niños sin madurez suficiente  no gozan del derecho de asistencia técnica. En segundo lugar,  se cuestiona la  inteligencia de la Convención sobre los Derechos del Niño, en los ya citados artículos 3, 5 y 12. En concreto,  se vulnera el principio del interés superior –definido como  la satisfacción integral de todos los derechos de los niños-, al impedirme, la resolución de la Sala XXX, ejercer mi derecho de defensa técnica. También se vulnera el principio de capacidad progresiva, pues sin evaluar mi madurez se me niega ejercer mi derecho de defensa, con sustento en tener diez años..

Llegados a este punto, cabe agregar que de acuerdo con el artículo 15 de la Ley 48: “Cuando se entable un recurso de apelación que autoriza el artículo anterior deberá deducirse queja con arreglo a lo prescripto en él, de tal modo que su fundamento aparezca en autos y tenga una relación directa e inmediata a las cuestiones de validez de los artículos de la Convención, de las leyes, tratados o comisiones en disputa”.

La cuestión federal planteada, en el presente recurso, tiene una relación directa e inmediata a la materia de juicio, toda vez que de la solución de la cuestión federal dependerá necesariamente la decisión del litigio.

De esta manera, de la decisión que tome la Corte Suprema de Justicia de la Nación, respecto de la necesidad de garantizar mi derecho a poder designar un abogado de confianza, depende de modo directo e inmediato el resultado sobre el fondo de la acción interpuesta.

Llegados a este punto, cabe agregar, que fundo la procedencia del recurso no sólo en los términos del artículo 14 inciso 3) de la ley 48 y jurisprudencia conteste ya citada, sino también en la doctrina de la arbitrariedad. Ello es así, porque en palabras de la Corte Suprema de Justicia de la Nación existe arbitrariedad cuando se ha omitido dar un tratamiento adecuado al problema de acuerdo a los términos planteados, el derecho aplicable y la evidencia rendida (Fallos: 317:76).

La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha elaborado una doctrina en torno a la arbitrariedad de sentencia, cuyos parámetros pueden sintetizarse a través de los siguientes enunciados:

1. Es condición de validez de las sentencias, que las mismas sean una derivación razonada del derecho vigente (Fallos: 274:60, 283:86, entre otros). Esta doctrina parte del “leading case” “Rey c. Rocha” (Fallo: 112:386), en cuanto descalificó como sentencias judiciales a las “desprovistas de todo apoyo legal, fundadas tan sólo en la voluntad de los jueces”. La sentencia inmotivada exhibe la “inexistencia de calidades mínimas para que el acto impugnado constituya una sentencia judicial”.

2. Una sentencia, para no configurar arbitrariedad, debe expresar el derecho vigente (Fallos: 259:55, 244:521).

3. Constituye sentencia arbitraria y, por ende inconstitucional, la que sólo tiene fundamentación aparente e inhábil (Fallo: 295:95), tal sería el caso en que se citan disposiciones legales o doctrina jurisprudencial sin expresar los fundamentos de su adecuación al caso concreto.

Así, la Corte  ha sostenido que toda sentencia arbitraria queda descalificada como “acto judicial” y en definitiva es “inconstitucional”.

Ha dicho la Corte que “la arbitrariedad no constituye un fundamento autónomo de la apelación extraordinaria, sino un medio idóneo para asegurar el reconocimiento de alguna de las garantías consagradas por la Constitución Nacional” (Fallos: 304:1509).

En tales condiciones, el pronunciamiento impugnado sólo satisface en forma aparente la exigencia de constituir una derivación razonada del derecho vigente con aplicación a los hechos concretos de la causa, particularidad que impone su descalificación como acto jurisdiccional, con arreglo a la doctrina de la Corte Suprema sobre arbitrariedad de sentencias (Fallo: 316:1873).

De acuerdo con estos parámetros, el fallo sub examine es arbitrario, pues su falta total y absoluta de fundamentación lo descalifican como acto judicial válido.

