Crónica de una ley anunciada y ansiada

“Los niños no son nuestro futuro, son su propio futuro...”











(Humberto Maturana)

María Victoria Famá

Marisa Herrera

1. Palabras introductorias: de la “situación irregular” a la protección integral de derechos

A nadie escapa que la niñez y la infancia fueron históricamente objetos construidos política, social, cultural y educativamente dentro de procesos más amplios de construcción de la hegemonía
 y cuyos orígenes pueden ubicarse hacia el siglo XVII
. Por ello no puede obviarse –como ha enfatizado reiteradamente Emilio García Méndez- que la historia de la infancia es la historia de su control. En efecto, al proceso socio- cultural de construcción de la sub-categoría específica de los “menores” dentro del universo global de la infancia, corresponde simbólicamente la estructura jurídico-institucional del tribunal de menores
 rodeado de un marco teórico (y normativo) discrecional donde el “menor” aparece como alguien indefenso, “incapaz” de pensar y decidir por sí mismo y a quien, entonces, resulta preciso proteger y cuidar. 

Específicamente desde el derecho de familia –que será el prisma a través del cual será analizada la ley en comentario- en el contexto descripto la organización familiar se traduce en una estructura jerárquica y disciplinada donde los padres –los “mayores”- ejercen una potestad arbitraria sobre las actividades y conductas de sus hijos.


Desde esta perspectiva, el tratamiento de la niñez como fenómeno particularizado no despertó en el discurso jurídico sino hasta comienzos del siglo XX, más precisamente a partir de la Declaración de Ginebra de 1924, momento que puede marcarse como el inicio de un importante proceso de positivación, internacionalización y expansión de los derechos humanos del niño. 


Sin embargo –y pese a diversos instrumentos que la precedieron-, fue recién la Convención sobre los Derechos del Niño (en adelante CDN), aprobada en el marco de la Asamblea de las Naciones Unidas el 20/11/1989, el hito por excelencia en el sendero hacia el reconocimiento de los derechos humanos de la niñez. El valor fundamental de la CDN radica en que inaugura una nueva relación entre el derecho y los niños, relación que se conoce como modelo o paradigma de la “protección integral de derechos”
.

Aquello que caracteriza a este nuevo modelo y que indudablemente lo muestra como un quiebre de paradigma en la historia jurídica de la niñez es la concepción del niño como “sujeto” titular de los mismos derechos fundamentales de los que resultan titulares los adultos, más un “plus” de derechos específicos justificados por su condición de persona en desarrollo; dejando así atrás la concepción paternalista propia de la doctrina de la “situación irregular” que los consideraba como “menores” o “incapaces” y, ante ello, “objeto” de protección y de representación por parte de sus progenitores –o demás representantes legales- y el Estado.

La doctrina de la situación irregular refleja criterios criminológicos propios del positivismo de fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX que justificaban la intervención estatal coactiva frente a la infracción de la ley penal por parte de los “menores” considerados “peligrosos”, con miras a su tratamiento y resocialización. El eje central del sistema -cuya máxima expresión en nuestro país ha sido la ley 10.903 de “Patronato del Estado”
, conocida como “Ley Agote”, sancionada en 1919- es la disposición del “menor” como “objeto” de tutela del estado a través del Poder Judicial mediante un proceso tutelar dirigido por un juez con facultades prácticamente omnímodas, y signado por la negación de los principios, derechos y garantías del debido proceso reconocidos constitucionalmente a los adultos en las mismas condiciones. 

Mediante leyes protectoras, se ha tendido a legitimar una larga serie de incapacidades “naturales”, que han llevado a consolidar y reproducir en forma ampliada las violaciones y omisiones que la propia ley pretende paliar. Así, el derecho de “menores” ha cumplido un papel fundamental en las técnicas de exclusión no sólo en cuanto a su contenido, sino también en función de la casuística de su forma, que focaliza su atención en la protección específica de los niños pertenecientes a determinadas categorías -abusados, maltratados, de la calle, trabajadores, privados de la libertad, etc.-
.

En cambio, la doctrina de la protección integral de derechos de modo abstracto y genérico abarca -como su nombre lo indica- todas las dimensiones de la vida y desarrollo de los niños, promoviendo la unificación de propósitos y acciones entre desarrollo socioeconómico y protección jurídica de la infancia
.

Tal como enseña Mary Beloff, el reconocimiento y protección de los derechos de los niños se produce en una concepción integral que recupera la universalidad de la categoría de la infancia, antes fragmentada por las leyes de “menores”
.

De este modo, puede decirse que la CDN propicia “una forma emancipatoria y constructora de ciudadanía para todos”
, mediante el reconocimiento de todo niño -en tanto persona- como sujeto social de derechos en un contexto democrático que facilita su interacción en la familia y en la sociedad. En efecto, se ha dicho que “la CDN es, precisamente, el instrumento internacional que permitió expandir la ciudadanía a la infancia, ya que reconoce que todos los niños, niñas y adolescentes tienen derechos ante el estado y la comunidad, y que los Estados partes deben adoptar todas las medidas ‘administrativas, legislativas y de otra índole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convención’ (art. 4)”
.   

En estos términos, Alessandro Baratta propugna la fórmula “del menor hacia el ciudadano”
 mediante una novedosa utilización del concepto de “ciudadanía” en la niñez.

Señala Baratta que “la ciudadanía es el estado jurídico de plena participación en la comunidad estatal y en los otros entes políticos territoriales. En su forma integral ella presupone la vigencia, de derecho y de hecho, de principios y normas constitucionales propias del estado social y democrático de derecho, y la titularidad de todos los derechos fundamentales que caracterizan esta forma de estado, incluyendo aquellos políticos y de participación política”. Así, “el pleno ejercicio de esos derechos tiene como condición el ejercicio de otros derechos fundamentales, de los derechos civiles y de libertad y de los derechos económicos, sociales y culturales
.    

En este sentido, la esencia de la democracia está fundamentalmente vinculada al reconocimiento del niño, no como un ciudadano futuro sino como un ciudadano en el sentido pleno de la palabra partiendo de una interpretación sistemática y dinámica de la Convención por la cual el niño, en cualquier fase de su desarrollo -aún el niño pequeño- goza de una ciudadanía integral que comprende no sólo las relaciones políticas de autonomía y autogobierno, sino también las relaciones sociales y familiares. 

En la actuación del niño como titular de derechos fundamentales, ciudadanía es sinónimo de desarrollo democrático de la estructura comunicativo- decisional frente al estado y los particulares en el seno de una sociedad que debe reconocer y respetar su autonomía. 

Precisamente por ello, la CDN no define a los niños por sus necesidades o carencias, por lo que les falta para ser adultos o lo que impide su desarrollo. Por el contrario, el niño es considerado y definido según sus atributos y sus derechos ante el estado, la sociedad y la familia. Así, la infancia es concebida como una época de desarrollo efectivo y progresivo de la autonomía personal, social y jurídica.
 

Particularmente en el marco de la familia, el paradigma de la protección integral propone una nueva concepción del niño como sujeto de derechos en la relación paterno filial de modo de garantizar que la función formativa de los padres se lleve a cabo en el marco de una interacción entre el adulto y el niño, y no como efecto de una acción unilateral en la cual el niño asume un lugar de sumisión como objeto de representación y control ilimitados por parte de sus padres
. 

2. El Estado argentino ha cancelado la primera cuota de su deuda con el derecho internacional de los derechos humanos de la infancia

La influencia de la doctrina de la protección integral de derechos ha sido notable en casi toda Latinoamérica. En efecto, varios han sido hasta ahora los países que en consonancia con este modelo han sancionado leyes específicas destinadas a la protección integral de niños y adolescentes.
 

Sin embargo, a nivel nacional y hasta la sanción de la ley en comentario, nuestro país se encontraba a la zaga del resto de los países hermanados por las mismas problemáticas y miserias. No ocurría lo mismo a nivel local o provincial, donde ya se habían sancionado diversas normas adecuándose al nuevo modelo
. 

Este panorama presentaba dos dificultades evidentes: una en la esfera externa o internacional y la otra en el ámbito interno o local.

En el campo del sistema internacional de los derechos humanos al que adscribe nuestro país en especial tras la reforma constitucional de 1994 (conf. art. 75 inc. 22º) las deficiencias argentinas en la implementación concreta del modelo de la protección integral de derechos ya fueron puestas de resalto mediante las Observaciones formuladas por el Comité de los Derechos del Niño en el año 2002. En dichas consideraciones, el mencionado Comité muestra como motivo de preocupación –entre tantos otros- que “la ley vigente relativa al niño, a saber, la Ley Nº 10.903 (Ley de patronato) se remonte a 1919 y se base en la doctrina de la ‘situación irregular’, en virtud de la cual los niños son objeto de protección judicial (...) de manera que no existe ninguna ley nacional vigente en que se considere que el niño es sujeto de derechos”. Ante ello, el Comité recomendó al Estado argentino que “Tome todas las medidas necesarias para que el Congreso apruebe sin tardanza el proyecto de ley de protección integral de los derechos del niño y el adolescente”.   

