Se presenta. Designa asistencia letrada

Sr./a Juez/a: 

XXX, por propio derecho, con domicilio real en la calle XXX, de la ciudad XXX con el patrocinio letrado de XXX inscripto en el Tº XXX Fº XXX del CPAXXX, en autos caratulados “XXX s/control de legalidad” (Expte Nº XXX) a V.S. digo: 

I. Objeto
Que vengo por medio de la presente a presentarme como parte en el proceso por el cual se tomó una medida excepcional que me afecta y a ser representado/a por un abogado especializado en niñez en los términos del artículo 27 inc. c) de la Ley 26.061. En tal sentido, designo a XXX como mi abogado/a, inscripto en el Tº XXX Fº XXX del CPAXXX.
Que vengo a constituir domicilio procesal en XXX y domicilio electrónico Nº XXX.  
II. Consideraciones fácticas

XXX me encuentro institucionalizado/a hace diez meses, con lo cual - de modo evidente- se vulneran los plazos establecidos en el art. 39 del Decreto 415/2006 y el art. 607 del Código Civil y Comercial, que determina que el/la juez debe resolver en el plazo máximo de noventa días.
La situación se agrava aún más pues desconozco las medidas concretas que está tomando el Sistema de Protección de Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes tendiente a lograr el egreso institucional y poder reunirme nuevamente con mi familia. 

Hasta el momento desconocía el derecho que me amparaba a contar con el patrocinio letrado y más aún a poder participar del proceso en el cual se toman decisiones sobre mi persona para poder evaluarlas o solicitar medidas alternativas. En conversaciones con el equipo técnico del hogar en el cual estoy alojado/a me explicaron que tengo derecho a una defensa técnica como garantía del debido proceso y por Ley 26.061. 

III. Consideraciones de derecho

III. a) El derecho de defensa técnica como garantía del debido proceso y, por ende, exigible siempre, cualquiera fuera la edad del niño/a o adolescente involucrado

Además del derecho de la persona menor de edad a ser oída, la Ley 26.061 contempla el aspecto técnico de la defensa. Así, establece bajo el título “Garantías Mínimas de Procedimiento en los Procesos Judiciales o Administrativos”, en el artículo 27 inc. c, el derecho: “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”. 
La Ley 26.061 reconoce el derecho al patrocinio letrado de los niños, niñas y adolescentes sin fijar una edad mínima, pues lo establece como garantía del debido proceso. La mayor o menor autonomía del niño/a o adolescente será tenida en cuenta para considerar sus opiniones, mas no para la viabilidad de este derecho
. Lo que sí limita al grado de autonomía de la persona menor de edad, es la valoración de sus pedidos (artículo 24 inciso b, de la Ley 26.061).

En este orden de cosas, toda persona menor de edad, incluso una de apenas meses de vida, tiene derecho a contar con asistencia letrada. Ahora bien, a medida que adquiere mayor edad y madurez podrá peticionar lo que considera mejor para sí y a que las mismas sean valoradas por el tribunal.   

Por lo tanto, vale decir que no corresponde efectuar diferencias que la propia ley no realiza.

El derecho a la defensa técnica, establecido en el artículo 27 de la Ley 26.061, es una garantía que obliga al Estado a hacerla efectiva. Esto significa que para las infancias es optativa la designación de un abogado/a, pero no para el Estado pues se encuentran comprometidas la garantía constitucional del debido proceso legal, que supone el derecho irrenunciable a una defensa técnica, designada a modo particular, o proporcionada por el Estado (Convención Americana de Derechos Humanos, artículo 8.2).

La Ley 26.061 ha venido a incorporar, aclarar o ampliar una serie de derechos y garantías procesales fundamentales a favor de los niños, niñas y adolescentes para todos los procedimientos judiciales y administrativos que les afectan, que importan la conformación de un nuevo proceso y más ambicioso concepto de la garantía constitucional del debido proceso legal.

En ese sentido debe ser interpretado el artículo 26 del Código Civil y Comercial cuando vincula el acceso al abogado/a del niño/a/ adolescente a la capacidad progresiva de las personas menores a 18 años involucradas, ya que impera el principio de progresividad que protege el ejercicio de los derechos humanos, siendo el derecho a la defensa técnica parte esencial del derecho humano al debido proceso legal y a las garantías judiciales. Lo contrario sería limitar el estándar de protección alcanzado con la Ley 26.061, cuando corresponde tomarlo como un piso mínimo desde donde legislar, en pos de fortalecer los derechos elementales en juego y no de retroceder en la materia. 

Llegados a este punto resulta esencial recordar que el artículo 26 del Código Civil y Comercial y el artículo 27 de la Ley 26.061 deben ser interpretados a la luz del principio pro-niño. 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 estos. 

Lo dicho encuentra sustento en el artículo 1 del Código Civil y Comercial que establece que: “Los casos que este código rige deben ser resueltos según la ley aplicable, la Constitución Nacional y los tratados sobre derechos humanos”. 
Cabe agregar que la legitimación procesal es un problema constitucional que la ley no puede resolver a su criterio, porque si así fuera, el sistema de derechos y garantías de la Constitución se vería estéril cuando la legitimación no le facilita andamiento, dilapidando todas las prédicas referentes a los derechos humanos
.

En este escenario resulta indispensable arribar a interpretaciones amplias vinculadas con la capacidad progresiva de los niños que aseguren su acceso a la justicia y su derecho de defensa técnica.