Sin lugar a dudas, la sentencia recurrida peca del vicio de arbitrariedad normativa, por encuadrarse dentro de la categoría de sentencias infundadas, constituyendo claramente un pronunciamiento judicial arbitrario, y por ende a efectos de garantizar el ejercicio pleno del debido derecho de defensa, V.E. debe habilitar la vía extraordinaria con el objeto de revisar lo decidido.

Asimismo, se incurre en arbitrariedad fáctica, por haberse fallado en contradicción con las circunstancias de hecho de autos. El análisis de la situación está desconectado de la fundamentación normativa y jurisprudencial que elabora el sentenciante. 

La doctrina define la arbitrariedad fáctica como “…imperfecciones en la sentencia, concernientes al apartamiento del buen sentido y de la sana crítica en la apreciación de los hechos y pruebas” (Sagüés, Néstor Pedro, “Recurso Extraordinario”, Tomo 2,  Ed. Astrea, 1992, pág. 340). 

Ha sostenido la Corte: “Es procedente el recurso extraordinario cuando se prescinde de la evaluación de pruebas esenciales para la solución del caso y el pronunciamiento recurrido no aparece como derivación razonada de las constancias obrantes en el litigio, por aplicación de la doctrina de arbitrariedad de sentencia” (Fallo: 321:1019).

En igual sentido ha dicho la Corte que “si bien la apreciación de la prueba constituye por vía de principio facultad de los jueces de la causa, no susceptible de revisación por vía extraordinaria, ello no es óbice para la intervención de la Corte Suprema en tal recurso, con base en la doctrina de la arbitrariedad, en los casos cuyas particularidades imponen el resguardo de la garantía de defensa en juicio y del debido proceso, exigiendo que las sentencias sean fundadas y constituyan una derivación razonada del derecho vigente con aplicación a las circunstancias comprobadas de la causa” (Fallo: 313:827).

Llegados a este punto, y en estrecha vinculación con la arbitrariedad fáctica, cabe preguntarse ¿cómo pueden sostener los magistrados intervinientes, sin siquiera conocerme que carezco de madurez dada mi corta edad  y que no puedo comprender los alcances de designar un/a letrado/a patrocinante? La afirmación de mi falta de madurez resulta dogmática y desconectada del derecho vigente y las circunstancias  de la causa.

Con relación a la falta de aplicación del derecho vigente, en el caso, el derecho aplicable es, sin dudas, el artículo 5 de la Convención sobre los Derechos del Niño y el artículo 18 de la Constitución Nacional. Así como también el  artículo 27 de la Ley 26.061 y su Decreto reglamentario. 
A esta altura es preciso manifestar que la falta de reconocimiento de mi derecho de defensa implica daños irreparables sobre mi persona y derechos, al estar institucionalizado en vulneración del debido proceso legal.

Resta señalar que la vulneración del cumplimiento de la Ley 26.061, en especial de su artículo 27, hace también cuestión federal en los ya citados términos de la Ley 48, dado que la Ley 26.061 es reglamentaria de la Convención sobre los Derechos del Niño, y por ende, rigen para ella, las mismas consideraciones que para la Convención. (Sabsay, Daniel, La Dimensión Constitucional de la Ley 26.061 y del Decreto 1293/2005, en Protección Integral de Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes. Análisis de la Ley 26.061, García Méndez, E., compilador, Editores del Puerto). 

Por todas las razones expuestas, en el caso de no concederse el recurso extraordinario, mi derecho de defensa técnica garantizada con jerarquía constitucional y desconocido por el juzgado de primera instancia y la Cámara de Apelaciones se convertiría en letra muerta. 

IV. c. Demostración de que el pronunciamiento impugnado nos ocasiona un gravamen personal, concreto, actual y no derivado de mi propia actuación.

Discrepo con la postura adoptada por la Sala XXX de la Cámara Nacional en lo Civil en el resolutorio de fecha XXX, toda vez que él mismo se ha pronunciado de manera equivocada y no ajustada a derecho, al contrariar la normativa constitucional vigente, ocasionando dicha circunstancia un gravamen de insuficiente reparación futura tanto sobre mi persona como sobre mis derechos.