 A su vez, el Instituto Interamericano del Niño, a la luz de las prácticas observadas en los países signatarios, estableció en su escrito del 7/08/2001 –que luego diera lugar a la Opinión Consultiva 17/2002 sobre la “Condición Jurídica del Niño” emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el marco de su competencia consultiva- “la necesidad de hacer una revisión del proceso de adecuación de la legislación de los Estados americanos a los principios de la Convención sobre los derechos del Niño y la Convención Americana, pues todavía hoy existen países que no han armonizado enteramente su normativa a esos principios...”.

Por su parte, en dicha Opinión Consultiva 17/2002 la CIDH, señaló que “Según las normas del derecho de la responsabilidad internacional del Estado aplicables en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la acción u omisión de cualquier autoridad pública, de cualquiera de los poderes del Estado, constituye un hecho imputable al Estado que compromete su responsabilidad en los términos previstos en la Convención Americana. Dicha obligación general impone a los Estados Partes el deber de garantizar el ejercicio y el disfrute de los derechos de los individuos en relación con el poder del Estado, y también en relación con actuaciones de terceros particulares. En este sentido, y para efectos de esta Opinión, los Estados Partes en la Convención Americana tienen el deber, bajo los artículos 19 (Derechos del Niño) y 17 (Protección a la Familia), en combinación con el artículo 1.1 de la misma, de tomar todas las medidas positivas que aseguren protección a los niños contra malos tratos, sea en sus relaciones con las autoridades públicas, sea en las relaciones interindividuales o con entes no estatales”.

En términos genéricos, pues, el Estado es responsable de respetar y garantizar los derechos de los individuos. La obligación de respetar genera la responsabilidad estadual de adoptar medidas legislativas, administrativas y de otra índole para asegurar que los individuos se encuentren protegidos de conductas que violen sus derechos. 
En este contexto –y más allá de la operatividad de las normas contenidas en los instrumentos internacionales- podía vislumbrarse la imperiosa necesidad de adecuar la normativa interna a los preceptos de la CDN, so pena de generar la responsabilidad del Estado por no cumplir con los deberes a los que se ha obligado al firmar dicho instrumento (conf. art. 4, CDN). Así, se ha dicho que “las omisiones inconstitucionales de los poderes públicos (ya sean legislativas, ejecutivas o judiciales) podrán encontrar sus límites bajo la adecuada aplicación de la figura de la inconstitucionalidad por omisión (instituyéndola como proceso constitucional autónomo o bien, como acción procesal articulable con otras dirigidas a la protección de los derechos y garantías (…) Ello así resulta imperativo atender el rol que cumple el silencio a partir de los contornos del discurso jurídico (los contornos de lo que se dice, de lo manifiesto que desdibujan lo que no se dice, lo latente). Esto lejos de resultar indiferente puede funcionar como obstáculo para la efectiva realización de los derechos fundamentales”.
 

De lo expuesto se desprende que no basta con una mera enumeración de los derechos reconocidos, sino que es preciso buscar los caminos para que estos se hagan efectivos; es decir, para garantizarlos, tanto desde el punto de vista normativo, como de su protección jurisdiccional. Es por ello que podemos afirmar que la reciente ley 26.061
 ha venido a significar la cancelación por parte del Estado argentino, de la primera cuota de una deuda colosal en materia de protección de la infancia en el contexto internacional de los derechos humanos. Y decimos que significa la cancelación sólo de una cuota y no de la totalidad de la deuda, en tanto nuestro país ha pasado de lo que se ha dado en llamar una “ley al revés” (la ley 10.903) a una “ley al derecho”
. Modificada la ley, es preciso implementar las medidas y recursos necesarios para que se cumpla y resulte efectiva en el plano de la realidad social.


En el segundo contexto a analizar, esto es en la esfera interna, hemos adelantado que la producción de normas relativas a la infancia en los ámbitos provinciales ha sido copiosa. Todas ellas presentan un denominador común: al tratar de resolver cuestiones históricamente abordadas desde la perspectiva tutelar, las nuevas leyes provinciales necesariamente avanzaron sobre dispositivas e institucionales consideradas tradicionalmente de orden nacional, generando tensiones entre las potestades locales y aquellas reservadas en nuestro sistema federal al Congreso Nacional (conf. art. 75 inc. 12, CN)
.


Para desentrañar estas tensiones, la mencionada autora ha delineado en lo que aquí interesa tres aspectos fundamentales, a saber: la ubicación de la protección de la infancia dentro del diseño constitucional argentino, la determinación de las áreas relacionadas con la condición jurídica de la infancia que deben regular el Congreso de la Nación y las provincias, y la relación entre la reforma legal e institucional en materia de infancia a nivel federal con las reformas provinciales de modo de señalar el impacto concreto de estas reformas en una ley nacional. 


Así, señala Beloff que las cuestiones referidas a la protección de la infancia estuvieron ausentes en la discusión acerca de las características del futuro Estado nacional que se plasmaron en la Constitución de 1853. Sin perjuicio de ello, resulta indiscutible que en el marco de nuestro sistema federal las provincias no se han reservado para sí el dictado de normas sustanciales o de fondo, conservando en cambio la facultad de dictar normas adjetivas o de forma. Pero aún en este tema, que parece fuera de debate, los límites entre uno y otro campo resultan bastante difusos.

En el marco de la distinción entre facultades delegadas, no delegadas y concurrentes, resultante de la interpretación de los arts. 121, 123 y 126 de nuestra Carta Magna, puede afirmarse entonces, que la protección de la infancia como actividad estatal “a priori” es una actividad vinculada con la satisfacción de las necesidades exigidas por “el gobierno civil de cada localidad” y, por tanto, de competencia local no delegada al gobierno federal, no existiendo tampoco un límite explícito ni implícito a las provincias para regular esta materia.  

No obstante lo expuesto, es indudable que las leyes provinciales se encuentran fuertemente limitadas y condicionadas por la permanencia a nivel nacional de dispositivos tutelares como el Código Civil, la ley de Patronato del estado, etc. Es por ello que la reforma legal que hoy analizamos ha venido a consolidar –o “cerrar” por decirlo de algún modo- las tendencias locales en materia de protección de la infancia, especialmente al derogar la vieja ley 10.903 y delinear los ejes genéricos a partir de los cuales debe garantizarse dicha protección en todo el territorio nacional, a la luz del mandado impuesto por el art. 75 inc. 23º de nuestra Constitución Nacional
. 

En definitiva, aparentemente, esta ley ha puesto fin a las tensiones de competencia descriptas, cuestión que requiere de manera indispensable la articulación y coordinación de acciones entre el Estado nacional y las provincias. Esta problemática será abordada más adelante al hacer referencia a la gestión de políticas públicas.

3. Un breve estudio exegético… y algunas inquietudes

3.a. Preludio 


El objetivo trazado en este apartado consiste en señalar algunas de las tantas inquietudes que despierta esta nueva y ansiada ley. Principalmente, aquellas que involucran de manera directa o indirecta al derecho de familia.


Como es de esperar, una ley de protección integral de derechos debería traer consigo cambios radicales en el ordenamiento jurídico hasta ahora imperante en materia de derechos del niño y adolescente. Por ello hemos seleccionado seis ejes temáticos a modo de un primer acercamiento a nuestro entender,  constituyen algunos de los puntos más sobresalientes que presenta esta ley. Estos son los las siguientes: 1) Del Estado intervencionista al Estado garante; 2) El rol de las políticas públicas; 3) Límites y delimitaciones de la actuación administrativa y la judicial; 4) La revalorización de la familia; 5) El principio de capacidad progresiva y su impacto en el derecho de familia y 6) Los derechos colectivos de niños y adolescentes.


A su vez, señalamos que estos ejes temáticos no sólo de por sí presentan connotaciones complejas, sino que tal cualidad se ve reforzada atento la innegable interrelación existente entre varios de ellos. Por ende, esta excesiva capacidad de análisis impide un abordaje integral y profundo en el acotado margen que admite una primera aproximación a una ley de tanta envergadura como la que aquí comentamos. 


Sentada esta advertencia, pasamos a esbozar de manera sintética y en el orden enunciado, los distintos temas elegidos para comenzar a desandar, desentrañar y, en un lenguaje más coloquial, desmenuzar la reciente sanción de una normativa que tiene por finalidad, nada más ni nada menos, que regular la satisfacción y/o restitución de los derechos de niños y adolescentes para todo el territorio nacional.