Ahora bien, a fin de lograr una interpretación del Código Civil y Comercial en sintonía con el ejercicio efectivo del principio convencional de la autonomía progresiva, es preciso sostener que la capacidad para designar abogado se debe presumir por el hecho que el niño, niña o adolescente se presente con patrocinio letrado. En todo caso será el/la juez quien deba acreditar y fundar - de manera acabada - su falta de madurez a pesar del pedido del niño o niña de ser tenido por parte
. 
Al respecto se ha dicho que tanto la Convención como la Ley 26.061 implican una inversión del principio de incapacidad. Es decir, la capacidad será la regla y la incapacidad la excepción. De esta manera se encontraría invertida la carga de la prueba, al presumirse que todo acto en ejercicio de un derecho personal se reputa realizado con discernimiento, intención y libertad. De esta manera, quien alegue lo contrario deberá probarlo.

Llegados a este punto es preciso destacar que la Observación Número 12 del Comité de los Derechos del Niño establece que se debe partir de presumir la capacidad de los niños/as/ adolescentes para formarse un juicio propio.

Desde similar perspectiva sostuvo Marisa Herrera que la presunción de capacidad de los niños, niñas y adolescentes debe extenderse a una gran cantidad de derechos personalísimos de las personas menores a 18 años. Entre ellos, el derecho a conocer los orígenes en la adopción, la libertad de religión, el derecho a la educación, la decisión de dar un/a hijo/a en adopción y todos aquellos actos relacionados con la filiación, la reasignación de sexo, disposición de órganos o material anatómico para transfusión de sangre, tratamientos médicos y el cambio de nombre.

Es preciso manifestar que la regla de presunción de capacidad para los derechos personales, en general y para designar abogado/a, en particular, no surge –de modo expreso- de la regulación de la capacidad en el nuevo Código Civil y Comercial. Sin embargo, a fin de lograr una interpretación respetuosa de los derechos reconocidos a los/as niños/as/ adolescentes por la normativa internacional debemos tender a facilitar el acceso a la justicia de los niños, despojándolo de formalismo y, por ende, partiendo de la presunción de capacidad.

Llegados a este punto cabe preguntarse ¿Qué duda legítima podría tener un tribunal con relación a la capacidad de una persona que desea peticionar por sus derechos? ¿O acaso el ejercicio de un derecho puede perjudicar a las personas menores de edad?

III. c) El derecho a vivir en familia

El derecho a vivir en familia surge de los artículos 5, 7, 8, 9, 18 y 27 de la Convención sobre los Derechos del Niño y está explícitamente manifestado en la Opinión Consultiva 17/2002 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La referida OC declara: “En principio, la familia debe proporcionar la mejor protección de los niños contra el abuso, el descuido y la explotación y el Estado se halla obligado no sólo a disponer y ejecutar directamente medidas de protección de los niños, sino también a favorecer, de la manera más amplia, el desarrollo y la fortaleza del núcleo familiar […] Las Directrices de Riad han señalado que `la familia es la unidad central encargada de la integración social primaria del niño, los gobiernos y la sociedad deben tratar de preservar la integridad de la familia, incluida la familia extensa. La sociedad tiene la obligación de ayudar a la familia a cuidar y proteger al niño y asegurar su bienestar físico y mental […]´ (apartado duodécimo). Asimismo, el Estado debe velar por la estabilidad del núcleo familiar, facilitando, a través de sus políticas, la prestación de los servicios adecuados para éstas, garantizando las condiciones que permitan alcanzar una vida digna”.

Aclara asimismo sobre la separación excepcional de su familia: “El niño tiene derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicológicas. El derecho de toda persona a recibir protección contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia forma parte, implícitamente, del derecho a la protección de la familia, y además está expresamente reconocido por los artículos 12.1 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, V de la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre, 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 11.2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y 8 de la Convención Europea de Derechos Humanos. Estas disposiciones poseen especial relevancia cuando se analiza la separación del niño de su familia.”

En sintonía con esta normativa, del juego armónico de los artículos 39, 40 y 41 de la Ley 26.061, surgen la excepcionalidad y provisoriedad de la medida excepcional. 

Durante su vigencia el Sistema de Protección deberá implementar una estrategia de egreso institucional, tendiente a que el/la niño/a adolescente retome su convivencia con algún miembro de su familia nuclear o extensa, en los términos del artículo 41 de la Ley 26.061 y del 607 del Código Civil y Comercial, aplicando para ello las medidas de protección de derechos, dispuestas en el artículo 37 de la Ley 26.061, teniendo en cuenta la normativa internacional que lo conculca.

 IV. Reserva del caso federal

En el caso hipotético de desconocimiento del derecho de defensa técnica vengo a hacer expresa reserva del caso federal, en los términos de la Ley 48 y de la Acordada 4/2007 porque una decisión contraria resultaría vulneraria de los artículos 3, 5 y 12 de la Convención de los Derechos del Niño y del artículo 18 de la Constitución Nacional.

V. Petitorio

Por todas las razones expuestas a V.S. solicito:

1) Se me tenga por presentado por parte con el debido patrocinio solicitado.
2) Se haga lugar a la designación de XXX como mi abogado/a.
3) Se tenga por constituido el domicilio procesal y electrónico indicado. 
4) Se tenga por presentada la reserva del caso federal.
Proveer de conformidad que,
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