El perjuicio causado por la decisión aquí impugnada afecta claramente un interés jurídicamente protegido, en tanto y en cuanto no reconoce ni hace efectivo el goce del derecho reconocido en la Constitución Nacional y en la Convención de los Derechos del Niño, como ser el derecho de defensa técnica y la capacidad progresiva de niños, niñas y adolescentes.
Asimismo, resulta evidente que el agravio causado por la decisión impugnada es concreto y efectivo, pues la denegación a contar con un abogado de confianza constituye un perjuicio concreto, no pudiéndoselo además tildar de aparente o supuesto.

Subsisten, además, los motivos que originaron este recurso, toda vez que no se han modificado las condiciones fácticas ni legales aptas para hacer desaparecer el gravamen, ni se ha visto satisfecha mi pretensión. En tal sentido, debe considerarse al agravio como actual en un todo de acuerdo con los precedentes relevantes de la Corte Suprema de Justicia de la Nación (Fallos 293:163, 255:58).

Debe destacarse asimismo que dicho gravamen no es reparable por otra vía distinta del Recurso Extraordinario. 

Por último, ha de observarse que el perjuicio producido por la decisión impugnada no puede bajo ningún supuesto ser considerado como incierto, derivado de mi propia conducta – siendo, por ende, ajeno a la misma-, no existiendo de este modo obstáculo alguno en este aspecto como para considerar procedente el recurso extraordinario que aquí se interpone.

En conclusión, la resolución impugnada me genera un gravamen personal, concreto y actual, ya que implica continuar el juicio  sin mi participación, lo cual va a derivar en una decisión  judicial, al margen de mis  deseos y posiciones.

V. REFUTACIÓN DE TODOS Y CADA UNO DE LOS FUNDAMENTOS INDEPENDIENTES QUE DEN SUSTENTO A LA DECISIÓN APELADA EN RELACIÓN CON LAS CUESTIONES FEDERALES PLANTEADAS.  RELACIÓN DIRECTA E INMEDIATA ENTRE LAS NORMAS FEDERALES INVOCADAS Y LO DEBATIDO Y RESUELTO EN EL CASO. LA DECISIÓN IMPUGNADA ES CONTRARIA AL DERECHO INVOCADO

V. a. Alteración del orden jerárquico de las normas. Vulneración del derecho de defensa con fundamento en interpretaciones regresivas del Código Civil y Comercial.

Por ello, entiendo que respetando el escalonamiento normativo que surge del art. 31 de la Constitución Nacional y el artículo 1 del propio Código Civil y Comercial se debe  interpretar nuestra normativa civil, teniendo en cuenta  los preceptos contenidos en los tratados internacionales. 

Resta agregar que, como ya fuera dicho, la Ley 26.061 es reglamentaria de la Convención de los Derechos del Niño y, por ende, rigen para ella las mismas consideraciones que para la Convención (Sabsay ob. citada).

En consecuencia, en caso de duda sobre la procedencia o no del abogado del niño en función de la madurez alcanzada se debe estar a favor de la presunción de capacidad, a fin de respetar la garantía constitucional de defensa en juicio y el principio constitucional de autonomía progresiva de las personas menores de edad.

V. b. La representación de los padres y del Ministerio Público de Menores no  es suficiente para garantizar acabadamente los derechos de los niños, niñas y adolescentes.

Los magistrados sostienen que las personas menores de edad son representadas en juicio por sus padres y promiscuamente por el Ministerio Público de Menores, lo cual es cierto. No obstante tal representación, los niños tienen derecho a actuar por sí  y designar un abogado de confianza a fin de garantizar plenamente sus derechos, ya que la representación legal de los padres y la promiscua del Asesor de Menores no son suficientes a tal fin.

Cabe agregar que si bien el Código Civil y Comercial hace mención a la existencia de intereses contrapuestos cuando regula la figura del abogado del niño, el requisito de contraposición de interés no surge de la normativa constitucional que garantiza el derecho de defensa y la participación de los niños en los asuntos que los afectan (artículo 18 de la Constitución Nacional y el artículo 12 de la Convención de los Derechos del Niño. Tampoco surge del artículo 27 de la Ley 26.061).