3.b. Del Estado intervencionista al Estado garante


En oportunidad de comentar un fallo dictado por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires en fecha 26/12/2003, pusimos de resalto la imperiosa necesidad de que el Estado (principalmente a través de su poder ejecutivo o administrador) haga hincapié en el despliegue de acciones positivas (de conformidad con lo dispuesto en el art. 75 inciso 23 de la Constitución Nacional) de carácter preventivas como garante último de la defensa y protección de los derechos de las personas, en contraposición con la hasta ahora vigente política estatal intervencionista a través de su poder coactivo (y subsidiario), el judicial, ante conflictos de tinte social más que jurídicos.


En otras palabras, es sabido que los juzgados y/o tribunales que entienden en asuntos de familia muchas veces deben actuar ante situaciones fácticas donde priman o se cuelan conflictos signados por carencias varias (en especial de carácter socio-económico) que no han sido adecuadamente resueltas en otras instancias supuestamente más eficaces para tales fines. Desde una visión ampliada a los tribunales de menores, el perimido concepto de “menores en riesgo” o “abandono social y material” al cual alude el art. 21 de la ley 10.903, ha sido históricamente un puente habitual para la irrupción indiscriminada y discrecional del sistema penal a través de las llamadas “disposiciones tutelares”, en lo que se ha denominado de “judicialización de la pobreza”.


De la lectura holística de la ley, se puede colegir que allí se denuncian estas prácticas tan arraigadas y que tanto daño han producido a un sin número de niños, adolescentes y sus familias.


Así, en consonancia con el cambio de paradigma mencionado (de la doctrina de la situación irregular a doctrina de la protección integral), el art. 76 –reiteramos- se jacta de derogar de manera expresa la ley 10.903 y sus normativas modificatorias.  En consecuencia, toda plataforma fáctica que hasta ahora habilitó la apertura de este tipo de procesos judiciales, ha pasado a estar regulada por esta ley de protección integral con una dinámica bien distinta. Por de pronto, un tanto alejada de la figura del juez (con poderes omnímodos) y más cerca del poder administrativo a través de la implementación y ejecución de políticas públicas. De allí que el segundo eje propuesto se ocupe del papel de las políticas públicas. En coincidencia con este cambio radical en el tipo de intervención ante la vulneración de derechos de niñas y adolescentes, esta ley modifica los arts. 234 y 236 del CPCCN que regulan el proceso por protección de persona (conf. arts. 74 y 75, dentro del título VI referido a las “Disposiciones transitorias”), circunscribiéndolo a las personas incapaces mayores de 18 años de edad. 


Asimismo, esta ley, como la mayoría de las leyes de protección integral o que bajo otra denominación han adecuado mediante ella la legislación interna a la CDN, adopta una serie de normas tendientes a contrarrestar aquella estigmatización de la pobreza. A nuestro entender, la más representativa es la consignada en el art. 33 referida a las llamadas medidas de protección integral de derecho definidas como “aquellas emanadas del órgano administrativo competente local ante la amenaza o violación de los derechos o garantías de uno o varias niñas, niños o adolescentes individualmente considerados, con el objeto de preservarlos, restituirlos o reparar sus consecuencias. La amenaza o violación a que se refiere este artículo puede provenir de la acción u omisión del Estado, la Sociedad, los particulares, los padres, la familia, representantes legales, o responsables, o de la propia conducta de la niña, niño o adolescente”. Y coherente con esta línea, el tercer y último párrafo asevera que “La falta de recursos materiales de los padres, de la familia, de los representantes legales o responsables de las niñas, niños y adolescentes, sea circunstancial, transitoria o permanente, no autoriza la separación de su familia nuclear, ampliada o con quienes mantenga lazos afectivos, ni su institucionalización”
.


Y esta misma línea donde el garantismo se impone por sobre el patriarcalismo estatal, es seguida en el segundo párrafo del art. 35 al afirmarse que “Cuando la amenaza o violación de derechos sea consecuencia de necesidades básicas insatisfechas, carencias o dificultades materiales, económicas, laborales o de vivienda, las medidas de protección son los programas dirigidos a brindar ayuda y apoyo incluso económico, con miras al mantenimiento y fortalecimiento de los vínculos familiares”.

3.c. El rol de las políticas públicas


El Estado como garante de los derechos humanos que titularizan niños y adolescentes implica, en definitiva, el despliegue de una serie acciones –preventivas en primer lugar- por parte del Estado desde su poder administrativo, para la efectiva satisfacción de derechos o, en su defecto, para la rápida restitución de derechos vulnerados. 


Según el Diccionario de la  Real Academia, el acto de prevenir consiste en la “preparación y disposición que se hace anticipadamente para evitar un riesgo o ejecutar una cosa”. Desde esta óptica, fácil es colegir la prioridad que poseen todo tipo de acción, medida o política tendiente o que tenga en miras prevenir el acaecimiento de un daño. Y tal connotación positiva se puede advertir tanto en la CDN como en las legislaciones dictadas en consonancia con ella. Tan es así que la primera reforma legislativa de la región operada en este sentido, el Estatuto de la Crianza y el Adolescente del Brasil, denomina el título III de su libro I “Prevención”, cuyo artículo 70 reza: “Es deber de todos prevenir la ocurrencia de amenaza o violación de los derechos del niño y del adolescente, y cuya inobservancia de las normas de prevención importan responsabilidad, tanto en las personas físicas como jurídicas”.


Si bien la ley en estudio carece de una normativa tan elocuente como la recientemente transcripta, ello no es óbice para advertir la prioridad este tipo de políticas públicas como un principio rector en la materia. El despliegue de medidas preventivas no sólo está expresamente previsto cuando se refiere el art. 32 al llamado “Sistema de protección integral de los derechos de niños, niñas y adolescentes”, sino que también se lo menciona en relación a algunas acciones concretas como ser: la atención de la salud de niños y adolescentes (art. 14), el deber de los funcionarios en la prevención de futuros daños (art. 31) y como una de las funciones de uno de los organismos que crea, la Secretaría Nacional de Niñez, Adolescencia y Familia, prevenir la institucionalización de niños (art. 44 inc. i).


Desde una visión más global –referida a las políticas públicas en general-, cabe señalar que la ley ya en su art. 4 se dedica a esta cuestión enumerando ciertas pautas sobre las cuales se deben cimentar tales acciones. Y no sólo ello. En el art. 5 se deja expresada la obligación estatal de controlar y garantizar el cumplimiento de políticas de carácter federal.


En este punto cabe deslizar la siguiente inquietud, perfectamente trasladable a un cúmulo de cuestiones donde están en juego la relación entre las provincias y el Estado Nacional.


Es sabido que en los últimos años se ha pregonado por la implementación de políticas públicas descentralizadas, al considerarse que ellas son las que mejor se adecuan a las problemáticas propias de cada lugar, acercándose así de manera más efectiva a los usuarios. ¿Quiénes han llevado adelante este tipo de iniciativas? Los gobiernos provinciales y/ municipios como así también las organizaciones no gubernamentales. Es más, esta descentralización ha sido promocionada desde las propias leyes de protección integral dictadas en el ámbito local, sendero seguido por la ley nacional
. Por ende, se puede apreciar que las políticas de carácter nacional previstas en la ley en comentario, deberán imperativamente articularse o coordinarse con las de orden local para evitar la superposición de acciones y el consecuente dispendio de recursos, so pena de incurrir en nuevas intervenciones iatrogénicas.


Por otra parte, no se debe perder de vista que según la ley, habría cuatro niveles de actuación en materia de políticas públicas: 1) nacional (a través del órgano administrativo regulado en el capítulo I del título IV, la mencionada Secretaría Nacional de Niñez, Adolescencia y Familia), 2) federal (para lo cual se crea el Consejo Federal de Niñez, Adolescencia y Familia previsto en el capítulo II, también del título IV)
, 3) local y 4) aquellas que lleven adelante las organizaciones no gubernamentales
. Por lo cual la aludida coordinación, no sólo es necesaria sino también harto dificultosa de ser llevada a la práctica.


A la vez, este planteo supone advertir sobre otro conflicto relacionado con la coordinación y que se puede sintetizar en el siguiente interrogante: ¿cómo será el enlace entre la ley en comentario y las leyes de protección integral vigentes en el ámbito local? De manera más focalizada,  ¿cómo se va a compatibilizar las Defensorías Zonales que implementa la ley 114 de la Ciudad de Buenos Aires
 con los órganos administrativos de protección de derecho a los que alude la ley en su art. 32 inc. b)? 


Al respecto, nos parece interesante rescatar un comentario crítico esbozado sobre el proyecto de ley de protección integral aprobado por mayoría en septiembre del 2004 y que ha sido la antesala de la presente ley donde se ha afirmado que los procedimientos en materia de protección de derechos son de incumbencia local, es decir, que constituye materia no delegada por las provincias y la Ciudad Autónoma de Buenos Aires a la Nación. En este sentido, se ha expresado que “el dictamen de mayoría deroga, formalmente, la ley de Patronato y la figura procesal de protección de persona (…), pero crea una institución nacional para la protección en los diversos ámbitos locales que se superpondrán en lo que cada jurisdicción legítimamente decida en su territorio”
.


Por último, cabe destacar algunas previsiones normativas relativas al presupuesto. Más específicamente, a la prioridad que se le otorga a las políticas públicas para la infancia y adolescencia, y la consecuente responsabilidad estatal que se deriva de esta obligación expresa.
 Y este claro compromiso nos acerca aún más a un tema que se ha instalado hace un tiempo (al menos en el campo doctrinario): la inconstitucionalidad de la ley de presupuesto cuando ella “no se adecua para financiar la acción pública, en aquellos casos en que la acción pública es un requisito inevitable para asegurar el ejercicio de un derecho constitucional izado”.
     

3.d. Límites y delimitaciones de la actuación administrativa y judicial


Sin hesitación alguna, este constituye uno de los puntos neurálgicos y más conflictivos que propone esta ley.



Veamos, la ley se cementa sobre la base un “Sistema de protección integral de los derechos de niños, niñas y adolescentes” (conf. título III). Sistema en donde se prioriza el diseño, implementación, ejecución y evaluación continua de políticas públicas de aplicación o transferencia directa a la infancia, adolescencia y sus familias.  Y esto se condice con la idea ya expresada sobre el cambio sustantivo que impone la doctrina de la protección integral en torno del rol del Estado como garante de los derechos de niños y adolescentes a través de acciones positivas. Sobre este punto, de manera clara y sintética, se ha sostenido que “Para que la doctrina de los derechos humanos y de la protección integral den resultados satisfactorios no solamente hace falta un dispositivo de atención profesional de calidad, un dispositivo que respete las garantías y los derechos de cada uno de los chicos y de sus familias, sino también una política social inclusiva y un Estado con recursos suficientes para dar respuesta a las necesidades de las familias”
. 


Es decir, en este marco obligado que presenta la doctrina mencionada (y so pena de incurrir en responsabilidad internacional), priman las medidas de protección de derechos en contraposición con las medidas de protección de las personas (en la mayoría de los casos, “menores” en riesgo, abandonados, marginados y/o delincuentes). Y esta connotación implica, de manera inexorable, el protagonismo de los órganos administrativos (aquellos que llevan adelante las políticas públicas, tanto de carácter universal como focalizadas) por sobre cualquier otro tipo de intervención. En otras palabras, la prioridad de la actuación administrativa por sobre la subsidiariedad de la intervención judicial.  

Sabemos que en algunas ocasiones no es fácil divisar si le corresponde intervenir a un órgano administrativo o judicial. Igual en estos casos, y en atención a la “jerarquía de intervención” aludida, se debería descartar la actuación administrativa. Ello se puede colegir del texto de la ley en análisis. Así, el art. 39 regula las llamadas “medidas excepcionales”, las cuales proceden sólo si se han cumplimentado las medidas de protección integral de derechos ya referidas (art. 40).

En suma, esta priorización de la intervención administrativa por sobre la judicial significa, en la práctica, un mayor compromiso (tanto humano como material) por parte del primero. Reconoce la concreción de mayores (calidad) y mejores (cantidad) políticas públicas coordinadas, amén de la insoslayable edificación sobre la doctrina de la protección integral. Y siendo el fortalecimiento familiar uno de los principales objetivos que deben tener en miras las políticas públicas, tema al cual nos abocamos a continuación. 

3.e. La revalorización de la familia


De la redacción de la ley en estudio, no hay duda alguna que esta nueva iniciativa legislativa también recepta otros de los rasgos definidores de la doctrina de la protección integral: el protagonismo de la familia (tanto de origen como la ampliada o extensa) para la efectiva defensa y protección de los derechos de niños y adolescentes
. Se trata de una cuestión que, con mayor o menor vehemencia, ha sido receptado en todas las leyes de protección y/o Código de Niñez sancionados en América Latina
.


Y este tema se encuentra íntimamente emparentado con el primer eje propuesto: el Estado como garante de derechos. Es decir, es sobre el Estado donde recae la obligación de adoptar todas las medidas que estén a su alcance de diversa índole (administrativas, legislativas y/o judiciales), con el fin de brindar a los padres u otras personas referentes de niños y adolescentes las herramientas necesarias para que éstos puedan cumplir con el deber de cuidado que les es propio.


Por ende, si los adultos se ven imposibilitados o les es dificultoso cumplir con los derechos- deberes a su cargo por razones de carencias varias (en la mayoría de los casos, por cuestiones de índole socio-económica), es el Estado el responsable por su omisión en brindar tal garantía, y no los padres.


Este eje de análisis se entrelaza con otro de los ya examinados: la importancia de la intervención administrativa por sobre la judicial, siendo ésta de última ratio. Es decir, tal como lo concibe la doctrina de la protección integral (y se ve reflejado en un cúmulo de disposiciones receptadas en la ley de protección integral nacional), el Estado desde su poder administrador debe ejecutar diversas políticas públicas, tanto preventivas como de atención directa, tendientes a que los padres puedan criar y cuidar a sus hijos. En otras palabras, no se trata de culpabilizar o estigmatizar a los padres sino de que éstos cuenten con las herramientas mínimas necesarias para poder cumplir con las responsabilidades a cargo. Y si ello sucede, habilitar a los padres a exigir el cumplimiento estatal vía judicial para la rápida restitución de los derechos vulnerados. 


Y esta es la línea argumental seguida por esta ley. El art. 37 referido se detiene a enunciar las diferentes medidas de protección integral que deben ser adoptadas ante la amenaza o violación de derechos de niños y adolescentes, priorizándose “Aquellas tendientes a que las niñas, niños o adolescentes permanezcan conviviendo con su grupo familiar” (inc. a), la “Inclusión de la niña, niño, adolescente y la familia en programas destinados al fortalecimiento y apoyo familiar“ (inc. d) y el “Cuidado de la niña, niño y adolescente en su propio hogar, orientando y apoyando a los padres, representantes legales o responsables en el cumplimiento de sus obligaciones, juntamente con el seguimiento temporal de la familia y de la niña, niño o adolescente a través de un programa” (inc. e).


Por ende, y en consonancia con este verdadero derecho a vivir o permanecer con la familia de origen
, toda institución que se aleje de este principio es de interpretación restrictiva. Así, la adopción de niños deviene en una figura subsidiaria. Sobre este punto, la ley de protección integral es precisa. En el último párrafo del art. 11 se afirma que “Sólo en los casos en que ello sea imposible (aludiéndose a la permanencia en la familia de origen) y en forma excepcional tendrán derecho a vivir, ser criados y desarrollarse en un grupo familiar alternativo o a tener una familia adoptiva, de conformidad con la ley”. En consonancia con ello, el art. 41 enumera diferentes criterios para la aplicación de medidas excepcionales donde se produce la separación de un niño de su núcleo social de origen. Entre ellos rescatamos los tres primeros incisos donde se dispone la “Permanencia temporal en ámbitos familiares considerados alternativos. Las medidas consisten en la búsqueda e individualización de personas vinculadas a ellos, a través de líneas de parentesco por consanguinidad o por afinidad, o con otros miembros de la familia ampliada o de la comunidad (…)” (inc. a). Que “Sólo en forma excepcional, subsidiaria y por el más breve lapso posible puede recurrirse a una forma convivencial alternativa a la de su grupo familiar, debiéndose propiciar, a través de mecanismos rápidos y ágiles, el regreso de las niñas, niños y adolescentes a su grupo o medio familiar y comunitario (…)” (inc. b). Y el inc. c) que afirmar: “Las medidas se implementarán bajo formas de intervención no sustitutivas del grupo familiar de origen, con el objeto de preservar la identidad familiar de las niñas, niños y adolescentes”.


En definitiva, se puede percibir que esta ley vendría a poner en jaque la institucionalización de niños como principio de intervención, siendo ahora necesario (mejor dicho obligatorio) realizar una cantidad de acciones previas (en primer término de carácter administrativas)  antes de decidir la separación de un niño de su familia de origen. 

3.f. El principio de capacidad progresiva y su repercusión en el derecho de familia

Hemos dicho que, en el marco de la familia, el paradigma de la protección integral parte de una concepción del niño como sujeto de derechos en la relación paterno filial reformulada a partir del principio democrático de interacción entre el adulto y el niño. Esta interacción se basa necesariamente en la consideración de la personalidad y el respeto de las necesidades del niño en cada período de su vida, en su participación activa en el proceso formativo, y en un gradual reconocimiento y efectiva promoción de su autonomía en el ejercicio de sus derechos fundamentales
 en función de las diferentes etapas de su desarrollo evolutivo.

Esta nueva cosmovisión del niño como “sujeto de derecho” permite sostener que, a medida que él crece y es poseedor del pensamiento abstracto
, adquiere discernimiento para comprender el sentido de sus acciones. De este modo, su valoración como sujeto de derechos en la relación paterno-filial significa reconocer su opinión y colaboración en las materias que afectan a su persona
. 