Al respecto se ha dicho que corresponde designar abogado a los niños y niñas,  aun en los supuestos en que existan intereses coincidentes entre el niño y sus progenitores. 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.

El protagonismo que la Convención sobre los Derechos del Niño  otorga a los niños y adolescentes en las cuestiones que los afectan implica que gozan del constitucional derecho de ser asistidos por un abogado de confianza. Al respecto, a fin de lograr una tutela judicial efectiva, el niño debe participar como “parte” en todo proceso en el cual se decidan cuestiones relativas a sus derechos y su futuro, todo ello al margen de la representación legal de los padres, aunque sus intereses sean coincidentes  y la promiscua del Asesor de Menores.

De acuerdo con la Dra. Guahnon (El debido proceso y la concreción del derecho del menor a ser oído en un proceso de familia, publicado en Jurisprudencia Argentina 2004-I-826), “nada impediría, siguiendo las tendencias más modernas en la materia, que, sin perjuicio de sus representantes legales y de la intervención necesaria del Defensor de Menores, se garantice al niño una tutela jurisdiccional diferenciada (...) quien se encargaría de vigilar la observancia de los derechos de los menores”.

Al respecto, Cillero Bruñol señala es claro que los derechos y responsabilidades de los padres, con relación a la orientación y dirección de sus hijos, tienen por objeto la protección y desarrollo de la autonomía del niño en el ejercicio de sus derechos y que sus facultades se encuentran limitadas, justamente, por esta función u objetivo. Es decir, se confirma la equivalencia entre ejercicio de los derechos del niño e interés superior (El interés superior del niño en el marco de la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño, en Justicia y Derechos del Niño, Nro. 1, noviembre de 1999, UNICEF, Oficina de Área para la Argentina, Chile y Uruguay, págs. 45/62).

Cabe afirmar, con relación a la figura del "representante" mencionada en el art. 12.2 de la Convención, que no podrá un padre, con el pretexto de ser el "representante legal" de su hijo, aspirar a que con su sola actuación se tenga por cumplida la normativa del tratado. Esta actitud sería abusiva y violatoria del art. 5 de la citada Convención (cf. Mizrahi, Mauricio, La posibilidad del niño de designar un representante necesario, en el Libro de Ponencias de la Comisión  2 del "X Congreso Internacional de Derecho de Familia", 20 al 24/9/1998, Mendoza, p. 519, citado por Medina, Graciela y Moreno, Gustavo, Sobre la defensa técnica de las personas menores de edad y la cuestionable sanción a un abogado que permitió a un mayor de catorce años hacerse oír por sí en tribunales, publicado en Jurisprudencia Argentina 2004-II-4).

Entonces, por todo lo dicho debe quedar claro que no es suficiente la representación legal de los padres para tener por cumplida la participación personal y con asistencia letrada propia de los niños.

A esta altura también es necesario formular algunas precisiones acerca de la representación del Ministerio Público de Menores. Respecto de ello recuérdese que no debe confundirse el papel del Ministerio Público de Menores en la defensa de los derechos de la infancia con la defensa técnica que pueda ejercer el propio niño o adolescente en un caso concreto.

De acuerdo con los Dres. Graciela Medina y Gustavo Moreno (Sobre la defensa técnica de las personas menores de edad y la cuestionable sanción a un abogado que permitió a un mayor de catorce años hacerse oír por sí en tribunales, publicado en Jurisprudencia Argentina 2004-II-4), el Ministerio Público de Menores es defensor, por mandato constitucional  y legal  de los derechos de los niños, las niñas, adolescentes y demás personas incapaces de hecho en la medida de su indisponibilidad. La defensa de estos derechos -que interesan a la sociedad y al Estado- no puede confundirse con la defensa  que puede ser ejercida en el marco del proceso por la asistencia técnica propia de un abogado del niño, a quien se le asigna 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.