Ahora bien, esta filosofía -que ha sido plasmada en el articulado de la CDN- no había tenido hasta el presente el mismo acogimiento en nuestro ordenamiento interno, donde aún persisten resabios de la antigua concepción por la cual los niños eran considerados “objetos de protección” de sus padres y del Estado. Veamos.

Signado por un contexto social y familiar del cual resultaba evidente difícil apartarse, Vélez Sarsfield reflejó en su Código Civil un modelo de familia patriarcal, donde los hijos y la esposa estaban sometidos en lo personal y en lo patrimonial al poder de decisión del padre. En este marco, definió el régimen de la patria potestad como un “conjunto de derechos que las leyes les conceden a los padres desde la concepción de los hijos legítimos, en las personas y bienes de dichos hijos” (conf. art. 264, Código Civil, en su versión original). 

A su vez, la capacidad de las personas menores de edad fue regulada en los arts. 51 a 62, y 126 a 139 del Código –modificados sustancialmente en 1969 por la ley 17.711
-, mediante un sistema que aún en la actualidad distingue entre capacidad de derecho -como la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones- y capacidad de hecho -como la aptitud para ejercer por sí mismo derechos y contraer obligaciones-. Las incapacidades de hecho pueden ser absolutas -para aquéllos que no pueden ejercer por sí ningún derecho- o relativas -para aquéllos que tienen su capacidad restringida sólo respecto de ciertos actos o del modo de ejercerlos-.

De acuerdo a lo prescripto por el art. 54 del Código Civil, las personas por nacer y los menores impúberes –o sea, aquellos que no han alcanzado la edad de 14 años- son incapaces absolutos de hecho. En cambio, a los menores adultos –es decir, aquellos que se encuentran en la franja etárea de los 14 a los 21 años- se los considera incapaces relativos de hecho, ya que sólo tienen capacidad para los actos que las leyes les autorizan otorgar (conf. art. 55 del Código Civil)
. Curiosamente este último artículo, en la versión original de Vélez Sarsfield, disponía como principio la capacidad de los menores adultos quienes sólo eran “incapaces respecto de ciertos actos o del modo de ejercerlos” (conf. art. 55 originario del Código Civil). De la actual redacción de dicha norma, por el contrario, se desprende que para los niños mayores de 14 años la regla es la incapacidad, ya que sólo pueden por sí mismos ejercer los derechos y contraer las obligaciones que la normativa civil les reconoce.

Siguiendo nuestra línea de razonamiento y, más allá de ciertos actos enunciados expresamente en la norma, mientras “sean menores de edad y no se hayan emancipado” los niños permanecen bajo la “patria potestad” de sus progenitores entendida actualmente como “el conjunto de deberes y derechos que corresponden a los padres sobre las personas y bienes de sus hijos menores de los hijos” siempre –y esto es fundamental- en miras a su “protección y formación integral” (conf. art. 264, Código Civil, según ley 23.264).

En el contexto descripto, la CDN ha venido a marcar una resignificación de las relaciones paterno filiales, en especial cuando su art. 5 recuerda 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”. 

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 que implica necesariamente el abandono de la rígida y obsoleta dicotomía entre “capacidad/ incapacidad” propuesta por el Código Civil . 

Para ello no basta con el reconocimiento de los niños como sujetos titulares de derechos humanos. Es preciso también consentir que ellos ejerzan con autonomía estos derechos en función de su edad y el grado de madurez en su desarrollo psíquico y emocional. El ejercicio progresivo de los derechos fundamentales constituye un derecho en sí mismo, cual es el derecho a la autodeterminación, es decir, el derecho del niño, niña y/ o adolescente a decidir autónomamente respecto de las cuestiones que lo afectan.

Esta premisa ha sido plasmada por primera vez en forma sistematizada en nuestro ordenamiento interno mediante la ley en comentario, especialmente cuando su art. 3º, al conceptualizar el interés superior del niño, reza que deberá respetarse “su condición de sujeto de derecho” (inc. a), su derecho a “ser oídos y que su opinión sea tenida en cuenta” (inc. b), así como tenerse en consideración “su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demás condiciones personales” (inc. d), pautas a las que deberán ajustarse las disposiciones civiles en materia de “patria potestad”
 (art. 3, tercer párrafo). 

Para reforzar y tornar efectivo el principio de autonomía progresiva, la ley –tras enumerar los derechos reconocidos a niños, niñas y adolescentes- establece entre las garantías mínimas de procedimiento enumeradas en el art. 27 que el niño tiene derecho “a ser oído ante la autoridad competente cada vez que así lo solicite” (inc. a); “a que su opinión sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decisión que lo afecte” (inc. b); “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” (inc. c); y “a participar activamente en todo el procedimiento” (inc. d).
En definitiva, la norma instala en la superficie la necesidad latente de “resignificar” o “armonizar” la legislación civil en materia de “patria potestad” y capacidad con la doctrina de la protección integral de modo de respetar los derechos fundamentales de los niños, para lo cual deviene indispensable reestructurar el sistema de representación de los “menores” de edad desarrollado por nuestro Código en los arts. 57 y ss.. A tenor de lo expuesto, resulta prioritario desarrollar un régimen que excluya del ámbito de la representación paterna aquellos actos relativos a los derechos humanos de los niños y adolescentes que puedan ejercer por sí mismos en función su grado de madurez y desarrollo físico y psíquico. En estos actos, los padres prestarán a sus hijos una especie de “asistencia” o “cooperación”, cumpliendo una función meramente complementaria respecto de la decisión del niño. En caso de conflicto, quien tendrá la última palabra será el juez en un proceso que habilite la participación activa del niño con la intervención necesaria del Ministerio Público.

3.g. Los derechos colectivos de niños y adolescentes

Una disposición de la ley en comentario que ha llamado positivamente nuestra atención ha sido el tercer párrafo del art. 1, en cuanto señala que “La omisión en la observancia de los deberes que por la presente corresponden a los órganos gubernamentales del Estado habilita a todo ciudadano a interponer las acciones administrativas y judiciales a fin de restaurar el ejercicio y goce de tales derechos, a través de medidas expeditivas y eficaces”. 

Este precepto –remozado por la figura del Defensor de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes, especie de ombudsman de los derechos del niño que crea la ley en sus arts. 47 a 64
- implica el reconocimiento de una amplia legitimación activa en torno de la exigibilidad de los derechos no sólo subjetivos, sino también colectivos de niños y adolescentes.

En efecto, los derechos colectivos son derechos fundamentales incorporados expresa o implícitamente a nuestro sistema constitucional que se distinguen de los subjetivos en la medida en que protegen bienes distintos respecto de su estructura, pero no de su jerarquía. Su reconocimiento es fruto de la evolución de la sociedad contemporánea, en donde las necesidades han adquirido un alto grado de complejidad y un gran número de problemas que sólo puede encontrar solución en el ámbito colectivo. Necesariamente esto deriva en la existencia de sujetos colectivos que reivindican derechos colectivos por cuanto hay situaciones jurídicas que no pueden disfrutarse individualmente, o bien, que deben ser satisfechas mediante un esfuerzo colectivo que tome como punto de  partida lo individual
.    


Los derechos colectivos como derechos fundamentales comparten el mismo ámbito de aplicación que los derechos fundamentales subjetivos y persiguen el mismo fin: dotar a la persona de identidad normativa y simbólica, tanto en su faz individual frente al Estado y a las demás personas, como en su faz de integración solidaria a un ente colectivo frente al Estado y a las demás personas. Estos derechos adscriben a una visión de la persona que se sitúa más allá de su individualidad y se ubica en torno de la solidaridad. Sin negarla, se encuadran en un paradigma distinto, por cuanto existen diversos bienes a los cuales la persona no podría acceder ni disfrutar debido a las limitaciones propias de la individualidad. La posibilidad de que los seres humanos demanden derechos colectivos sólo puede fundarse bajo el supuesto de que lo social y lo individual integran la realidad de toda persona y de que es posible mantener razonablemente y constatar que además de una vida individual, hay una vida colectiva (distinta a la individual aunque no absolutamente separada) que se constituye mediante relaciones interindividuales (dadas en el marco de una coexistencia y convivencia de individuos concretos)
.


De allí la importancia de contar expresamente en nuestra legislación con una disposición que resalte la protección integral de la infancia como un derecho colectivo en el marco de un Estado constitucional de derecho que debe afianzar la plena vigencia de los derechos humanos mediante el óptimo funcionamiento del andamiaje jurisdiccional y de los controles institucionales.

4. Dos cuestiones de dogmática jurídica a modo de cierre


El haber circunscripto este trabajo a la relación habida entre la reciente ley nacional de protección integral de los derechos de niños, niñas y adolescentes y el derecho de familia nos conmina a resaltar dos cuestiones como corolario 

La primera, se refiere al concepto de “centro de vida” como elemento rector para regular asignaturas propias de este campo del derecho: patria potestad, filiación, restitución, adopción, emancipación y “toda circunstancia vinculada a las anteriores cualquiera sea el ámbito donde deba desempeñarse” (art. 3 inc. f). Al respecto, se alega que se entiende por centro de vida “el lugar donde las niñas, niños y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones legítimas la mayor parte de su existencia”. De esta manera, esta previsión vendría a modificar las pautas legales vigentes en materia de ley aplicable y juez competente. Lo cual constituye una modificación sustancial.