Si bien su función no es contraria a la Convención sobre los Derechos del Niño, evidentemente no es suficiente para garantizar que los niños puedan ser parte del proceso, accediendo a la información que en el mismo se suscita y activando su tramitación. Considerar lo contrario es no tomar en cuenta el principio de autodeterminación progresiva del sujeto, que implica la posibilidad de ser otro, distinto de su representante legal o su representante promiscuo, aún a pesar de que coincidan en apariencia sus intereses. El simple hecho de permitírselo una escucha diferenciada dentro del proceso lo posiciona como diferente, como sujeto autónomo (Cf. Pignata, Noris, El acceso a la justicia de los niños, niñas y adolescentes: una política pública desde la perspectiva de sujetos de derecho, ponencia realizada en el III Congreso Internacional Derechos y Garantías en el Siglo XXI, organizado por la AABA).

De modo enfático, establece el Decreto 415 reglamentario de la Ley 26.061 de Protección Integral de Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes que el derecho de asistencia letrada previsto en el inciso c) del artículo 27 incluye el de designar un abogado que represente los intereses personales e individuales del niño en el proceso judicial, todo ello sin perjuicio de la intervención del Asesor de Menores. Sin dudas, se trata de dos figuras diferentes y autónomas.

De este modo, el Asesor de Menores materializa la mirada adulta del interés superior  del niño y el abogado  la mirada del niño de su mejor interés (Minyerski, Nelly y Herrera. Marisa, ob. citada).

V. c. La capacidad progresiva de las personas menores de edad. 

Los magistrados de la Sala XXX sostienen que por mi  escasa edad (10 años) no cuento con madurez suficiente para designar un abogado.

Sin embargo, cabe adelantar que, los magistrados nada han hecho para preguntarme y por ende, conocer si he elegido a  XXX como mi  abogada y si comprendo la trascendencia de su actuación.

Asimismo, los magistrados votantes  desconocen que  Ley 26.061  y el Código Civil y Comercial reconoce el derecho al patrocinio letrado a los niños, niñas y adolescentes, sin establecer edades. Ello es así porque el reconocimiento del niño al patrocinio letrado está enmarcado en el sistema de derechos y garantías de la Convención sobre los Derechos del Niño. Convención que recepta el principio constitucional de capacidad progresiva, en su artículo 5, en armonía con las disposiciones de la ley 26.061 (Solari Néstor, Elección del Abogado del Niño, LL 18-05-09).

El principio de autonomía progresiva considera a los niños, niñas y adolescentes como sujetos plenos de derechos, y establece que los mismos deben ser ejercidos directa y progresivamente, con la dirección y orientación de sus padres, conforme a la evolución de sus facultades.

Sin dudas, el derecho a designar un abogado de confianza es un derecho personalísimo.

Por tal razón entiendo  que se debe respetar mi derecho a designar  abogado, ya que me considero capaz de comprender en qué situación me encuentro y las consecuencias y riesgos de mis  decisiones.

Desde similar perspectiva se ha pronunciado la jurisprudencia, permitiendo a las personas menores de edad en función de su capacidad progresiva y discernimiento real designar abogados que representen en el proceso su interés particular, tomando debidos recaudos los magistrados que estos letrados no pertenezcan a la esfera de influencia de los padres de los niños (Sala B; KM contra KMD, LL 15-04-09).

Dado que el concepto de capacidad progresiva presenta cierta discrecionalidad en su interpretación, la capacidad progresiva deberá presumirse por el hecho de que  el niño se presente con un profesional del derecho. Así, se produciría una inversión en la carga probatoria, siendo el juez el que deba acreditar y fundar de manera acabada la falta de madurez a pesar del pedido expreso de ser parte. (Herrera Marisa, El protagonista. El derecho del niño a conocer sus orígenes en la adopción. En: Encuentro Legal sobre Reformulación Legal  de la Adopción, UNICEF 2004).

Al respecto se ha pronunciado la Procuradora General ante la Corte, que la denegación del derecho de defensa técnica con sustento en la edad de los niños involucrados es una afirmación dogmática contraria al principio constitucional de capacidad progresiva. Más aún cuando los niños han aportado prueba para demostrar su capacidad, y esta prueba ha sido ignorada por el sentenciante.