No titubeamos al sostener que esta disposición se aggiorna a los postulados que trajo consigo la CDN. Ello se corresponde con la tendencia actual sobre el tema, la cual puede verse corroborada a la luz de algunas normativas internacionales
, como así también sendas interpretaciones doctrinarias y jurisprudenciales. En este sentido, nuestro Máximo Tribunal Federal ha aseverado que “En una causa sobre protección de menores es competente el fuero del sitio donde éstos residen efectivamente, aun cuando al tiempo de iniciarse las actuaciones penales tuvieran su domicilio real en otra circunscripción, pues la eficiencia de la actividad tutelar torna aconsejable una mayor inmediación del juez con la situación de aquéllos” (del dictamen del procurador general que la Corte hace suyo)
. Sin embargo, la disposición comentada nos genera alguna inquietud: desde el punto de vista de la técnica legislativa, ¿es éste el lugar o el cuerpo normativo adecuado para implementar una transformación de tales características? 

A lo mejor hubiera sido más acertado que una regla de estas características integre una normativa especial como podría ser un Código de Familia
.   

Fuera del plano de las inquietudes y ya dentro del plano crítico, para quienes estamos convencidos de que el lenguaje no es neutro, nos parece contradictorio que una ley del tenor de la que aquí comentamos, continúe receptando la expresión de “patria potestad” para referirse al conjunto de derechos y deberes de los padres respecto de sus hijos. Se trata este de un concepto perimido, en tanto alude a un tipo de relación entre padres e hijos bien alejado de la actual que se cimenta en el principio de democratización de la familia y la mencionada concepción de los niños como sujetos plenos de derechos. 

Dando un paso más, consideramos pertinente reemplazar este concepto tradicional, conservador y arraigado por el de “responsabilidad parental”. Esta es la línea adoptada por el derecho francés en la última reforma sobre la materia. Como bien señala Mauricio Mizrahi, la palabra potestad –y aún el término “autoridad parental”- se conecta necesariamente con el poder que evoca a la potestad romana y pone el acento en la dependencia absoluta del niño en una estructura familiar jerárquica. Por el contrario, el concepto de “responsabilidad” es inherente al de “deber” que, cumplido adecuadamente, subraya el compromiso paterno de orientar al hijo hacia la autonomía
. En suma, entendemos que este cambio terminológico no es ingenuo y la ley de protección integral no supo advertirlo. 

La segunda consideración se refiere a la sustitución del actual art. 310 del Código Civil
 por el siguiente texto: “Si uno de los progenitores fuera privado o suspendido en el ejercicio de la patria potestad, continuará ejerciéndola el otro. En su defecto, y no dándose el caso de tutela legal por pariente consanguíneo idóneo, en orden de grado excluyente, el juez proveerá a la tutela de las personas menores de edad" (conf. art. 73 de la ley de protección integral).

Si bien esta modificación es consecuencia ineludible de la expresa derogación de la ley de Patronato del Estado (ley 10.903), nos preguntamos si esta normativa del código de fondo no constituye una de las tantas disposiciones sujetas a revisión a la luz de la doctrina de la protección integral, ahora “bajada” a nivel infraconstitucional gracias a la sanción de la ley en estudio. De ser así, cabría formular el siguiente interrogante: ¿por qué sólo este articulado del Código Civil se ha visto modificado? A lo mejor, y tal como lo hemos esbozado, ello hubiera sido más adecuado en el marco de una reforma integral que involucre varias de las normativas de fondo actuales que contradicen la presente ley (ya sea mediante una reforma del Código Civil o la sanción de un Código de Familia). 

Siguiendo este razonamiento, es decir, si esta modificación aislada hubiera formado parte de una reforma integral, probablemente se hubiera evitado hacer mención al instituto jurídico de la tutela tal como está (mal) concebida en la actualidad: de carácter restringida al ser unipersonal. 

Por último, cabe otra crítica. Si como bien dijimos, la revalorización de la familia (en sentido amplio, tanto nuclear o primaria como extendida) constituye uno de los pilares que sostiene el paradigma de la protección integral, entendemos que la redacción del art. 310 del Código Civil que propone la ley no refleja tan amplitud al referirse expresamente y de manera única a un vínculo de parentesco determinado. Si las leyes poseen, entre tantas otras cualidades, un valor educativo, entendemos que el nuevo texto normativo debiera haber sido en este punto bien distinto. De seguro, más abarcativo.   

5. Reflexiones finales

La mayoría de las leyes pasan desapercibidas. Sólo algunas son advertidas. Pero muy pocas son ansiadas. Sin lugar a dudas, la reciente sanción de la ley de protección integral de los derechos de niños, niñas y adolescentes se asienta en esta última categoría. 

No dudamos que la incorporación de la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño al derecho interno (ley 23.849 de 1990) y su posterior jerarquización constitucional operada en el año 1994, ha traído consigo cambios radicales en materia de infancia y adolescencia. Pero también debemos reconocer que la falta de una ley nacional tendiente a acercar los principios receptados en el mencionado instrumento de derechos humanos por el cual se ha filtrado el denominado paradigma de la protección integral, ha obligado a los operadores del derecho a redoblar esfuerzos mediante la realización de un serio trabajo de ingeniería jurídica (interpretación, fundamentación y aplicación) en pos de alcanzar la efectiva satisfacción de los derechos de niños y adolescentes. 

Al parecer, esta osadía valió la pena. Al menos ello se puede colegir de una ley que ha demorado 15 años en llegar. 

Hoy el desafío es otro. Un tanto más complejo: modificar prácticas socio-jurídicas tan arraigadas bajo el paraguas del “tutelarismo estatal”. Pareciera que al fin llegó la hora de deconstruir para reconstruir sobre cuestiones candentes que hacen a los derechos de niños y adolescentes. La institucionalización de niños, la judicialización de la pobreza, la estigmatización de las familias en crisis, los “menores en riesgo”, entre otros temas, deberán ser revisados. Tarea nada sencilla, pero impostergable.

Ahora bien, como señala acertadamente Mary Beloff, “no es la ley por sí sola la que fabrica, produce o reproduce realidad social. (…) Para que los derechos de niños y niñas sean respetados es necesario contar con leyes cuidadosamente diseñadas y con técnicos entrenados. Además, la ley debería contener, más allá de los derechos, los mecanismos de exigibilidad para hacerlos efectivos. Indudablemente los procesos de reforma legal deben estar acompañados de una readecuación institucional, de los programas y de los servicios destinados a la infancia que permita a los niños ejercer sus derechos civiles, políticos, económicos, sociales y culturales garantizadas ex ante en las leyes de protección integral” 
.

En definitiva, una normativa que resalta el rol protagónico del poder administrador por sobre el subsidiario rol judicial implica redoblar las obligaciones a cargo del primero mediante la ineludible tarea de implementar mecanismos, políticas y recursos adecuados para satisfacer efectivamente desde ese ámbito los derechos en ella reconocidos, so pena de convertirse en una mera declamación de principios una vez más alejada de la realidad social de los niños y adolescentes. Consecuencia negativa que, seguramente y como sucede en la actualidad, recae sobre el poder judicial. En otras palabras, sólo una fuerte presencia del poder administrador podrá hacer verídico la proclamada subsidiariedad del sistema judicial. 

Veremos en un futuro cercano
 qué es de todo ello bajo el crisol de esta reciente y ansiada ley de protección integral.      

�Citado en Justicia Juvenil. Modalidaes socio- educativas. Experiencias internacionales y nacionales, Corporación Opción- FONDEF CONICYT, Chile, 2005. 


�Carli, Sandra, “Historia de la infancia”, en Revista del Instituto de Investigaciones en Ciencias de la Educación, año III, nº 4, Buenos Aires, 1994, citado por Giberti, Eva, “La niñez y el hacer política”, en Políticas y niñez, Losada, Buenos Aires, 1997, p. 33. 


�Evidentemente por una cuestión de espacio es imposible abordar en este trabajo siquiera de modo sintético algunas precisiones en torno de la historia de la infancia. Para un estudio profundo sobre la materia recomendamos la lectura, entre otros, de Aries, Philippe, El niño y la vida familiar en el Antiguo Régimen, Madrid, Taurus, 1987.  


�García Méndez, Emilio, Infancia. De los derechos y de la justicia, Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 57.


�Conf. Beloff, Mary, Presentación al libro Derecho, infancia y familia, Mary Beloff (compiladora), Gedisa, Barcelona, 2000, p. 11.  