En el caso concreto de autos, nada se ha hecho para conocer mi grado de comprensión  real, porque se ha supuesto en base a mi edad que no tengo madurez suficiente

Al respecto, ningún medio se ha arbitrado para demostrar que no tengo capacidad suficiente para comprender los alcances de mi presentación, sólo se lo afirma dogmáticamente.. Por tal razón, dado que no se ha probado que carezco de madurez, se debe presumir mi capacidad y discernimiento por el hecho de presentarme en autos, designando una abogada de confianza, teniendo en cuenta el principio constitucional de capacidad progresiva y los alcances y razonabilidad de mi presentación.

En el caso concreto, no cabe duda de que están en juego derechos personalísimos  y por ende, para su ejercicio debe presumirse mi capacidad, más aún si yo mismo he solicitado ser tenido por parte, y nada se ha hecho para desvirtuar la presunción de capacidad.

Llegados a este punto resulta esencial recordar que el artículo 27 de la Ley 26.061  y el artículo 26 del Código Civil y Comercial también debe ser interpretado a la luz del principio pro homine. En esta línea, su interpretación habrá de ajustarse a la solución derivada de aquellas reglas de la hermenéutica que le concedan a la normativa bajo examen la mayor amplitud permitiendo la más plena vigencia de los derechos humanos, es decir que le otorguen el más amplio vigor al reconocimiento de los mismos. 

En este orden de ideas, vedarle al niño su acceso a la justicia para peticionar por sus intereses y derechos no parece ser el camino indicado si realmente se persigue garantizarles a niños, niñas y adolescentes el ejercicio efectivo de todos sus derechos. 

Por todos los fundamentos constitucionales, doctrina y jurisprudencia citada, vemos cómo esta presentación no importa arrasar y revolucionar con el orden jurídico establecido, sino que por el contrario, se pretende hacer visible que, negar la designación de abogada de confianza comporta desconocer el orden jurídico imperante. Al respecto es importante tener presente que en toda esta materia la ley 26.061 dispone enfáticamente en su artículo 2do. in fine que: “Los derechos y las garantías de los sujetos de esta ley son de orden público, irrenunciables, interdependientes, indivisibles e intransmisibles”. 

A modo de conclusión vuelvo a preguntarme, ¿En base a qué fundamentos afirman los magistrados de la Sala XXX,  mi imposibilidad para comprender los alcances de la actuación de mi letrado/a patrocinante, inclusive aún sin conocerme? 

Esta afirmación, hoy en día, a la luz del artículo 5 de la Convención sobre los Derechos del Niño, artículo 26 del Código  Civil  y de los artículos 3 y 27 de la Ley 26.061 no es más que una arbitrariedad manifiesta e ilegítima.

A mi entender, con la designación de un letrado patrocinante se puede lograr que mis  derechos sean garantizados, sin que otros intereses – legítimos por cierto – puedan impedir que se efectivicen mis  derechos y así mi libre voluntad.

V. d. Vulneración de mi  derecho de defensa en su sentido técnico.
Aquí y ahora cabe recordar que la jueza a quo deniega mi derecho a la asistencia técnica pero fija audiencia a fin de que sea oído en base a una interpretación parcial y errónea de la Ley 26.061, reconociendo sólo el aspecto material de la defensa, pero desconociendo su aspecto técnico. 

Sin embargo, como vengo sosteniendo, se ha vulnerado mi derecho de defensa técnica consagrada en el artículo 18 de la Constitución Nacional, artículo 26 del Código Civil y Comercial  y en el artículo 27 de la Ley 26.061.

Al respecto,  una concepción completa y garantista del derecho de defensa no puede olvidar el aspecto técnico de la defensa. La continua complicación de los procedimientos exige la presencia de un abogado especializado a efectos de desarrollar y preparar una estrategia eficaz. La garantía  de la defensa técnica consiste en asegurar la posibilidad de efectuar oportunamente y a lo largo del proceso, alegaciones y pruebas, y contradecir las contrarias, con la seguridad de que serán valoradas en la sentencia.