�Cuyo paradigma se repite en la ley nacional 22.278 sobre “Régimen Penal de la Minoridad”. 


�García Méndez, Emilio, “Infancia, ley y democracia: una cuestión de justicia”, en Infancia, ley y democracia en América Latina, Emilio García Méndez y Mary Beloff (compiladores), Temis- Depalma, Santa Fe de Bogotá- Buenos Aires, 1998, ps. 22 y 25. 


�Cillero Bruñol, Miguel, “Infancia, autonomía y derechos: una cuestión de principios” en Minoridad y Familia. Revista Interdisciplinaria sobre la Problemática de la Niñez- Adolescencia y el grupo familiar nº 10, Daniel Hugo D’ Antonio (director), Delta Editora, Paraná, 1999, p. 33. 


�Beloff, Mary, Los derechos del niño en el sistema interamericano, Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 36. 


�García Méndez, Emilio, “Infancia, ley y democracia...”, cit., p. 25.  


�Cillero Bruñol, Miguel, “Los derechos del niño: de la proclamación a la protección efectiva”, en Justicia y Derechos del Niño nº 3, UNICEF, Buenos Aires, 2001, p. 50. 


�Baratta, Alessandro, “Infancia y democracia...”, cit., p. 42. 


�Baratta, Alessandro, “Infancia y democracia...”, cit., ps. 42 y 43.  


�Cillero Bruñol, Miguel, “Infancia, autonomía y derechos....”., cit., p. 24. 


�Grosman, Cecilia P., “Significado de la Convención de los Derechos del Niño en las relaciones de familia”, LL-1993-B-1095.    


�A modo de ejemplo, cabe mencionar el “Estatuto del Niño y del Adolescente” en Brasil (1990); el “Código de la Niñez y de la Adolescencia” de Honduras (1996); el “Código de la Niñez y la Adolescencia” de Nicaragua (1998); el “Código del Niño, Niña y Adolescente” de Bolivia (1999); el “Código peruano de los Niños y Adolescentes” (2000); la “Ley Orgánica de Protección del Niño y del Adolescente” en Venezuela (2000); el “Código de la Niñez y Adolescencia” del Paraguay (2001); el “Código de la Niñez y Adolescencia” en Ecuador (2003); la “ley de Protección Integral de la Niñez y la Adolescencia” de Guatemala (2003); el “Código para el Sistema de Protección y los Derechos Fundamentales de Niños, Niñas y Adolescentes” de República dominicana (2003); más recientemente el “Código de la Niñez y la Adolescencia” en Uruguay (2004); etc..  


�Tales como la ley 6.354 de “Niñez y Adolescencia” de la provincia de Mendoza, primera legislación argentina en adecuarse a los postulados de la CDN (1995); la ley 4.347 de “Protección Integral de la Niñez, la Adolescencia y la Familia”, de Chubut (1997); la ley 114 de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires sobre "Protección Integral de Niños, Niñas y Adolescentes" (1998); la ley 2.302 de Neuquén sobre "Protección Integral de Niñez y Adolescencia" (1999); la ley 531 de Tierra del Fuego sobre "Protección Integral de los Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes y sus Familias"; la ley 3.097 de “Protección Integral y Promoción de los Derechos del Niño y del Adolescente”; la ley salteña 7.039 (1999); la ley 7.338 de “protección Integral de los Niños y Adolescentes” de San Juan (2002); la ley 12.607 de la provincia de Buenos Aires sobre "Protección Integral de los Derechos del Niño y el Joven" -suspendida por una medida cautelar incoada por la Procuración General y luego por decisión de la propia Legislatura bonaerense; la ley 13.298 de la Provincia de Buenos Aires de “De la Promoción y Protección de los Derechos de los Niños”, sancionada el 29 de diciembre de 2004 y también suspendida por decisión de la Suprema Corte de Justicia bonaerense del 7/5/05, en el caso “Procuración General S.C.B.A. s/ medida cautelar anticipada” –publicado en � HYPERLINK "http://www.eldial.com" ��www.eldial.com�, 9/2/05; la ley 3820 de Misiones, “Ley de Protección Integral de los Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes”; etc.. 


�López, María Luján, “Derechos fundamentales y posibilidades de realización efectiva frente a la inacción de los poderes públicos”, en � HYPERLINK "http://www.eldial.com" ��www.eldial.com�, 20/10/03.   


� Sancionada el 28/9/2005; promulgada de hecho el 21/10/2005 y publicada el 26/10/2005.


�De la conferencia dada por Mary Beloff acerca del “Sistema penal juvenil” en el VIII Curso de Protección Jurisdiccional de los Derechos del Niño, celebrado en Asunción, Paraguay, del 3 al 7 de octubre de 2005.  


�Esta temática ha sido desarrollado extensa y brillantemente por Beloff, Mary, “Constitución y Derechos del Niño”, en Justicia y Derechos del Niño Nº 7, UNICEF, Asunción, 2005, ps. 9 y ss., que ha servido de base para este acápite y cuya lectura recomendamos.  


�Es dable recordar que  el art. 75 inciso 23 de nuestra Carta Magna establece entre el cúmulo de obligaciones que le depara al Congreso de la Nación, “legislar y promover medidas de acción positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitución y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los niños, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”. 


�Como dice el refrán “Al César lo que es del César”, nos eximimos de analizar la repercusión que esta norma evidentemente ha de tener en el ámbito de la justicia penal juvenil en tanto específicamente deroga la mencionada ley 10.903. Lamentablemente (y probablemente por una decisión política), la norma no ha ido más allá en esta materia dejando un vacío legal evidente que deberá ser saneado con una nueva reforma legal concreta.


�Sobre este vínculo tristemente existente entre pobreza y separación de un niño de su familia, Mary Beloff ha afirmado que se trata de un verdadero “estándar regional”, reforzado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinión Consultiva nº 17  al establecer que la pobreza no puede ser el único motivo o fundamento para decretar dicha separación, en vez de exponer de manera categórica que en ningún caso es posible distanciar a un niño de su familia ante la falta o carencia de recursos materiales de sus padres (conf. Beloff, Mary, Los derechos del niño en el Sistema Interamericano, Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 117). 


�Conf. art. 4 inc. b) donde se alude de manera expresa a esta connotación al rezar que una de las pautas a ser tenidas en cuenta para la elaboración de políticas públicas consiste en la “Descentralización de los organismos de aplicación y de los planes y programas específicos de las distintas políticas de protección de derechos, a fin de garantizar mayor autonomía, agilidad y eficacia” y de manera indirecta, cuando en el inc. d) se refiere a la “Promoción de redes intersectoriales locales”. Y en este sendero, el art. 32 en su segundo párrafo dispone que “La Política de Protección Integral de Derechos de las niñas, niños y adolescentes debe ser implementada mediante una concertación articulada de acciones de la Nación, las provincias, la Ciudad Autónoma de Buenos Aires y los Municipios”. Más allá de estas previsiones, la inquietud sobre la factible coordinación entre estos distintos niveles de intervención persiste. 


� Al respecto, cabe destacar que el decreto 1293/2005 –publicado el mismo día que la ley en comentario, el 26/10/2005-, dispone en su artículo primero que el actual Consejo Nacional de Niñez, Adolescencia y Familia –organismo dependiente del Ministerio de Desarrollo Social- “continuará desarrollando sus actividades, hasta tanto se organicen administrativamente y entren en funciones los organismos administrativos de protección de los derechos de las niñas, niños y adolescentes creados por la Ley Nº 26.061”. Es decir, hasta la puesta en marcha del Consejo Federal de Niñez, Adolescencia y Familia, la Secretaría Nacional de Niñez, Adolescencia y Familia y el Defensor de los Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes. 


�A tono con la doctrina de la protección integral y con su Carta fundamental, la Convención sobre los Derechos del Niño que le brinda atención a los recursos comunitarios, tanto públicos como derivados de la sociedad civil, la ley en comentario también se interesa y revaloriza el rol de las organizaciones no gubernamentales. En tal sentido, entre las sendas funciones que se le asigna a la Secretaría Nacional de Niñez, Adolescencia y Familia se encuentra la de “Apoyar a las organizaciones no gubernamentales en la definición de sus objetivos institucionales hacia la promoción del ejercicio de derechos de las niñas, niños y adolescentes, y la prevención de su institucionalización” (art. 44 inc. I).


�El art. 61 de la ley 114 expresa que “Las Defensorías Zonales tienen por objeto diseñar y desarrollar un sistema articulado de efectivización, defensa y resguardo de los derechos de niños, niñas y adolescentes. Deben ejecutar las políticas públicas específicas, implementando acciones con criterios interdisciplinarios y participación de los actores sociales”.


�Ver las “Consideraciones sobre el Proyecto de Ley de Protección Integral de la Niñez, aprobado por mayoría en la Cámara de diputados, el 22 de septiembre de 2004”, en García Méndez, Emilio (compilador), Infancia y Democracia en la Argentina. La cuestión de la responsabilidad penal de los adolescentes, Fundación Sur- Editores del Puerto y Ediciones del Signo, Buenos Aires, 2004, p. 142.


�Al respecto cabe destacar los dos primeros párrafos del art. 72 que expresan: “El Presupuesto General de la Nación preverá las partidas necesarias para el funcionamiento del Consejo Federal de Niñez, Adolescencia y Familia, la Secretaría Nacional de Niñez Adolescencia y Familia, el Defensor de los Derechos de las niñas, niños y adolescentes y todas las que correspondan para el cumplimiento de la presente ley (…) La previsión presupuestaria en ningún caso podrá ser inferior a la mayor previsión o ejecución de ejercicios anteriores. Dispóngase la intangibilidad de los fondos destinados a la infancia, adolescencia y familia establecidos en el presupuesto nacional”. Asimismo, el art. 5 referente a la responsabilidad estatal alega en su inc. 4 “Asignación privilegiada e intangibilidad de los recursos públicos que las garantice”


�Corti, Horacio G., “El régimen jurídico- constitucional de la ley de presupuesto, la familia y el carácter expansivo de los derechos humanos”, Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia. Derecho de Familia, nº 22, Lexis Nexis- Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2002, p. 22. 


�Otero, María Federica (coordinadora), Infancia. Vulneración de derechos e intervenciones en la urgencia, Editorial Espacio, Buenos Aires, 2004, p. 8.


�Para confirmar esta aseveración, el art. 3 de la ley donde se intenta definir el conocido concepto de “interés superior del niño”, alude a “El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar, social y cultural” (inc. c). Por su parte, el art. 4 referido a las políticas públicas, enumera en primer término aquellas tendientes al “Fortalecimiento del rol de la familia en la efectivización de los derechos de las niñas, niños y adolescentes” (inc. a). 


�Citamos a modo de ejemplo la última normativa dictada en América Latina que se adecua a la doctrina de la protección integral antes de la sanción de la presente ley. Nos referimos al Código de Niñez y Adolescencia del Uruguay sancionada en el 2004 que en su art. 12, de manera clara y extensa, expresa que “La vida familiar es el ámbito adecuado para el mejor logro de la protección integral. Todo niño y adolescente tiene derecho a vivir y a crecer junto a su familia y a no ser separado de ella por razones económicas. Solo puede ser separado de su familia cuando, en su interés superior y en el curso de un debido proceso, las autoridades determinen otra relación personal sustitutiva. En los casos en que sobrevengan circunstancias especiales que determinen la separación del núcleo familiar, se respetará su derecho a mantener vínculos afectivos y contacto directo con uno o ambos padres, salvo si es contrario a su interés superior. Si el niño o adolescente carece de familia, tiene derecho a crecer en el seno de otra familia o grupo de crianza, la que será seleccionada atendiendo a su bienestar. Solo en defecto de esta alternativa, se considerará el ingreso a un establecimiento público o privado. Se procurará que su estancia en el mismo sea transitoria”.


�Este derecho se encuentra expresamente previsto en la ley de marras cuando en el segundo párrafo in fine del art. 1 dedicado al derecho a la identidad, se dispone que los niños y adolescentes “Tienen derecho a conocer a sus padres biológicos, y a crecer y desarrollarse en su familia de origen, a mantener en forma regular y permanente el vínculo personal y directo con sus padres, aún cuando éstos estuvieran separados o divorciados, o pesara sobre cualquiera de ellos denuncia penal o sentencia, salvo que dicho vínculo, amenazare o violare alguno de los derechos de las niñas, niños y adolescentes que consagra la ley”.


�Grosman, Cecilia P., “Los derechos del niño en la familia. La ley, creencias y realidades”,  Vivir en Familia, Catalina Wainerman (compiladora), UNICEF- Losada, Buenos Aires, 1994, p. 84. 


�Ver al respecto Piaget, Jean, “El desarrollo mental del niño” en Seis estudios de Psicología, Labor, Colombia, 1995 y, del mismo autor, La psicología de la inteligencia, Crítica, Barcelona, 1999.


�Grosman, Cecilia P., “El hijo como sujeto de derechos en el ejercicio de la autoridad parental”, Revista Universitas Ciencias Jurídicas y Socioeconómicas nº 59, dic. 1980, Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana.


�Y en algunos aspectos por la ley 23.264 (art. 131) y la ley 23.515 (art. 133).


�Por otra parte, el art. 921 del Código 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 cuatro años más tarde, a la edad de 14 años-. Aparece así el discernimiento como una pauta de responsabilidad que la ley presume para determinados actos. 


�A cuya errónea conceptualización haremos referencia más adelante.


�Así, el art. 47 dispone expresamente que el Defensor de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes “tendrá a su cargo velar por la protección y promoción de sus derechos” y el art. 55 enumera entre sus funciones las de “a) Promover las acciones para la protección de los intereses difusos o colectivos relativos a las niñas, niños y adolescentes; b) Interponer acciones para la protección de los derechos de las niñas, niños y adolescentes en cualquier juicio, instancia o tribunal; c) Velar por el efectivo respeto a los derechos y garantías legales asegurados a las niñas, niños y adolescentes, promoviendo las medidas judiciales y extrajudiciales del caso. Para ello puede tomar las declaraciones del reclamante, entenderse directamente con la persona o autoridad reclamada y efectuar recomendaciones con miras a la mejoría de los servicios públicos y privados de atención de las niñas, niños y adolescentes, determinando un plazo razonable para su perfecta adecuación; d) Incoar acciones con miras a la aplicación de las sanciones por infracciones cometidas contra las normas de protección de las niñas, niños y adolescentes, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal del infractor, cuando correspondiera; e) Supervisar las entidades públicas y privadas que se dediquen a la atención de las niñas, niños o adolescentes, sea albergándolos en forma transitoria o permanente, sea desarrollando programas de atención a los mismos, debiendo denunciar ante las autoridades competentes cualquier irregularidad que amenace o vulnere los derechos de todas las niñas, los niños o los adolescentes; f) Requerir para el desempeño de sus funciones el auxilio de la fuerza pública, de los servicios médicos-asistenciales y educativos, sean públicos o privados; g) Proporcionar asesoramiento de cualquier índole a las niñas, niños y adolescentes y a sus familias, a través de una organización adecuada; h) Asesorar a las niñas, niños, adolescentes y a sus familias acerca de los recursos públicos, privados y comunitarios, donde puedan recurrir para la solución de su problemática; i) Intervenir en la instancia de asesoramiento de mediación o conciliación; j) Recibir todo tipo de reclamo formulado por los niños, niñas o adolescentes o cualquier denuncia que se efectúe con relación a las niñas, niños y adolescentes, ya sea personalmente o mediante un servicio telefónico gratuito y permanente debiéndose dar curso de inmediato al requerimiento de que se trate”.


�Gil Domínguez, Andrés, Neoconstitucionalismo y derechos colectivos, Ediar, Buenos Aires (en prensa).  


�Gil Domínguez, Andrés, Neoconstitucionalismo y derechos colectivos..., cit.. 


�Es el caso del art. 8 del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustracción Internacional de Menores, adoptado por la Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado en su 14a. sesión el 25/10/80 y aprobado por ley 23.857 que reza: “Toda persona, institución u organismo que sostenga que un menor, ha sido objeto de traslado o retención con infracción del derecho de custodia, podrá dirigirse a la autoridad central de la residencia habitual del menor, o a la de cualquier otro Estado contratante, para que con su asistencia quede garantizada la restitución del menor”.


�CSJN, 5/03/02, LL 2002-D- 686.


�Al respecto, hemos tomado conocimiento de un proyecto de resolución presentado por la senadora Mabel Muller (S- 2134/05) donde se crea una Comisión Bicameral redactora del Código de Familia “ante la necesidad de escindir del Código Civil, materias referidas a la familia y las personas que la integran y, asimismo, adecuar la legislación interna en función de la incorporación de los tratados internacionales”.


�Conf. Mizrahi, Mauricio L., Familia, matrimonio y divorcio, Astrea, Buenos Aires, 2001 p. 138.


�La redacción vigente, en su parte pertinente, reza que “no dándose el caso de tutela legal por pariente consanguíneo  idóneo, en orden de grado excluyente, los menores quedarán bajo el patronato del Estado nacional o provincial”.


�Beloff, Mary, Los derechos del niño en el sistema interamericano…, cit., p. 43.


�Esta connotación de cercanía encuentra su razón en lo dispuesto en el art. 71 de la ley en comentario, al disponer que “En un plazo máximo de ciento ochenta (180) días corridos prorrogables por igual plazo y por única vez, el Poder Ejecutivo nacional arbitrará las medidas necesarias incluidas las afectaciones presupuestarias y edilicias, que garanticen la contención y protección de las niñas, niños y adolescentes, comprendidos dentro del marco de la Ley N° 10.903 que se deroga”.
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