La adecuada defensa de mis derechos,  a fin de acceder a una tutela judicial efectiva, exige mi participación en los procesos judiciales en calidad de “parte”, con representación autónoma y asistencia jurídica a cargo de un abogado.

A fin de lograr una tutela judicial efectiva, el niño debe participar como parte con las prerrogativas que conlleva, referida a la aportación y contralor de la prueba, participación activa en el proceso y derecho al recurso, en todo proceso en el cual se decidan cuestiones relativas a sus derechos y su futuro.

Por lo tanto, mi calidad de parte en el proceso es una consecuencia de mi  consideración como sujeto de derechos.

Corresponde a V.E. otorgar viabilidad a la presentación incoada respecto a obtener la calidad de "parte"  dentro del expediente con las actitudes y actividades que la asunción de dicho cargo implica; toda vez que, el fin principal e inmediato que se busca con la pretensión impetrada lo constituye el derecho de ser oído con asistencia técnica para que mis  pedidos  sean debida y eficazmente  considerados, resultando la vía de ser parte en el expediente, exclusivamente, la única manera posible que existe desde el ordenamiento jurídico para peticionar por mis derechos. 

El carácter de “parte” en un proceso civil exige, además de la defensa material, una defensa técnica, que se logra a través de una asistencia jurídica especializada, como ya fuera dicho. 
Vale recordar que la Convención sobre los Derechos del Niño consagra solamente de manera expresa el  derecho a ser oído, no así la Ley 26.061 que garantiza ambos aspectos de la defensa. Del mismo modo el artículo 26 del Código Civil y Comercial

Dice el  artículo  12 de la Convención sobre los Derechos del Niño: "1. Los Estados Partes garantizarán 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 las opiniones del niño, en función de la edad y madurez del niño. 2. Con tal fin, se dará en particular al niño oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al niño, ya sea directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado, en consonancia con las normas del procedimiento de la ley nacional". En este punto es preciso destacar que la Convención sobre los Derechos del Niño es “el piso mínimo” que deben cumplir los Estados para establecer modelos de representación judicial de los niños, niñas y adolescentes; siendo nuestros textos internos más amplios que los de la propia Convención, ya que en esta línea, la Ley 26.061 no sólo reconoce el carácter personal del derecho del niño a ser oído, sino que asimismo establece como garantías mínimas en los procedimientos judiciales, el derecho del niño: “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” (artículo 27 inciso c. Ley 26.061). Del mismo modo, el artículo 26 del nuevo Código Civil y Comercial.

Dentro de este marco, la intervención del niño con patrocinio letrado permitirá que su posición sea considerada de manera distinta y que no sea arrastrada por las otras, ya que sobreviene “un nuevo interés autónomo, y de directa atención por el órgano jurisdiccional”. El sentido de su admisión reside en que, de lo contrario, de nada valdría el derecho de ser oído “si no se lo puede ejercer de modo útil  y eficaz” (Morello de Ramírez, María Silvia y Morello, Augusto M.; “El abogado del niño”, ED, 164-1180).

Es de destacar aquí también la importancia de la defensa técnica en las medidas de protección, como es el caso de autos.

V. e.  Vulneración de mi Interés Superior. Artículo 3 de la Convención sobre los Derechos del Niño y artículo 3 de la Ley 26.061. 

En la presente causa no debemos olvidarnos del principio rector en lo referente a las personas menores de edad que es el “interés superior del niño”. Interés superior que ha sido vulnerado dado que la decisión ha sido contraria al ejercicio de mis  derechos.

El artículo 3.1 de la Convención dispone que "en todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño".

Al respecto, Cillero Bruñol sostiene que “el interés superior del niño supone la vigencia y satisfacción simultánea de todos sus derechos” y “que el contenido del principio se encuentra dado por los propios derechos; interés y derechos, en este caso, se identifican. Todo "interés superior" pasa a estar mediado por referirse estrictamente a lo “declarado derecho”, por su parte, sólo lo que es considerado derecho puede ser "interés superior" (en El interés superior del niño en el marco de la Convención sobre los Derechos del Niño,  ob. citada., p. 78). 

De esta manera, el principio del interés superior del niño, cobra un nuevo sentido en la medida que “existen derechos y titulares (sujetos de derecho) y que las autoridades se encuentran limitadas por esos derechos, lo que conlleva a que la discrecionalidad se encuentre reducida”.

En tal sentido, “la disposición del artículo tercero de la CDN constituye un "principio" que obliga a diversas autoridades e incluso a instituciones privadas a estimar el "interés superior del niño" como una consideración primordial para el ejercicio de sus atribuciones, no porque el interés del niño sea considerado socialmente como valioso, o por cualquier otra concepción del bienestar social o de la bondad, sino que, y en la medida que, los niños tienen derechos, estos deben ser respetados” (Cillero Bruñol M., El interés superior del niño en el marco de la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño,  ob. citada., p. 78).

El principio indica a la autoridad que ella no "constituye" soluciones jurídicas desde la nada, sino que en estricta sujeción, no sólo en la forma sino en la sustancia, a los derechos de los niños sancionados legalmente. 

El ejercicio de la autoridad, cualquiera que sea su naturaleza jurídica, se legitima, orienta y limita por los derechos que el ordenamiento jurídico le reconoce al niño. 

Así, lo que dispone el principio del interés superior del niño es “una  limitación,  una obligación, una prescripción de carácter imperativo hacia las autoridades” (Cillero Bruñol, M., Ibíd.), constituyéndose como un  principio- garantía  de la vigencia de los derechos del niño. 

Todo lo anteriormente manifestado se encuentra consagrado en nuestro derecho interno, a través del artículo 3° de la Ley 26.061 que establece que: “A los efectos de la presente ley se entiende por interés superior de la niña, niño y adolescente la máxima satisfacción, integral y simultánea de los derechos y garantías reconocidos en esta ley”. 

Estos argumentos me llevan a sostener que hace a mi interés superior el de ser tenido por parte y el que se haga lugar a la designación de XXX como mi abogado/a, a fin de cumplir con todos y cada uno de los principios y garantías constitucionales que considero abrogados y a que mi opinión sea escuchada y tenida en cuenta.

En otras palabras, si mi interés superior es que se respeten todos mis derechos,  sólo  se sentencia de acuerdo al mismo cuando los respeta. 

Sin dudas, ninguna decisión que impida el ejercicio de algún derecho, en este caso el derecho de defensa técnica, es conteste con el interés superior de los niños.

VI. Reserva de la jurisdicción supranacional

En caso de ser rechazado el presente recurso extraordinario federal formulo reserva de acudir a la jurisdicción supranacional –art. 44 y ss. de la Convención Americana sobre Derechos Humanos– en virtud de la índole de los principios y derechos fundamentales por afectación de los artículos  8, 19 y 25 de la citada Convención.

VII. Petitorio

Por todo lo expuesto solicito:

-Se tenga por interpuesto en legal tiempo y forma el presente Recurso Extraordinario Federal y se haga lugar al presente Recurso Extraordinario planteado para ante la Corte Suprema de Justicia de la Nación.

-Se tenga por fundado el mismo, por redactado en carácter de autónomo y por realizada la crítica circunstanciada del fallo de la Sala XXX de la Cámara Nacional en lo Civil recurrido.

-Por ratificado el domicilio procesal invocado.

-Se dé traslado a las partes por diez días y por su orden.

-Se tenga presente la reserva de acudir a la jurisdicción supranacional.

Proveer de conformidad que,
                                                                                                                                 SERÁ JUSTICIA.
� Ricardo Pérez Manrique, "Participación judicial de los niños, niñas y adolescentes", informe presentado en el Segundo Encuentro Regional de Derecho de Familia en el Mercosur, "Los derechos humanos en la familia. Hacia una armonización de las legislaciones en el Mercosur", celebrado el 24 y 25/8/2006, Facultad de Derecho, UBA, p. 14.  





